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PROLOGO

Este libro homenaje es para consagrar la trayectoria profesional y acadé-
mica, de mas de cincuenta afos, de quien ha servido con nobleza y desin-
terés a nuestra nacién y regién como abogada, docente, investigadora del
Derecho, en el ejercicio de la judicatura y la préctica privada, la profesora
y maestra Aura E. Guerra de Villalaz, quien desborda con creces los méri-
tos y atributos que la hacen ser considerada como la académica y juriscon-
sulta panamefia de mayor autoridad para los miles de estudiantes y profe-
sionales, que, hasta hoy, ha formado a lo largo de su vida.

Y es que, al hablar de la Maestra de todos, como carifiosamente decimos
quienes tuvimos la fortuna de ser sus estudiantes en licenciatura o maes-
trias, es hacer referencia a una institucién y pilar en el fortalecimiento del
Estado Democrético de Derecho de Panama.

Indagando un poco sobre quién es nuestra homenajeada, brevemente
podemos expresar que es oriunda de Santo de Bugaba, Provincia de Chiri-
quf de la Reptblica de Panamd. Nacida en el seno de una familia de educa-
dores, cursoé sus estudios secundarios en la Escuela Normal Juan Demés-
tenes Arosemena en Santiago de Veraguas, donde se gradud de maestra
de Segunda Ensefanza. Al terminar sus estudios, obtuvo una beca por la
Universidad de Panam4, donde se gradué con el titulo de Licenciada en
Derecho y Ciencias Politicas, ademés de ser galardonada con la mencién
de Honor Sigma Lambda.

Posteriormente, continué su formacién juridica con un postgrado en la
Universidad Nacional Auténoma de México, especializandose en Ciencias
Penales e hizo una Maestria en Derecho y estudios de doctorado. Para esa
época ya tenfa cuatro hijos, y gracias al apoyo de su esposo, el ingeniero
Rogelio Villalaz Saucedo (q.e.p.d.), quien se encargé del cuidado de sus hi-
jos en Panami, logré culminar sus estudios.

En el ejercicio de la docencia, fue profesora titular de Derecho Penal a
nivel de licenciatura y profesora de la Maestria en Derecho con Especia-
lizacién en Ciencias Penales en la Universidad de Panam4; Profesora de
Derecho Penal, parte general y parte especial, asf como de las Maestrfas
en Derechos Humanos y Derecho procesal penal en la Universidad San-
ta Marfa La Antigua. También sirvié como docente en la Maestria de De-
recho procesal de la Universidad Latina sede central y Chiriqui, y en la
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Maestria en Derecho procesal penal en la Universidad Auténoma de Chi-
riqui, Provincia de Chiriqui, Panama.

Su labor, como investigadora, se remonta al afio 1955 cuando trabajé
en el Centro de Investigacién Juridica de la Universidad de Panama, Cen-
tro del cual fue Directora durante casi diez anos. Es autora de mas de 30
trabajos de investigacién y ha dictado numerosos seminarios y conferen-
clias, tanto en Panamé como en el extranjero.

Entre sus publicaciones pueden mencionarse: “Blanqueo de capitales”;
“Clara Gonzalez de Behringer: Jurista y politica”; “;L.a administracién de
justicia penal en Panama es expeditiva?”; “La condicién juridica de la mu-
jer panameiia”; “La justicia penal durante la década del noventa”; “Leccio-
nes de Derecho penal: Parte especial”; “Anélisis del libro segundo del Cé-
digo Penal”; “De los delitos” (primera parte); “Violencia visible e invisible
contra la mujer”; “El delito de aborto provocado, un enfoque sociojuridico™;
“La codificaciéon penal en Panama”; “Comentarios al Cédigo Penal compi-
lado por José Martin Moreno Pujol y Rina Mizrachi Lalo”. En conjunto
con otros autores publicé: “Ley penitenciaria”; “Estudios sociales: Realida-
des de la sociedad panamefia”; con Jorge Fabrega Ponce: “Casacién y Re-
visiéon”; en colaboraciéon con Campo Elias Mufioz Rubio: “Aborto”; “Cur-

»

so de Derecho penal general: Teorfa del delito”; “Curso de Derecho penal
general: Teorfa de la pena y medidas de seguridad”; “Derecho penal pana-
meno: Parte general”; “Derecho penal panamefio”; “Observaciones al an-
teproyecto de Cédigo Penal elaborado por el doctor Aristides Royo”, por

mencionar los més destacados.

Sobre su desempefio en el Organo Judicial, ocupé diversos cargos: Juez
Séptima de Circuito, Ramo Penal; Juez Cuarta de Circuito, Ramo Civil; Re-
latora de la Corte Suprema de Justicia, Secretarfa de la Sala Segunda de lo
Penal y Magistrada de la Corte Suprema de Justicia, siendo la Presidenta
de la Sala Segunda de lo Penal. En la Escuela Judicial fue docente en los
cursos de actualizacién en Ciencias Penales y de induccién en ética de la
abogacia a los nuevos abogados.

Por otra parte, es socia y fundadora de la Firma Forense Villalaz y Aso-
ciados, en la cual continta laborando en la actualidad ejerciendo la précti-
ca privada. Fue Presidenta encargada del Colegio Nacional de Abogados,
Miembro de la Comisién Codificadora del Cédigo de la Familia y de la Co-
misién Revisora del Cédigo Penal.

Se le han dado los siguientes reconocimientos la Medalla Clara Gonzé-
lez de Behringer, Reconocimiento como egresada Destacada por la Uni-
versidad de Panama, Mujer Distinguida Universidad Santa Marfa la Anti-
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gua, Valores ciudadanos, Miembro de la Comisién Presidencial para com-
batir la Corrupcién, Medalla al Mérito Ricardo J. Alfaro del Colegio Na-
cional de Abogados, Cien Mujeres Destacadas en el Centenario de la Re-
publica de Panam4, 2003, Medalla Justo Arosemena en el Afio del Bicen-
tenario del Natalicio de Don Justo Arosemena, otorgado por la Asamblea
Nacional, entre otros.

A nivel Internacional, se destacé como Representante Latinoamericana
en el Comité de Prevencion del Delito, ECOSOC, Naciones Unidas, Juez
Ad-Litem del Tribunal Penal Internacional para los Crimenes de Genoci-
dio en Rwanda por la ONU. 2003 —2008 (Consejo de Seguridad de Nacio-
nes Unidas) y Representante de América Latina en la Comisién Revisora
de las Normas Minimas para el Tratamiento de los detenidos y reclusos
de las Naciones Unidas 2007-2009.

Y fue en 1995, hace 27 afos, que al participar como experta del Insti-
tuto Latinoamericano de las Naciones Unidas para la Prevencién del De-
lito y el Tratamiento del Delincuente (ILANUD), en la presentacién del
inicio de la investigacién La justicia como garante de los derechos humanos: la
independencia del juez (publicada en 1996) que se realiz6 en Quetzaltenan-
go, Guatemala, con el auspicio de la Comunidad Econémica Europea, re-
flexiona junto al grupo de expertos, en donde destacaban, Eugenio Ratl
Zaftaroni, Elfas Carranza, Mario A. Houed Vega y Sergio J. Cuarezma Te-
ran, la necesidad de crear en América Latina un espacio en comin para lle-
var a cabo investigaciones y formar a especialistas a través de programas de
Educacién Continua (congresos, jornadas cientificas, conferencias, cursos
de actualizacién, cursos de formacién profesional, diplomados), y Posgra-
dos (especialidades, maestrias y doctorados) con una inversién econémica
que hiciera accesible el conocimiento a todos los sectores de la comunidad
juridica latinoamericana. Todo esto con el fin de propiciar una educacién
de primer nivel, superando fronteras territoriales, y generando cuadros de
pensamientos para el debate de ideas sobre temas y realidades propias de
la regién, permitiendo desarrollar acciones de transformacién en nuestras
sociedades. De esta reflexion nace la iniciativa de la fundacién del Institu-
to de Estudio e Investigaciéon Juridica (INEJ) con sede en Nicaragua —que
hasta el dia de hoy contintia cumpliendo con esta visién y mision— del cual
la protesora Aura E. Guerra de Villalaz es Miembro Fundadora.

Como se ha dejado ampliamente expuesto, la profesora Aura E. Gue-
rra de Villalaz es una referente en Panamd y América Latina, como docen-
te ha contribuido a la formacién de varias generaciones de profesionales
del Derecho, tanto en la educacién de pregrado como en estudios de pos-
grados, siempre preocupada por el acontecer nacional e internacional, en
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ser parte de las propuestas para la prevencién del delito, el fortalecimien-
to de los Derechos Humanos y el Estado Democratico de Derecho, aspec-
tos que fueron valorados para este reconocimiento bajo la coordinacién
cientifica de Eugenio Raul Zaftaroni, Gustavo Alberto Arocena, Sergio J.
Cuarezma Teran, Manuel Vidaurri Aréchiga y quien suscribe estas lineas,
en companiia de los distinguidos académicos Agustin Alejandro Lobo, Ale-
jandro Rodolfo Cilleruelo, Alfredo René Uribe Manriquez, Carlos Alberto
Mejias Rodriguez, Carlos David Célix Vallecillo, Diego Cuarezma Zapa-
ta, Fernando E. Sicilia, Francisco Galvdn Gonzalez, Idalia Patricia Espi-
nosa Leal, José Luis Eloy Morales Brand, José Zaragoza Huerta, Kai Am-
bos, Katherine Melisa Gutiérrez Olivares, Luis Mario Carrasco M., Luis
Miguel Reyna Alfaro, Mario A. Houed Vega, Martin Alexander Martinez
Osorio, Paola de la Rosa Rodriguez y Silvio A. Grijalva Silva, que apor-
taron sus trabajos de investigacién como parte de esta obra colectiva “El
Derecho penal latinoamericano: fundamentos, critica y proyecciones”, bajo
el auspicio del Instituto de Estudio e Investigacién Juridica (INEJ), Nica-
ragua y el Instituto Latinoamericano de las Naciones Unidas para la Pre-
vencién del Delito y el Tratamiento del Delincuente (ILANUD), por fine-
za de su Director Douglas Durdn Chavarrfa.

Digna M. Atencio Bonilla

Profesora e Investigadora de Derecho penal y Derecho procesal penal
del Instituto de Estudio e Investigacién Juridica (INEJ), Nicaragua

Ciudad de Panam4, 10 de diciembre de 2022
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EL DELITO DE BLANQUEO DE CAPITALES O LAVADO
DE ACTIVOS Y LA DELINCUENCIA ORGANIZADA

Aura E. Guerra de Villalaz!

SUMARIO. 1. Antecedentes Legislativos. 1. Estructura del tipo bdsico
de blanqueo de capitales. ;Qué dice la doctrina penal sobre el Blanqueo de
Capitales? I11. El delito previo. IV. Otros comentarios. V. Tipos calificados. V1.
Medidas de prevencion. VII. La delincuencia organizada. VIII. Jurisprudencia.
8.1 Definicion del blanqueo de capitales. 8.2 El Delito de Blanqueo de Capitales
exige la concurrencia de tres elementos. 8.3 I2l Delito de Blanqueo de Capitales
es una conducta auténoma. 8.4 Requisitos para la materializacion de la
Asocracion Ilicita. 8.5 Diferencia entre delito Aduanero y el de Blanqueo de
Capitales. 8.6 Otras formas de materializacion del tipo penal de Blanqueo de
Capitales. 8.7 Principio de unidad de la prueba. 8.8 Diferencia entre el delito
de Blanqueo de Capitalesy el delito Aduanero. Bibliografia.

En la doctrina juridico-penal aparecen variadas definiciones sobre el deli-
to de blanqueo de capitales, o lavado de activos, entre los que cabe mencio-
nar los siguientes: “Es el ocultamiento de dinero y activos financieros, para
ser usados sin que se detecte la actividad ilegal que los produce u origina”.
“Es el procesamiento de ingresos delictivos, a fin de encubrir su origen
ilegal” (GAFT) “Lavado de activos no es mas que intentar ocultar o disfra-

zar la verdadera fuente o propiedad de dineros ilicitamente devengados”.”

1 Ex Magistrada de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica de Panama.
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EL DELITO DE BLANQUEO DE CAPITALES O LAVADO DE ACTIVOS...

I. Antecedentes Legislativos

En la legislacion penal panameiia se pueden considerar como anteceden-
tes legislativos de este hecho punible, las figuras delictivas de “proteccién
de malhechores” y “el aprovechamiento de cosas provenientes del delito”,
segtin su denominacién en el Cédigo Penal de 1922. Luego, en el Cédigo
Penal de 1982 se le asigna a esos mismos hechos punibles las denomina-
ciones de encubrimiento y aprovechamiento de cosas provenientes del de-
lito. En el Cédigo del 22 se les ubicaba como delitos que afectaban el bien
juridico de la propiedad y en el de 1982 se les consider6 como delitos que
lesionaban el bien juridico de la Administracién de Justicia.

Sin embargo, el delito de blanqueo de capitales con las caracteristicas
que le son propias, aparece por primera vez con la ley N°23 de 30 de di-
ciembre de 1986, que reforma el Cédigo Penal de 1982 en materia de dro-
gas, normas que a su vez fueron ampliadas en cuanto al tipo y la punibi-
lidad en 1994.

Durante el afio 2000 se suscitaron a nivel internacional presiones y ame-
nazas de grupos financieros (GAFI, G-7, CICAD) en el sentido de incluir
a nuestro pafs en las llamadas listas negras, al considerar su débil coope-
racién con los compromisos mundiales para combatir el blanqueo de acti-
vos y el narcotrafico. Bajo esa presion, se elabor6 la ley 41 del 8 de octu-
bre de 2000, que adicioné el Titulo XII sobre delitos contra la Economia
Nacional, con cinco articulos, los cuales describian las acciones que se eri-
gen en delitos de blanqueo de capitales.

En el nuevo Cédigo Penal, aprobado por ley 14 de 18 de mayo de 2007,
a este delito se le ubica entre los delitos contra el orden econémico, man-
tiene los tipos penales y adiciona un nuevo articulo referido a las transac-
ciones que se realizan en o desde la Reptblica de Panama.

Sin embargo, se registran variantes en cuanto a la accién dolosa y a la
sancién penal, asf, el antiguo articulo 389 utilizaba la frase “a sabiendas de
que proceden de actividades relacionadas con el tréafico de drogas y otros
delitos”, mientras en el nuevo Cédigo Penal el articulo 254 se refiere a “pre-
viendo razonablemente que proceden de actividades relacionadas con”...?

En cuanto a la sancién penal, el Cédigo derogado establecia una pena
copulativa de 5 a 12 afios de prisién y de 100 a 200 dias multa y la legisla-

3 Codigo Penal de 2007. Panama. Editorial Mizrachi y Pujol. Ob. Cit. Pag. 55.
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cién actual establece una pena tnica de 5 a 12 afnos de prisién, eliminando
asf la pena pecuniaria.

En nuestro pais, en el Cédigo de 2007, el blanqueo esta tipificado en
sentido estricto, ya que solo alcanza la categoria de delito cuando “los di-
neros, titulos, valores, bienes u otros recursos financieros proceden de ac-
tividades relacionadas con el soborno internacional, los delitos contra el
Derecho de Autor y Derechos Conexos, contra los Derechos de la Propie-
dad Industrial o contra la Humanidad, trafico de drogas, asociacién ilicita,
estafa calificada, delitos financieros, tréfico ilegal de armas, trafico de per-
sonas, secuestro, extorsion, peculado, homicidio por precio o recompensa,
delitos contra el ambiente, corrupcién de servidores publicos, enriqueci-
miento ilicito, actos de terrorismo, financiamiento de terrorismo, porno-
grafia, y corrupcién de personas menores de edad, trata y explotaciéon se-
xual comercial, robo o trafico internacional de vehiculos”.*

La nueva legislacién penal — Ley N°14:de 18 de mayo de 2007 — que en-
tré en vigencia en mayo de 2008, ubica el blanqueo de capitales como de-
lito que lesiona el bien juridico del orden econémico y su descripcién tipi-
ca ya fue transcrita en parrafos anteriores.

II. Estructura del tipo basico de blanqueo de capitales

a) El sujeto activo: Lo describe el articulo 254 del Cédigo Penal, el
cual no exige calidad, ni nimero, por lo tanto, se trata de un sujeto
comun, pero en la practica cabe tomar en cuenta que este delito se
detecta con mayor frecuencia en la delincuencia internacional orga-
nizada.

b) El sujeto pasivo: Esta representado por el titular del bien juridico
tutelado, que en este caso lo es el Estado y los agentes econémicos,
que retnan las caracteristicas de sujeto diferenciado y propio.

c¢) Elverbo rector: En la descripcién del hecho punible se advierte un
exagerado casuismo con relacién a la accién idénea que genera el he-
cho punible, al igual que en la enumeracién de los delitos preceden-
tes. Como verbos rectores se mencionan las conductas desvaloradas
de recibir, depositar, negociar, transferir, las cuales son acciones do-
losas por comisién, que requieren de un hacer positivo y violan un
precepto prohibitivo.

4 Codigo Penal de 2007. Ob. Cit. Pag. 55.
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EL DELITO DE BLANQUEO DE CAPITALES O LAVADO DE ACTIVOS...

d) El Bien Juridico: Segtn autores contemporaneos como Pabén Pa-
rra, consideran que el orden econémico “es un bien juridico suprain-
dividual, que afecta e importa a la sociedad entera, entendida como
la base de una organizacién institucional. El comtn denominador
de las conductas descritas, es la afectacién de las relaciones econé-
micas en todo el cuerpo social. ?

e) El Objeto Material: o ente corpdreo sobre el que recae la accién
delictiva, en el articulo en comento se enumeran: el dinero, titulos,
valores, bienes y otros recursos financieros, con la particularidad
que deben provenir de determinados hechos punibles enumerados
en la ley.

f) Referencias: La norma enfatiza el conocimiento de la procedencia
ilicita de los recursos financieros y enumera veinticinco (25) hechos
punibles que operan como delitos previos, dado el caracter restrin-
gido del blanqueo de capitales en nuestro pafs. Se trata de una re-
terencia de modo que confirma el dolo y el grado de culpabilidad
al utilizar las acciones financieras para realizar conductas ilicitas o
como medio de legitimacién.

g) Punibilidad: La amenaza de pena o reaccién punitiva del Estado
que establece la ley penal, es una pena tnica. Se trata de una pena
principal, privativa de libertad, que consiste en prisién, en un inter-
valo penal de cinco (5) a doce (12) afios.

El Cédigo Penal de 2007 varia la descripcién tipica del blanqueo de ca-
pitales y amplia a 26 los delitos previos o precedentes, de los cuales debe
darse la procedencia de los dineros, titulos, valores, bienes u otros recursos
financieros. Se mantiene el quantum de la pena privativa de libertad, pero
elimina la sancién pecuniaria prevista en el Cédigo de 1982.

¢ Qué dice la doctrina penal sobre el Blanqueo de Capitales?

Aunque ya nos referimos inicialmente al aspecto conceptual de este hecho
punible es relevante clarificar el concepto juridico penal a la luz de lo que
opina la comunidad cientifica internacional. Veamos: El delito en cuestién
tiene una conducta tipica compuesta por diversos verbos rectores, pues
castiga al que reciba, deposite, negocie, convierta o transfiera dinero, titu-
los valores, bienes u otros recursos financieros a sabiendas que proceden
de algunos de los delitos que ese mismo articulo menciona, siempre que
ello se haga con la finalidad de ocultar o encubrir las consecuencias juri-

5  Pabén Parra, Pedro Alfonso. Manual de Derecho Penal. Parte General y Especial.
Bogota, Colombia y Ediciones Juridicas Doctrina y Ley Ltda. 2005. Pags. 1071-1074.
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dicas de tales delitos. En cuanto al tipo subjetivo, se afirma que: El delito
de blanqueo de capitales requiere la existencia de dolo en el sujeto activo;
por lo que es impune el comportamiento a titulo de culpa.

No basta que el sujeto tenga conocimiento del origen o procedencia de
los bienes, pues ademds se requiere comprobar que las diversas conductas
que puedan ejecutarse, se produzcan con la finalidad de ocultar o encubrir
el origen ilicito de los bienes o para ayudar a eludir las consecuencias ju-
ridicas de tales delitos.

“Deben excluirse del &mbito de la tipicidad aquellas conductas consisten-
tes en el nuevo disfrute del beneficio ilicito o su simple transtormacién en
bienes de consumo que aprovecha directamente el autor o participe de un
delito previo, en tales casos no habra puesta en peligro del bien juridico”.

La doctrina rechaza la derivacién ilimitada de los bienes originarios
de modo que todos los que entren en relacién con ellos sean considerados
también de procedencia ilicita.

Stephan Barton considera que la prescripcién del delito previo del que
provienen los bienes ocasiona la ruptura del nexo entre el bien y su ilicito
origen, descontamindndolo. Transcurrido el plazo de prescripcién desa-
parecen las consecuencias penales de la accién, de modo que es 16gico en-
tender que también desaparecerd la caracteristica de proveniencia ilicita
de los bienes.

Segin Aranguez Sanchez “si la prescripciéon del delito extingue la
responsabilidad criminal, resulta acertado pensar que el bien proveniente
del delito deja en tal caso de ser idéneo para un delito de blanqueo, ya que,
aunque no existe una relacién de jerarquia entre el delito previo y el deli-
to de blanqueo, no se puede olvidar que la necesidad de blanquear un bien
depende de su proveniencia ilicita.

Por las mismas razones, la despenalizacién del hecho previo supone la
inmediata descontaminacién de los bienes procedentes en ese delito, de tal
manera que pierden su aptitud para ser objeto de blanqueo.

El Blanqueo de Capitales tiene una especifica lesividad con especial sig-
nificacién socio-econémica.

En la doctrina al Blanqueo de Capitales se le considera como un delito
pluriofensivo, Vives Antén entre ellos, considera que este delito compro-

6  Aranguez Sanchez, Carlos “El Delito de Blanqueo de Capitales”, Madrid, 2000.
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mete el orden socioecondmico al dificultar la transferencia del sistema fi-
nanciero y la seguridad del trafico comercial y por su naturaleza encubri-
dora también lesiona la Administracién de Justicia”.”

III. El delito previo

El primer componente del fenémeno del lavado de dinero es una activi-
dad ilicita, capaz de generar un ingreso para el delincuente. La motiva-
cién principal de la mayorfa de las conductas delictivas es la obtencién de
un beneficio de cardcter econémico. El trafico de drogas o el de armas, en-
tre otros, generan enormes cantidades de dinero y activos, entre los cua-
les podemos encontrar bienes inmuebles, obras de arte, oro, etc. La obten-
ci6én de estos bienes, en conjunto con los actos ilicitos que los generan, es
el detonante del proceso de lavado de dinero, ya que de no existir un deli-
to previo del que resulte una ganancia para el criminal, dicho proceso no
puede iniciarse. Es decir, el dinero que se lava debe provenir de una acti-
vidad tipificada como delito. ®

IV. Otros comentarios

Algunos autores para desvincular las fases posteriores propias del Blan-
queo de Capitales y sustentar su autonomia, tal como ocurre con fallos de
la Sala Segunda de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia de Panama,
que aluden el principio de accesoriedad minima, que basta para vincular
las acciones o conductas de los participes (llamese complices primarios, se-
cundarios o instigadores) al delito realizado por el autor, en los casos de
participacién criminal o codelincuencia. Como es sabido, tal principio le-
jos de sustentar la autonomia del Blanqueo de Capitales es demostrativo
de su cardcter accesorio al delito previo. Esto permite aclarar que a la luz
de la normativa penal de 2007, el tipo penal que describe el Blanqueo de
Capitales, establece como presupuestos sine qua non de este hecho puni-
ble, los siguientes:

1. La realizaciéon de conductas dolosas idéneas de recibir, depositar,
negociar, convertir o transferir.

2. Que esas conductas recaigan sobre dineros, titulos, valores, bienes
u otros recursos financieros.

7 Pedro Zamora Sanchez, Marco Juridico del lavado de dinero, México, 1999.

8  Aranguez Sanchez, Carlos “El Delito de Blanqueo de Capitales”, Madrid, 2000.
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3. Que tales bienes procedan de alguno de los delitos taxativamente
enumerados por el articulo 254 del Cédigo Penal vigente.

4. Que tales acciones mencionadas en el punto 1, se realicen con la fi-
nalidad de ocultar o encubrir su origen ilicito o para ayudar a elu-
dir las consecuencias juridicas de tales delitos.

5. Que el sujeto activo conozca previa y razonablemente el origen o
procedencia de los bienes.

V. Tipos calificados

El capitulo IV del titulo VII del Cédigo Penal vigente incluye cuatro arti-
culos adicionales, que en su orden se refieren a los siguientes temas:

Articulo 255: Se ocupa de la cooperacion, auxilio o encubri-
miento a quien o quienes han realizado el hecho delictivo an-
terior, o quien realice transacciones o preste ayuda para asegu-
rar los beneficios o de manera personal o por interpuesta per-
sona suministre informacién falsa para la apertura de cuentas
bancarias o para realizar transacciones con recursos financie-
ros. La punibilidad es similar a la prevista en el articulo 254.

Articulo 256: Esta norma erige en blanqueo de activos el he-
cho de recibir dineros de ilicita procedencia para el financia-
miento de campanas politicas o de cualquier naturaleza.

Articulo 257: Describe como blanqueo de capitales la autori-
zacion o permision de este delito por quienes se valgan de su
funcién, empleo, oficio o profesién, para otorgar o permitir el
delito del blanqueo de capitales.

Articulo 258: Esta norma califica la autorfa al sefialar como
sujeto activo al servidor publico que en ejercicio de sus fun-
ciones realice las conductas tipicas del delito contra el orden
econémico interno.

Articulo 259: Este articulo, para los efectos de la validez de
la ley penal en el territorio o lugar, considera las transaccio-
nes que se llevan a cabo en o desde la Reptblica de Panama, ya
se trate de acciones, cheques, bonos, giros, tarjetas de crédito,
visas o cualquier otro titulo valor, siempre que el importe de
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dichas transacciones se reciba en nuestro pafs, a través de di-
nero, especie o titulos que lo represente. *

VI. Medidas de prevencion

A través del Decreto Ejecutivo N°363 de 13 de agosto de 2015 se expidié
el reglamento que adopta las medidas para prevenir el blanqueo de capi-
tales, el financiamiento del terrorismo y el financiamiento de la prolifera-
cién de armas de destruccion masiva. Este instrumento juridico define con
mayor precision el sentido y alcance de los términos que se utilizan en la
ley 23 de 27 de abril de 2015.

Entre los temas que aborda este Decreto Ejecutivo, cabe destacar la
distincién de los sujetos obligados financieros, los sujetos obligados no fi-
nancieros y los profesionales que realicen actividades sujetas a supervisién
como son, las medidas de debida diligencia, el perfil financiero y el perfil
transaccional. También se distinguen las medidas bésicas de debida dili-
gencia en caso de persona natural, de las aplicadas a las personas juridicas,
al igual que la identificacién y verificacién del beneficiario final.

A nivel nacional se han hecho otros esfuerzos para combatir el deli-
to de blanqueo de capitales y con ese propdsito se han creado varias Fis-
calfas especializadas en la estructura del Ministerio Publico para atender
este tipo de hechos punibles, con la denominacién genérica de delitos con-
tra la delincuencia organizada. En la actualidad se investigan casos de alto
perfil con trascendencia internacional.

VII. La delincuencia organizada

Si bien nos hemos ocupado del delito de blanqueo de capitales que forma
parte de los delitos contra el orden econémico que afecta a la sociedad y a
las relaciones econémicas de todo el cuerpo social, incluyendo la libertad
de empresa y la funcién social de la propiedad, el tema de la delincuencia
organizada reviste extrema importancia, por cuanto exige la suma de todas
las formas de control social y hasta la asistencia a nivel internacional, en
virtud de que frente a este tipo de organizaciones de indole delictual se ca-
racterizan porque estos grupos no se detienen ante la autoridad o territorio.

9  Cédigo Penal de 2007. Panama. Editorial Juridica Pujol, 2019. Pdgs. 479.
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Panama a través de la ley 23 de 27 de abril de 2015, adopté medidas
para prevenir el blanqueo de capitales, el financiamiento del terrorismo y
de la proliferacién de armas de destrucciéon masiva.

Previamente, a través de la ley 121 de 31 de enero de 2013 con un ar-
ticulado amplio y basado en la Convencién de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional y sus protocolos, incluye nor-
mas adjetivas sobre las técnicas especiales de investigacién, como son las
operaciones encubiertas para obtener informacién o evidencias que faci-
liten investigar y procesar a las personas que forman parte de los grupos
delictivos organizados, también se autoriza a la luz de la ley, que el Fiscal
encargado de la investigacién puede ordenar la vigilancia y seguimiento
de personas, grupos, organizaciones y vehiculos a fin de verificar los he-
chos, detalles, situaciones o comportamientos vinculados a la investigacién
a cargo del Ministerio Publico.

En materia de delincuencia organizada esta ley permite la entrega vi-
gilada, con el conocimiento y supervisioén de las autoridades competentes,
las entregas vigiladas de remesas de drogas ilicitas, precursores o sustan-
cias ilicitas, dinero, armas y otros elementos ilicitos o sospechosos de con-
tenerlos, bienes materiales especies o efectos ilicitos, ya sea en posesién o
con destino a personas o grupos u organizaciones criminales.

También regula las compras controladas de sustancias ilicitas, armas
o cualquier objeto, o especies que se presuman de caracter ilicito. La ley
prevé que estos actos de investigacién deben ser ordenados por un agente
del Ministerio Publico, quien puede disponer el uso de filmaciones, foto-
graffas y hasta ordenar las compras de objetos ilicitos y el uso de los dine-
ros marcados. Estas decisiones de la Fiscalfa se someteran al control del
Juez de Garantfas.

Previo cumplimiento de las disposiciones procesales, tanto el Juez de
Garantias, como el Magistrado Sustanciador de la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia pueden autorizar la interceptacién o incautacién de
comunicaciones de cualquier medio tecnolégico o la incautacién de corres-
pondencia ya sea epistolar, cablegrafica, telegréfica y cualesquiera otros
documentos de indole privada.

En esta ley que comentamos, se prevé que tanto las personas y entida-
des publicas que, como las privadas, estdn obligadas a prestar su colabora-
ci6én a las autoridades en la fase de investigacion, de los casos de delincuen-
cia organizada. Tratandose de esta materia la ley prevé medidas de protec-
cién a los testigos que garanticen su seguridad y la de su familia, también
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se crea un Fondo para la Asistencia y Atencién de Victimas de Delincuen-
cia Organizada (Ver articulo 29 de laley 121 de 31 de diciembre de 2013).

Dada la especificidad de la materia tratada a grandes rasgos, es impor-
tante anotar que, para la investigaciéon de la delincuencia organizada, asf
como en los casos de delincuencia compleja, es imprescindible contar con
unidades especializadas en los procesos de investigacién y persecucién de
delitos cometidos por grupos delictivos organizados.

La necesidad de la cooperacién juridica penal en los casos de delincuen-
cia organizada, debe regirse por Convenios Bilaterales o Multilaterales con
los Estados que asi lo consideren o a falta de tales Convenios internacio-
nales, por el principio de reciprocidad.

Nuestro pafs, dado su privilegio estratégico geografico y su canal inte-
roceanico, con mas de una centuria prestando servicio de transito de em-
barcaciones de la mayorfa de los pafses del mundo, estd moral y politica-
mente obligado a “prestar la mas amplia asistencia judicial reciproca en
las investigaciones, procesos y actuaciones referentes a los delitos de de-
lincuencia organizada, terrorismo y financiamiento del terrorismo cuando
es requerido por otro Estado de conformidad con los Tratados suscritos
y ratificadas por la Republica de Panama y en ausencia de estos, su ejecu-
cién se realizard sobre la base del principio de reciprocidad (Ver 2do pé-
rrafo del articulo 32 de la ley 121 de 31 de diciembre de 2013)”

VIII. Jurisprudencia

En Panama los fallos de nuestro mas alto Tribunal de Justicia, (La Corte
Suprema de Justicia) ademds de procurar la correcta aplicacién de las le-
yes y unificar la jurisprudencia nacional, puede crear doctrina probable,
siempre que se den tres decisiones sobre el mismo asunto juridico. Esto
permite a los jueces en todas las jurisdicciones, aplicar dichos criterios ju-
ridicos a casos andlogos, a través de precedentes.

A manera de ejemplo, para una mayor ilustracién, transcribimos algu-
nos de esos precedentes, dentro del campo de los delitos de blanqueo de
capitales. '

10 Pégina Web: http://bd.organojudicial.gob.pa/registro.html Seccién de Investiga-
cién y Estudio de la Legislacién Judicial (2005-2015).
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8.1 DEFINICION DEL BLANQUEO DE CAPITALES

El blanqueo de capitales estd constituido por circunstancias particulares;
segun el autor espafiol Fernando Alexis Bafiuls Gémez, el lavado de dine-
ro es un proceso que conlleva tres etapas a saber:

1.

Etapa de Acumulacién de Ganancias: Una vez obtenido el dinero de
los intercambios de mercancias (drogas, armas, etc.) Se acopian uti-
lizando el sistema financiero para la ocultaciéon de su origen ilicito.

Etapa de Colocacién: El capital acumulado tiene que irse canalizan-
do por distintas vias para su posterior blanqueo: envio a otros am-
bientes geograficos - parafsos fiscales o zonas grises- intermedia-
cién de activos en chiringuitos financieros, casas de cambio, compra
de bienes en negocios de metalicos. ...

Etapa de Integracién: El capital se blanquea a través de personas
interpuestas, sistemas bancarios o financieros paralelos o subterra-
neos, parafsos fiscales, inversiones inmobiliarias y sociedades-pan-
tallas.” (Bafiuls Gémez, I° Alexis. La mundializacién del blanqueo
de capitales. El caso espafiol. Articulos doctrinales,)

De acuerdo a informes del Grupo de Accién Financiera Internacional
(GAFTI), algunas de las modalidades que puede adoptar ese delito, son:

Elingreso de grandes sumas en efectivo en una cuenta bancaria con
el fin de efectuar inmediatamente una transferencia a otra cuenta.

La realizacién de pequefios y numerosos depésitos de dinero en va-
rias cuentas con el fin de eludir la obligacién de declarar dichas can-
tidades, efectuando posteriormente transferencias a otra cuenta, ge-
neralmente en el extranjero (smurfing).

Uso de intermediarios financieros (testaterros o sociedades pantalla)
constituidas en otra jurisdiccién y cuentas puentes para dificultar la
identificacién del verdadero origen de la transferencia.

La contratacién de expertos sometidos al secreto profesional: abo-
gados y entidades offshore.

La constitucién de maranas de sociedades y cuentas bancarias que
creen confusién en una caja tnica.

La asociacién con personas de confianza de entidades financieras o
delegaciones que actiien en beneficio de la organizacién criminal.

El uso de cuentas de colecta o recaudacion.
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— Larealizacién de operaciones dinerarias permitidas en el pafs de ori-
gen y que justifican la recepcién de dicho capital, como, por ejem-
plo: un depésito en garantia de un préstamo.

— El empleo de las transferencias electrénicas y, en concreto el elec-
tronic cash, como consecuencia de la rapidez en sus operaciones y
la dificultad que plantea la identificacién del ordenante.’

De allf que para el descubrimiento y sancién de este tipo de conductas,
resulta indispensable seguir el rastro del dinero, basicamente a través del
examen minucioso del movimiento financiero, tales como la frecuencia y
cuantia de depésitos y retiros, modalidad del depésito (efectivo, cheque),
constante movimiento del capital, la imposibilidad de justificar los cuan-
tiosos ingresos frente a la actividad a la que se dedique, y por supuesto el
nexo causal existente entre el o los cuenta habientes o depositantes con
alguna actividad ilicita.

En conclusién, para comprobar la comisién del delito de blanqueo de
capitales se requiere la ejecucién de ciertas conductas que no fueron pro-
badas; si bien el delito de Blanqueo de Capitales es una conducta auténo-
ma consistente en realizar operaciones financieras y comerciales con la fi-
nalidad de conceder a bienes adquiridos de forma ilicita apariencia licita;
la legislacién penal panamerfia sigue el sistema de catdlogo; es decir, que
la ley establece una serie de ilicitos de los cuales deben derivar los recur-
sos a los cuales pretende concedérseles connotaciones acordes con la ley,
lo cual no fue demostrado por el recurrente.'’

8.2 EL DELITO DE BLANQUEO DE CAPITALES EXIGE LA CONCURRENCIA DE
TRES ELEMENTOS

...el tipo penal exige la concurrencia de tres elementos: 1. Que
el agente reciba, deposite, negocie, transfiera o convierta dine-
ros, titulos, valores, bienes u otros recursos financieros; 2. Que
el juez pueda prever razonablemente que los dineros, titulos,
valores, bienes u otros recursos financieros proceden de acti-
vidades relacionadas con alguno de los delitos descritos en la
norma, para lo cual deberd acreditarse al menos el aspecto ob-
jetivo de un delito previo de aquellos que enuncia la norma; y,
3. Que la finalidad u objeto del agente sea el ocultar, encubrir

11 Sentencia de 12 de enero de 2015.Corte Suprema de Justicia de Panama.
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o disimular el origen ilicito, o ayudar a eludir las consecuen-
cias juridicas de tales hechos punibles. '*

8.3 EL DELITO DE BLANQUEO DE CAPITALES ES UNA CONDUCTA AUTONOMA

...el Tribunal de Casacién debe manifestar que el delito de
Blanqueo de Capitales es una conducta auténoma, consistente
en realizar operaciones financieras y comerciales con la finali-
dad de conceder apariencia licita a bienes adquiridos de forma
ilicita. La legislacién penal panamefia sigue el sistema de ca-
talogo, es decir, que la ley establece una serie de ilicitos de los
cuales deben derivar los recursos a los cuales pretende conce-
dérseles connotaciones acordes con la ley. En cuanto a la acre-
ditacion del delito previo, la jurisprudencia de esta Sala se ha
inclinado por considerar que no es necesaria la aportacién de
una sentencia condenatoria por ese delito previo. La postura
obedece a la compleja gama de relaciones que tienen lugar en la
gestién delictiva del Blanqueo de Capitales y a que el bien juri-
dico que se aspira a proteger es el de la Economia Nacional...

Sentencia de 02 de julio de 2014.

8.4 REQUISITOS PARA LA MATERIALIZACION DE LA ASOCIACION ILICITA

De conformidad al articulo 829 del Segundo Texto Unico del
Cé6digo Penal (325 del Primer Texto Unico de Cédigo Penal), el
ntimero minimo de personas que debe integrar esta asociaciéon
criminal, es de tres, lo cual es cumplido en el presente proceso.
Aunado a lo anterior, ha sido el criterio jurisprudencial de esta
Sala de la Corte, que esta asociacién de personas debe mante-
ner un caracter de permanencia en el tiempo y jerarquizacién.”

Sentencia de 29 de agosto de 2014

8.5 DIFERENCIA ENTRE DELITO ADUANERO Y EL DE BLANQUEO DE CAPITALES

...Ja valoracién conjunta de los medios de conviccién demues-
tra que no se trata de un del delito aduanero como lo quiere
suponer el censor; sino que estamos frente a un delito de blan-

12 Sentencia de 25 de septiembre de 2014. Sala Segunda de lo Penal de la Corte Supre-
ma de Justicia. Ob. Cit. Centro de Documentacién Judicial. Seccién de Investigacion
y Estudio de la Legislacién Judicial.
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8.6 OTRAS FORMAS DE MATERIALIZACION DEL TIPO PENAL DE BLANQUEO DE

queo de capitales al ocultar el origen ilicito del dinero incauta-
do, dada la forma como el encartado... lo transportaba y ocul-
taba, es decir, el sujeto activo realiza la accién con el objeto de
ocultar o encubrir el origen ilicito del bien o de ayudar a eludir
las consecuencias juridicas del hecho punible previo.

Sentencia de 17 de febrero de 2012.

CAPITALES

El tipo penal de blanqueo de capitales también puede materializarse cuan-
do el agente oculte o encubra los dineros, titulos valores, bienes u otros re-
cursos financieros, a sabiendas de que proceden de actividades relaciona-
das con el trafico de drogas, estafa cualificada, trafico ilegal de armas, tréa-
fico de personas, secuestro, extorsion, peculado, corrupcién de servidores
publicos, actos de terrorismo, robo o trafico internacional de vehiculos, o
de delitos contra la propiedad intelectual en general, previstos en la ley
penal panamefia, con el objeto de ocultar o encubrir su origen ilicito o de
ayudar a eludir las consecuencias juridicas de tales hechos punibles (arti-

culo 390 del Cédigo Penal de 1982).”

Sentencia de 10 de agosto de 2011.

8.7 PRINCIPIO DE UNIDAD DE LA PRUEBA

24

..., es importante reiterar lo sefialado anteriormente por esta
Sala, en el sentido de que ante la aparicién de nuevas y com-
plejas modalidades delictivas, particularmente en delitos rela-
cionados con drogas, en la que cada participe juega un rol de-
terminado en el ciclo del narcotrafico, se hace necesario acu-
dir al principio de unidad de la prueba, que establece el deber
del Juez de analizar las pruebas de manera aislada, pero pro-
curando comprobar el grado de vinculacién y corresponden-
cla entre las mismas, estableciéndose a través de éste mecanis-
mo, la coherencia que exista entre unas y otras pruebas, para
finalmente apreciarlas globalmente.”

Sentencia de 24 de enero de 2005.
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8.8 DIFERENCIA ENTRE EL DELITO DE BLANQUEO DE CAPITALES Y EL DELITO
ADUANERO

Como se advierte, en la transcripcién del primer acto desva-
lorado, es decir, en el delito de blanqueo de capitales, el suje-
to activo realiza la accién con el objeto de ocultar o encubrir
el origen ilicito del bien o de ayudar a eludir las consecuencias
juridicas del hecho punible previo; en tanto que, en el segun-
do tipo penal, es decir, defraudacién aduanera, el sujeto man-
tiene la intencién de perjudicar los intereses fiscales, lo que no
implica que el origen de las mercancias que maneje sea ilicito.”

Sentencia de 15 de marzo de 2011.
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LA PERSONA JURIDICA COMO SUJETO DE
RESPONSABILIDAD PENAL

Digna M. Atencio Bonilla'

SUMARIO. I. Introduccion. 1. Modelos de imputacion de responsabilidad
penal de las personas juridicas. 1. Sistema vicarial, heteroresponsabilidad o
de transferencia. 2. Sistema de responsabilidad por defecto de organizacion.
II1. Regulacion en el ordenamaiento juridico panameiio. 1.Concepto. 2. Cédigo
Penal. 3. Cédigo Proceso Penal. Conclusiones.

I. Introducciéon

La consecuencia del delito —accién tipica, antijuridica y culpable- es la im-
posicién de una pena por la responsabilidad por el hecho, lo que conocemos
como derecho penal de acto atribuible a la persona que cometi6 el delito.
El que llevé a cabo el comportamiento ilicito tras ser investigado, proce-
sado y juzgado por un tribunal competente, respetando todas sus garan-
tfas fundamentales y procesales, puede ser declarado culpable, es decir, res-
ponsable penalmente.

No obstante, hoy dia a la persona juridica también se le considera suje-
to de la responsabilidad penal. Sefiala Schiinemann que este problema es
antiquisimo, como ya puede advertirse en la formulacién latina del princi-
pio dominante durante siglos en el continente europeo, societas delinquere
non potest’ y sostiene que se ha modificado en el transcurso de unos pocos

1 Profesora de Derecho penal, Derecho procesal penal e Investigadora del Instituto
de Estudio e Investigacion Juridica (INEJ), Nicaragua.

2 Significa ‘La sociedad no puede delinquir’. La regla impide considerar responsable
penal del delito a una persona juridica. Diccionario panhispénico del espafiol juri-
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afios, en el sentido de una marcha triunfal, aparentemente incontenible, de
la punibilidad de las personas juridicas: desde los Paises Bajos, pasando por
Francia, llegando a Suiza y a Espana, en donde han sido incorporadas en
los dltimos afios a los Cédigos penales la punibilidad formal de las perso-
nas juridicas. También en el nivel de la Unién Europea siguen esta linea
influyentes propuestas de reforma.’

Segun Garcia Cavero la situacién comenzé a cambiar en la década de
los ochenta del siglo pasado a raiz de una recomendacién de la entonces
Comunidad Europea sobre la necesidad de sancionar penalmente a las
personas juridicas para proteger los intereses econdémicos comunitarios
y agrega que desde entonces la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas ha tenido una marcha triunfal en los paises europeos y en su 6rbi-
ta de influencia como es, sin duda, el caso de los paises latinoamericanos.*

En igual sentido, en América Latina se inici6 este movimiento de adop-
cién de reformas a la ley penal para introducir la imputacién penal de las
personas juridicas como consecuencia de compromisos adquiridos por los
Estados parte de una serie de instrumentos internacionales, a saber, el ar-
ticulo 2 de la Convencién para combatir el cohecho de servidores publi-
cos extranjeros en transacciones comerciales internacionales de la OCDE
(Convencién contra el cohecho); el Articulo 26 de la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupcién (CNUCC); y el Articulo VIII de la
Convencién interamericana contra la Corrupcién (ICAC) que recomen-
daban la adopcién de un marco legislativo de responsabilidad corporativa
que podria resultar de utilidad a los paises de cara a la represién del blan-
queo de capitales, la prestacién de asistencia juridica mutua y la confisca-
cion del producto de los delitos.”

dico. Consultado en: https://dpej.rae.es/lema/societas-delinquere-non-potest el 14
de octubre de 2021.

3 Schiinemann, Bernd (2014 articulo “La responsabilidad penal de las empresas: Para
una necesaria sintesis entre dogmadtica y politica criminal”_publicado en la obra co-
lectiva La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas, Valencia, Editorial Ti-
rant Lo Blanch. p.498

4 Garcia Cavero, Percy (2016). “Las Politicas Anticorrupcién en la Empresa” articulo
publicado en la Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valpa-
raiso XLVII, 2do semestre. Valparaiso. Pp.228-229

5  Cfr. Organizaciéon de Estados Americanos “La Responsabilidad de las Personas Ju-
ridicas para los Delitos de Corrupcién en América Latina”. Recuperado en: https://
www.oas.org/juridico/PDFs/enc_compilacion.pdf Consultado el 17 de octubre de
2021.
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Siguiendo ese mismo norte el proceso de reformas de las normas sus-
tantivas y procesales penales en la Republica de Panaméd introdujo en el
articulo 51 del Cédigo Penal de 2007 la sancién de la persona juridica y
la eleva a la categorfa de imputada en el articulo 97 del Cédigo Procesal
Penal de 2008.

II. Modelos de imputacion de responsabilidad penal
de las personas juridicas

Como se dejé expuesto, la concepcién clasica de la dogmatica penal es que
solamente la persona natural es capaz de responder penalmente: quien lle-
va a cabo la accién, con dolo o culpa, sin estar amparo por una causa de
justificacién y con capacidad de comprender la ilicitud del hecho, de de-
terminarse de acuerdo a esa comprensioén, tras ser vencido en juicio con
todas las garantfas fundamentales y procesales, puede ser declarado res-
ponsable penalmente. Son atributos propios del ser humano en los que se
tfundamentan los principios de culpabilidad, de personalidad de las penas
y de responsabilidad individual, posicién que comparto.

Entonces surge la pregunta: ;Cémo se puede declarar penalmente res-
ponsable a una persona juridica? En la doctrina se han desarrollado dos
sistemas que explican la responsabilidad penal de las personas juridicas:
vicarial, de heteroresponsabilidad o de transferencia, y el de responsabili-
dad por defecto de la organizacién. Veamos en qué consisten.

1. SISTEMA VICARIAL, HETERORESPONSABILIDAD O DE TRANSFERENCIA

El fundamento de este sistema recae en el hecho que, si una persona na-
tural comete el delito en el seno de una persona juridica (tipicamente, en
su nombre y/o en su provecho), la responsabilidad penal se transfiere de
quien lleva a cabo el comportamiento ilicito a la sociedad. Por tanto, sera
suficiente que en la persona natural concurran los requisitos clasicos de la
culpabilidad para que la persona juridica responda penalmente. Esta regla
de imputacién, desde la perspectiva de la persona juridica, da lugar a una
suerte de responsabilidad penal objetiva del ente, una responsabilidad des-
conectada del dolo o la imprudencia de la organizacién.

Para Balmaceda Quiréz° el delito siempre ha sido entendido como una
conducta humana, en la que hay que analizar ausencia de coacciones, o de

6  Balmaceda, Quirds, Justo, Entrevista sobre la “Responsabilidad penal de las personas
Jjuridicas” contenida en el Predicamen de reforma del Cédigo Penal Peruano, 2015.
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movimientos reflejos, que nada la justifique, que se haya obrado libremen-
te, que se comprenda la norma prohibitiva, etc. Y esto no puede revisar-
se en una persona juridica. Por ello, comenta, solo bajo un punto de vista
funcionalista, normativista, se puede forzar la ficcién de que una empresa
puede obrar directamente.

2. SISTEMA DE RESPONSABILIDAD POR DEFECTO DE ORGANIZACION.

En este modelo del denominado Derecho penal de la corporacién, se ana-
liza la estructura interna de la persona juridica, su organizacién y se tiene
en cuenta: a. si el modo de organizarse era al menos negligente y facilité
la comisién de delitos, la persona juridica respondera penalmente, b. Si no
puede detectarse un fallo en la organizacién que coadyuvara a la realiza-
cién del hecho delictivo, es decir, si el delito se cometi6 a pesar de o sor-
teando voluntariamente los controles y medidas de prevencién dispuestos
por la persona juridica, esta no asumira responsabilidad penal.

Respecto de ello, indica Garcia Cavero que la responsabilidad penal de
las personas juridicas se sustenta en una defectuosa organizacién de la per-
sona juridica misma y la manera como dicho defecto en la organizacién
se expresarfa es la falta de incorporacién de un programa de cumplimien-
to normativo idéneo para prevenir la realizacién de infracciones penales.
Por lo tanto, si, con anterioridad al delito, la persona juridica cuenta con
un compliance penal idéneo, entonces no se le podré responsabilizar penal-
mente por el delito cometido.”

II1. Regulacion en el ordenamiento juridico panameiio

1. CONCEPTO

La persona juridica es definida en el articulo 38 del Cédigo Civil como una
entidad moral o persona ficticia, de carécter politico, ptblico, religioso, in-
dustrial o comercial, representada por persona o personas naturales, capaz
de ejercer derechos y de contraer obligaciones. Son personas juridicas el
Estado, las iglesias, las universidades, las sociedades anénimas, entre otras.

Recuperado: https://www.academia.edu/11571614/2015_-_Entrevista_ responsabi-
lidad_ penal_de_ personas_ jur%C3%ADdicas Consultado el 7 de octubre de 2021.

7 Garcfa Cavero, Ob.Cit. p229.
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En este contexto, la persona ficticia puede ser considerada victima del
delito y como tal ejercer sus derechos a intervenir en el proceso penal como
afectada, constituyéndose como querellante a través de quien ostenta su
representanciéon legal.

2. CODIGO PENAL

La sancién de las personas juridicas se regulé por primera vez en el arti-
culo 51, Capitulo I, Titulo III, Libro I del Cédigo Penal, Clases de Penas,
del Texto Unico del Cédigo Penal de 2007 que establecfa:

Articulo 51. Cuando una persona juridica sea usada o creada
para cometer delito, siempre que sea beneficiada por él, se le
aplicard cualesquiera de las siguientes sanciones:

1. Cancelacién o suspensién de la licencia o registro por un tér-
mino no superior a cinco anos.

2. Multa no inferior a cinco mil balboas (B/.5,000.00) ni supe-
rior al doble de la lesién o al beneticio patrimonial.

3. Pérdida total o parcial de los beneficios fiscales.

4. Inhabilitacién para contratar con el Estado, directa o indi-
rectamente, por un término no superior a cinco anos, la cual
serd impuesta junto con cualquiera de las anteriores.

5. Disolucién de la sociedad.

Si nos quedamos en el primer parrafo de la norma se advierte que la
persona juridica era considerada como un instrumento para la comisién
del delito —sea usada o creada- lo que motivaba la aplicacién de una san-
cién; y contenfa una valvula de escape al condicionar la aplicacién de la
sancién solo si la persona juridica percibia un beneficio producto de la co-
misién de un delito.

Lo anterior fue superado mediante Ley 10 de 2015° por la cual se mo-
dific6 el primer pérrafo del articulo 51, quedando el texto de la siguien-
te manera: “Cuando una persona juridica sea usada o creada para cometer
delito, aunque no sea beneficiada por él...”, por tanto, con independen-
cia de la obtencién o no de un beneficio, la persona juridica que sea utili-

8  Ley 10 de 2015, “Que modifica y adiciona articulos al Cédigo Penal”, publicada en
la Gaceta Oficial N° 27752 de 1 de abril de 2015.
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zada o creada para cometer comportamientos ilicitos puede ser sanciona-
da penalmente.

Respecto de las penas a imponer, se adicioné el numeral 6 que prevé:

6. Multa no inferior de veinticinco mil balboas (B/.25,000.00) ni
superior al doble de la lesién o al beneficio patrimonial, en caso
de que la persona juridica sea prestadora del servicio de trans-
porte mediante el cual se introduce droga al territorio nacional.

Ahora bien ¢En qué consisten las sanciones que pueden imponerse a la
persona juridica? Son seis supuestos que a discrecionalidad del juzgador
pueden ser aplicadas a estos entes. Una lectura con detenimiento de las lla-
madas sanciones del numeral 1 al 5 nos muestra que, pese a su ubicacién
sistemdtica “clases de pena”, pueden ser consideradas como una consecuen-
cia accesoria que buscan evitar la reiteracién de comportamientos ilicitos
a futuro a través del uso de la persona juridica.

Por su parte, el numeral 6, en mi opinién, constituye una circunstancia
agravante especifica aplicable tinica y exclusivamente a casos relacionados
con el trasiego de drogas si concurren los dos presupuestos: a. se impone
una multa no inferior de veinticinco mil balboas (B/. 25,000.00) ni supe-
rior al doble de la lesién o al beneficio patrimonial, en caso de que la per-
sona juridica preste el servicio de transporte; b. Se exige que a través del
servicio de transporte se haya llevado a cabo el delito de tréfico de drogas.
Ademas, considero que esta agravante puede ser aplicada conjuntamente
con cualquiera de las sanciones que le preceden porque el juicio de repro-
che para los autores del hecho es més grave.

Como se advierte, la manera en que ha sido regulada la responsabili-
dad penal de la persona juridica en nuestro cédigo punitivo da cuenta que
los tnicos presupuestos para considerarla como sujeto de la sancién por
la comisién del delito son dos: que sea creada o utilizada para la comisién
del ilicito. No estamos ante la adopcién de un marco legislativo de respons-
abilidad corporativa como sugieren los instrumentos internacionales ya
mencionados. Para ejemplificarlo, vemos que en el Cédigo penal espariol,
que adopt6 la figura mediante la Ley Orgénica 5/2010 y Ley Organica
1/2015, en su texto legal vigente establece en el articulo 31 bis, Titulo II
del Libro I “De las personas criminalmente responsables de los delitos™
se indica taxativamente que lo pueden ser tanto personas naturales como

9  Cédigo Penal y legislaciéon complementaria. Edicién actualizada a 4 de marzo de
2019. Recuperado:https://www.boe.es/legislacion/codigos/codigo.php?id=038_Co-
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juridicas, y, enlista los casos especificos en los cuales éstas tltimas pueden
ser sancionadas (num.1) y el describe lo atinente a la exencién de respons-
abilidad (num.2) ; seguidamente, contiene un catalogo de supuestos en los
que es exigible la responsabilidad penal de la persona juridica (art. 31 ter);
las circunstancias atenuantes (art. 31 quater); excluye de la aplicacién de
responsabilidad penal al Estado, a las Administraciones publicas territo-
riales e institucionales, a los Organismos Reguladores, las Agencias y En-
tidades publicas Empresariales, a las organizaciones internacionales de
derecho publico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades publicas de so-
beranfa o administrativas (art.31 quinquies).'”

Si bien la codificacién panameria no aborda en detalle estos aspectos, re-
visando el Libro II del Cédigo Penal de 2007 encontramos disposiciones
en las que si se menciona taxativamente a la persona juridica como sujeto
responsable penalmente. La primera de ellas hace referencia al blanqueo
de capitales cuyo delito precedente es la evasién fiscal, al visibilizarla en
el segundo parrafo del articulo 254-A'" “Si se determina que el delito pre-
visto en este articulo ha sido cometido, a través de una o mas perso-
nas juridicas, la pena ser4 impuesta a la persona juridica en cuestion
y serd una multa de una hasta tres veces el importe del tributo defrauda-
do” (Lo resaltado me pertenece).

Por otra parte, en los Delitos Relacionados con Drogas, la Ley 40 de
2012"* adiciono el tercer parrafo al articulo 319: “Si el propietario es una
persona juridica, se le impondrédn las sanciones previstas en este Codi-
go para tales personas.” (Lo resaltado me pertenece); luego, se observa en
los Delitos contra el Ambiente una agravante especifica: “Articulo 423.
Cuando una persona juridica sea utilizada para promover, ocasion-
ar, subsidiar o dirigir algunos de los hechos punibles lesivos al ambi-
ente,'? descritos en el presente Titulo serd sancionada con multa minima

digo_Penal_y_legisl acion_complementaria&modo=1 Consultado el 14 de diciem-
bre de 2021.

10 Ibid.

11 Ley 70 de 2019, “Que modifica el Cédigo Penal y dicta otras disposiciones” Gaceta
Oficial N° 28705-A publicada el 1 de febrero de 2019.

12 Ley 40 de 2012, “Que reforma el Cédigo Penal y dicta otra disposicién” publicada
en la Gaceta Oficial N° 27070-A de 4 de julio de 2012.

13 El Texto Unico de la Ley 41 de 1 de julio de 1998, General de Ambiente de la Re-
publica de Panam4, prevé en su articulo 25 el cumplimiento normativo en materia
del medio ambiente: “La supervisién, el control y la fiscalizacion de las actividades,
obras y proyectos sujetos a la evaluacién de impacto ambiental quedan sometidos a
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de cinco mil balboas (B/.5,000.00) y maxima de cien millones de balboas
(B/.100,000,000.00), segtin la gravedad del dafio ambiental causado.” (Lo
resaltado me pertenece)

Finalmente, el articulo 438 de los Delitos contra la Personalidad In-
terna del Estado prevé la sancién de la persona juridica en los siguientes
términos:

Articulo 488. Quien, actuando en su propio nombre o por in-
terpuesta persona o en representaciéon de una persona juridi-
ca, ofrezca u otorgue a un servidor publico de otro Estado,
cualquier objeto de valor pecuniario u otro beneficio, con
el fin de que se realice u omita realizar un acto que per-
judique los intereses de Panama, relacionado con un acto
de transaccién de naturaleza econémica o comercial para
beneficio suyo o de un tercero, sera sancionado con prisiéon
de tres a cinco afos.

Si de la conducta anterior resulta un perjuicio para el Estado
panamernio, la pena serd de cinco a diez afos de prisién. (Lo re-
saltado me pertenece)

Podria decirse, a partir del contenido de estas disposiciones, que el le-
gislador ha delimitado en alguna medida los tipos penales por los cuales
debe responder penalmente la persona juridica: la evasion fiscal, delitos
relacionados con drogas, delitos contra el ambiente y contra la persona-
lidad interna del Estado. Correspondera al juzgador en el caso concreto
determinar si adicionalmente a la pena prevista en dichos delitos hay lu-
gar a la imposicién de alguna de las sanciones descritas en el articulo 51.

3. CODIGO PROCESAL PENAL

La excerta legal que regula el procedimiento penal define como imputa-
da a la persona a quien se le han formulado cargos por parte del Ministe-
rio Publico ante el Juez de Garantfas. Formalizada la acusacién penal en
su contra, pasa a denominarse acusado (art.92 CPPP). Sobre la tigura de
la persona juridica como sujeto procesal en calidad de imputada sefala:

la presentacién del Plan de Manejo Ambiental, al cumplimiento de las normas am-
bientales. Esta es una funcién inherente al Ministerio de Ambiente, la cual serd ejer-
cida junto con la autoridad competente de acuerdo con el reglamento, segiin sea el
caso”. Publicada en la Gaceta Oficial N° 28131-A de 4 de octubre de 2016.
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Articulo 97. Persona juridica imputada. Cuando se trate de pro-
cesos que involucren a personas juridicas, la notificacién de que
la sociedad estd siendo investigada y de la aplicacién de la san-
cién respectiva se hara a su presidente o representante legal.

El presidente o representante legal de la persona juridica ejer-
cerd, por cuenta de esta, todos los derechos y garantias que le
correspondan a la sociedad.

Lo que en este Cédigo se dispone para el imputado y el acusa-
do se entendera dicho de quien represente a la persona juridi-
ca, en lo que le sea aplicable.

Esta es la tnica disposicién procedimental que nos indica cémo inter-
viene la persona juridica en calidad de imputada en el proceso: a través
de su presidente o representante legal quien ejercera todos los derechos y
garantfas que le correspondan a la sociedad, pero son independientes en
cuanto a la responsabilidad que le atafie a cada una.

En ese orden de ideas, tras ser notificada la persona juridica de que es
objeto de investigacién ¢qué sigue? Estimo que no necesariamente tenga
que someterse a juicio. Digo lo anterior porque el modelo acusatorio pre-
vé la facultad de las partes de recurrir a los medios alternativos para la
solucién de su conflicto en vez de judicializar la causa, para lo cual instru-
ye tanto al Ministerio Pablico como a los tribunales a promover durante
el curso del procedimiento mecanismos que posibiliten o faciliten la deri-
vacién del conflicto social surgido por la trasgresiéon de la norma penal a
estos procedimientos alternos.

Por tanto, el representante legal o el presidente de la persona juridica
que comparezca a la causa podria solicitar un acuerdo de colaboracién efi-
caz con el Ministerio Publico para el esclarecimiento del delito, con ello se
evita que continte su ejecucion, caso en el cual valdria la pena, por ejemplo,
establecer el compromiso de corregir la actividad defectuosa de un progra-
ma de cumplimiento y de no tenerlo adoptarlo en los términos que prevé
la Ley 23 de 2015 para evitar que se realicen otros delitos o cuando aporte
informacién esencial para descubrir a sus autores o participes, negociando
que no se le formulen cargos a la persona juridica imputada, siendo que
con ello se procedera al archivo de la causa. A la empresa le conviene mas
evitar ir a un proceso que podria concluir con la aplicacién de las sancio-
nes previstas en el articulo 51 del Cédigo Penal y con ello salvaguardar su
nombre o razén comercial.
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En segundo lugar, si no se logra el acuerdo, el proceso penal continua-
rd y lo que corresponde es la obtencién de pruebas documentales, pericia-
les o testimoniales que logren la desvinculacién de la persona juridica del
o los delitos imputados o su acreditacién, dependiendo de la posicién que
se asuma en el proceso y la clase de delito que se investiga, porque hay
que tener en cuenta que en el blanqueo de capitales opera la inversién de
la carga de la prueba.

Todo lo anterior me lleva a considerar que la forma en que el legisla-
dor patrio ha regulado en el Cédigo Penal de 2007 y el Cédigo Procesal
Penal de 2008 la responsabilidad de la persona juridica -aun cuando soy
de la opinién que no puede ser sujeto de responsabilidad penal- nos ubica
ante la denominada responsabilidad objetiva forzada que encuentra su so-
porte en el parrafo final del articulo 26 del c6digo punitivo: para que una
conducta sea considerada delito debe ser realizada con dolo, salvo los ca-
sos de culpa previstos por este Cédigo. La causalidad, por sf sola, no bas-
ta para la imputacién juridica del resultado. (Lo subrayado me pertenece)

Conclusiones

1. La concepciédn clasica del Derecho Penal explica que solamente la per-
sona natural es capaz de responder penalmente: quien lleva a cabo la
accion, con dolo o culpa, sin estar amparo por una causa de justifica-
cién y con capacidad de comprender la ilicitud del hecho, de deter-
minarse de acuerdo a esa comprension, tras ser vencido en juicio con
todas las garantias fundamentales y procesales, puede ser declarado
responsable penalmente. Son atributos propios del ser humano en los
que se fundamentan los principios de culpabilidad, de personalidad
de las penas y de responsabilidad individual, posicién que comparto.

2. La Reptblica de Panama introdujo la sancién penal a la persona ju-
ridica en el articulo 51 del Cédigo Penal de 2007 y la eleva a la cate-
gorfa de imputada en el articulo 97 del Cédigo Procesal Penal.

3. Los tinicos presupuestos que se establecen en el cédigo punitivo para
la aplicacién de la sancién penal a la persona juridica es que la misma
haya sido usada o creada para la comisién del delito, a diferencia de
la legislacion espaiiola que la visibiliza como persona criminalmente
responsable de los delitos, contempla circunstancias atenuantes, en-
tre otros temas.

4. La regulacién de las sanciones contenidas en el articulo 51 compor-
tan consecuencias accesorias del delito que pretenden evitar la repe-
ticién de las conductas ilicitas a través del uso de la persona juridica.
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5. E1 Cédigo punitivo vigente contiene disposiciones en las que se men-
ciona a la persona juridica como sujeto de responsabilidad penal: blan-
queo de capitales, delitos relacionados con drogas, contra el ambien-
te y contra la personalidad interna del Estado, en los que considero
el juzgador debe valorar si resulta también aplicable algunas de las
sanciones contenidas en el articulo 51.

6. La forma en que se ha regulado la responsabilidad de la persona ju-
ridica nos lleva a la considerar que estamos ante un modelo de res-
ponsabilidad objetiva forzada que encuentra su soporte en el parrafo
tinal del articulo 26 del cédigo punitivo.
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RESPONSABILIDAD PENAL DE LA EMPRESA Y
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la mirada del Derecho argentino. Bibliografia.

I. El concepto de corrupcién

Segun se desprende del epigrafe que encabeza el presente texto, estudios
de campos acreditan que la corrupcién es uno de los principales proble-
mas que preocupa a la opinion publica en los paises en vias de desarro-
llo. A su vez, esta circunstancia ha trasladado la preocupacién

Ahora bien, uno de los problemas mas destacados a la hora de abordar
el fendmeno de la corrupcién es el relativo al establecimiento de un con-

1 Catedratico de Derecho Penal de la Universidad Nacional de Cérdoba, Republica de
Argentina y del Instituto de Estudio e Investigacién Juridica (INEJ), Nicaragua.

2 Pew Research Center, November, 2014, “Crime and Corruption Top Problems in
Emerging and Developing Countries”, disponible en World Wide Web: https://
www.pewglobal.org/2014/11/06/crime-and-corruption-top-problems-in-emerg-
ing-and-developing-countries/ (accedido el 7 de noviembre de 2022).
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cepto de ella que sea ampliamente compartido en el mundo globalizado
en que hoy vivimos. Y esto, desde luego, no es un asunto menor, atento
que uno de los rasgos mas salientes de la corrupcién es, justamente, su ca-
racter internacional—en el sentido de materializarse a través de actividades
que trascienden la frontera de un Estado-, y su trasnacionalidad —entendi-
da como la cooperacién entre grupos de distintos paises con el fin de ges-
tionar alguna actividad ilicita lucrativa-. Por consiguiente, el hallazgo de
una definicién de corrupcién consensuada por los distintos Estados resulta
imprescindible a los fines de aunar criterios para luchar contra ella.

Es cierto que, en los Gltimos quince anos, se ha desarrollado un mar-
co legal internacional para combatir la corrupcién, el que incluye, en-
tre otros instrumentos, la “Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcién”,? el “Convenio de Lucha contra la Corrupcién de Agentes Pi-
blicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales Internacionales™ y, a
nivel regional, la “Convencién Interamericana contra la Corrupcién”.” Sin
embargo, ninguna de estas herramientas propone una definicion o concepto
del fenomeno de la corrupcion. Estos instrumentos sf exigen expresamente
a los Estados parte que penalicen y castiguen diversas précticas corrup-
tas, pero, reitero, no explicitan ni estipulan qué ha de entenderse por “co-
rrupcién”, “acto corrupto” o “practica corrupta”.

Para proponer un concepto elemental de corrupcién, me parece intere-
sante sefialar, antes, que no es la corrupcién.’

En primer lugar, la corrupcién no debe ser confundida con medidas
estatales de caracter promocional, por medio de las cuales se pretende
dirigir las conductas de los ciudadanos. Piénsese, por ejemplo, en las leyes
de incentivos fiscales. Aun cuando puedan ser consideradas tachables en
determinadas ocasiones —por ejemplo, durante épocas electorales-, ellas no
pueden ser asimiladas, sin mas, a practicas corruptas. Es que estas précticas
promocionales tienen caricter general, suelen ser conformes a las reglas

3 Aprobada por Resolucién 58/4 de la Asamblea General, de 31 de octubre de 2003,
y en vigor desde 2005.

4 Adoptada por la Conferencia Negociadora de la Organizacién para la Cooperacién
y el Desarrollo Econémicos el 21 de noviembre de 1997, suscripta el 17 de diciem-
bre de 1997 y en vigor desde 1999.

5 Adoptada por la Organizacion de los Estados Americanos el 29 de marzo de 1996 y
en vigor desde 1997.

6  Sigo en esto a Malem Sena, Jorge F., La corrupcion. Aspectos éticos, econémicos, politi-
cos y juridicos, Gedisa, Barcelona, 2002, p. 23 y ss.
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del juego politico democratico y son publicas y abiertas, mientras que los
actos de corrupcién tienen marcado carécter individual, suponen un modo
de influencia que repugna a las reglas de la practica politica democrati-
cay son, o tienden a ser, secretos o realizados en un marco de discrecién.

En segundo término, la corrupcién tampoco debe ser confundida con
el uso desviado del poder, porque éste puede no tener por objeto la per-
cepcién de un beneficio extrainstitucional o personal para la autoridad en
cuestion, finalidad, esta, que es una caracteristica definitoria de los actos
corruptos.

Tampoco debe asimilarse corrupcién con el clientelismo politico o de
otro tipo, el que consiste en una relacién en la que un agente, en posicién
de superioridad, utiliza su influencia y sus recursos para dar proteccién y
seguridad a una persona o grupo de personas que estdn en una posicién
de inferioridad, a cambio de servicios, lealtades y apoyos. Sin perjuicio de
que ambas practicas tienen similitudes, ellas deben distinguirse porque en
el clientelismo politico puede que la autoridad no viole ninguna funcién
institucional, como sucede en la corrupcién; ademas, el clientelismo se da
en una relacién superioridad/inferioridad entre dos agentes, que no es ne-
cesaria en la corrupcién, donde las partes intervinientes pueden situarse
en una posicion de igualdad. Por lo demas, la corrupcién siempre opera en
un marco de secreto o de discrecién, mientras que las relaciones clientela-
res suelen ser publicas y abiertas.

Finalmente, la mera recepcién de regalos, de recompensas o de com-
pensaciones econémicas o de otro tipo, por parte de un funcionario pu-
blico en virtud del desempefio de su trabajo, aunque puede ser considera-
do un acto genérico de corrupcién por la opinién puiblica, no necesariamen-
te tiene que llevar a equiparar ambas situaciones. En general, la aceptacion
de obsequios o regalos suele ser un acto libre; y cuando se regala algo no
se suele exigir nada a cambio: no hay aquf un pacto que viole una de las re-
glas que rigen el desempefio del donante o del donatario. En la corrupcion,
en cambio, quien recibe el soborno tiene una suerte de “obligacién” de com-
portarse segun el deseo del donante y se supone que debe actuar de deter-
minada manera para no frustrar las expectativas incluso razonables de este
altimo, quien, por su parte, puede exigir cierta linea de actuacién. Por lo
demas, una vez mas se produce la diferencia entre el caracter secreto de los
actos de corrupcién, que se reproduce necesariamente en los regalos a fun-
clonarios, que no tienen por qué ocultarse.

Sentado todo lo que no es necesariamente un acto de corrupcioén,
veamos cuales son las propiedades relevantes de ésta.
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Un acto de corrupcién implica la violacién de un deber posicional,’
pues quienes se corrompen transgreden o provocan la transgresion, por
acciéon o por omisién, de algunas de las reglas que rigen el cargo que os-
tentan o la funcién que cumplen. La corrupcién, en definitiva, supone el
abuso de una posicion de poder® El caso tipico es el de funcionario del Mi-
nisterio de Economia que, debido a un soborno a una empresa transnacio-
nal, no aplica las tasas fiscales correspondientes. Con todo, conviene afia-
dir que la corrupcién, en el sentido amplio que la abordo aqui, no se limi-
ta a la funcién publica.

Dicha violacién de un deber posicional, por otro lado, tiene como ca-
racteristica definitoria central la confusién entre las esferas de lo pu-
blico y lo privado, a través de la insercion de motivaciones e intereses
privados como motivo o causa de los actos piuiblicos.® De esta forma, el
agente convierte al Estado en el instrumento para la generacién de la ren-
ta privada. Sostiene Virgolini: “El acceso diferencial al Estado determina
que sea éste el que, en el marco de las relaciones privilegiadas que garan-
tizan las précticas corruptas, establezca las modalidades de politica eco-
némica, financiera o fiscal que generan una renta diferencial, un monopo-
lio transitorio de ventajas que diferencia el rendimiento o la insercién de
unos emprendimientos en relacién a los otros”.'

<

Se sigue a esto que la ley y el Estado se convierten en “...un sistema
de recursos publicos generadores de beneficios desiguales, que se derra-
man de modo no publico sobre grupos selectos de particulares de una ma-
nera contradictoria con la pretensién de generalidad e impersonalidad de
la ley que los regula”.'* El efecto politico mas importante de la corrup-
cién se materializa, por consiguiente, en la generacion de relaciones so-
ciales excluyentes, desde que priva a los ciudadanos de las prestaciones
y derechos que la ley asegura de manera igualitaria y por el s6lo hecho de
revestir la condicién de tales.

7 Malem Sefa, La corrupcion, p. 32.

8  Enestos términos, de la Mata Barranco, Norberto J.,, “La lucha contra la corrupcién
politica”, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia (en linea), 2016,
nam. 18-01, p. 4.

9  Enestadireccion, Virgolini, Julio E. S., Crimenes excelentes. Delitos de cuello blanco, cri-
men organizado y corrupcion, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2004, p. 258.

10 Virgolini, Julio E. S., Crimenes excelentes, pp. 259 y 260.

11 Virgolini, Julio E. S., Crimenes excelentes, p. 262.
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Podria pensarse —y asilo hace gran parte de la doctrina juridica- que no
existe ninguna razon para limitar los casos de corrupcion solo a la esfera piiblica,
aun cuando se reconozca que la financiacién de la politica y la corrupcién
judicial se encuentran entre los dmbitos donde la corrupcién se ha presen-
tado con mayor visibilidad en los Gltimos tiempos. De igual modo podria
aseverarse que la corrupcién también puede aparecer entre agentes pri-
vados. En el mercado, la corrupcién surgirfa con el fenémeno de la repre-
sentacién, cuando un agente dispone de capacidad de accién en nombre del
principal y de una informacién de la que este Gltimo carece: dicho agen-
te se comprometerd en comportamientos corruptos cuando utilice irregu-
larmente su posicién en provecho propio. Seifiala, en esta orientaciéon, Gd-
mez Rivero: “Corrupcién publica y privada representan... las dos direccio-
nes en que se bifurcan en la actualidad las estrategias penales en la lucha
contra la corrupciéon. Mientras la primera de ellas enfoca las distintas dis-
funciones de poder en el marco de la actuacion llevada a cabo por funcio-
narios publicos o autoridades, los todavia novedosos tipos de corrupcién
privada sancionan los comportamientos més graves de desviacién de con-
ducta en el ambito de los negocios, entendido el término en sentido am-
plio. Y si bien es cierto que los tipos relativos a la corrupcién publica re-
presentan el &mbito natural de castigo de las actuaciones irregulares pro-
cedentes en general de la Administracién, tal afirmacién debe ser en cier-
ta medida matizada desde el momento en que los delitos de corrupcién en
los negocios estdn llamados también a absorber buena parte de los actos
corruptos llevados a cabo en el marco de la actuacién de los entes pablicos
que acttian bajo la forma de sociedades instrumentales y que, por ausencia
de cualquiera de los elementos exigidos en los correspondientes tipos de
corrupcién publica, no pueden ser reconducidos a ellos”.*

Sin embargo, para mi, la corrupcién privada, incluso siendo —como vere-
mos luego- usualmente necesaria para la configuracion de la prdctica corrupta,
no se expresa a través de actos que provoquen el efecto politico definito-
rio de la corrupcién al que he aludido, a saber: la generacién de relacio-
nes sociales excluyentes. La “corrupcion” privada “...no es otra cosa que
deshonestidad o delito”,”” y ello es asf, todavia, en aquellos casos en que la
conducta del sujeto viola deberes que resultan de estatus especiales, como
el de encargado del “manejo, administraciéon o cuidado de bienes o intere-
ses pecuniarios ajenos” (arg. art. 173, inc. 7°, Cédigo Penal de la Nacién

12 Goémez Rivero, M* del Carmen, “Derecho penal y corrupcién: Acerca de los limites
de lo injusto y lo permitido”, en Estudios Penales y Criminolégicos, vol. XXXVII
(2017), p. 252.

13 Virgolini, Julio E. S., Crimenes excelentes, p. 247.
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Argentina, que tipifica el delito de administracién fraudulenta, desleal o
infiel), siempre que no se trate de la lesion de deberes de cuidado de
un bien institucionalmente asegurado® que se vincule —sit venia ver-
bis- con el manejo de la res piiblica. Asi, por ejemplo, el representante de
un ente ideal privado que acepta un soborno para comprar insumos a ma-
yor valor “...ha elegido entre la lealtad a los deberes y los objetivos que
nacen de su vinculacién con su empleador, y sus propias apetencias priva-
das que no coinciden con esos deberes”,'* pero no defrauda especificas ex-
pectativas normativas que forman parte de un rol'” que lo hace responsa-
ble del ejercicio de funciones publicas que, en cuanto tales, estan institui-
das para la bisqueda del bien comtn, o sea, para la consecucién de la ma-
yor satisfaccion de los derechos de toda —o la mayor parte posible- de la
comunidad. En las hipdtesis de “corrupcién” privada no se da, en suma, la
aludida insercion de motivaciones e intereses privados como motivo
o causa de los actos publicos. Sostener lo contrario conducirfa a ensan-
char desmesuradamente el universo de casos de actos de corrupcién, des-
de que habria que incluir précticamente a todos los delitos que importan
el quebrantamiento de los deberes que surgen de cualquier estatus espe-
cifico, y no, reitero, y como propongo en este texto, sélo las obligaciones
inherentes a los roles particulares que consagran obligaciones relativas al
manejo de los intereses ptblicos.

Por otro lado, y retomando el desarrollo de los rasgos definitorios de
la corrupcién, para que exista un acto corrupto deber haber un sistema
normativo que le sirva de referencia,'® el que, como veremos, no nece-
sarilamente debe ser el ordenamiento juridico penal, sino también otros
marcos normativos como, por ejemplo, el que rige el libre mercado, el de
la competencia legal y el de la lealtad en el trabajo.

14 Virgolini, Julio E. S., Crimenes excelentes, p. 247.

15 V. Jakobs, Giinther, “Sobre el tratamiento de los defectos volitivos y de los defectos
cognitivos”, en {dem, Estudios de derecho penal, traducciéon de Enrique Pefiaranda
Ramos, Carlos Sudrez Gonzélez y Manuel Cancio Melia, UAM Ediciones - Civitas,
Madrid, 1997, p. 129. El jurista aleman aduce que “...los seres humanos viven, en la
medida en que lo hagan en sociedad, en un mundo socialmente configurado de una
determinada manera; tienen un estatus especial, por ejemplo, como madre o como
hijo mayor o como ciudadano, etc., y vienen definidos, por tanto, por un haz de de-
rechos y deberes”. Uno de los fundamentos de la responsabilidad penal “...es la in-
observancia de los limites trazados por ese estatus especial” (Jakobs, Giinther, “La
competencia por organizaciéon en el delito omisivo. Consideraciones sobre la super-
ficialidad de la distincién entre comisién y omision”, en {dem, “Estudios de derecho
penal”, pp. 347 y 348).

16 Malem Seia, La corrupcion, p. 33.
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Pero un acto de corrupcién no siempre entrafia una accién penal-
mente antijuridica: que el acto de corrupcion sea legal o ilegal desde el
punto de vista penal dependerd del tratamiento que sistema punitivo de
un pafs ofrezca a las reglas del sistema normativo de referencia. Este es
uno de los problemas con los que se enfrenta la lucha contra la corrupcién
en ambitos como, verbi gratia, el del comercio internacional. En ocasiones,
el funcionario acepta un soborno, no para tomar una resolucién contraria
a derecho, sino para cumplir una obligacién legal (p. e]., “pagos de engra-
se”, “pagos acelerador”).

He de agregar, incluso, que —en términos generales- los Estados procu-
ran prevenir los actos de corrupcién a través de distintas clases de accio-
nes, que incluyen no sé6lo medidas de tipo penal —incorporacién de nuevos
tipos criminales, endurecimiento de figuras ya existentes-, sino también
disposiciones orientadas a la lograr la transparencia y el control de la activi-
dad administrativa.

Ahora bien, los actos de corrupcién estan siempre vinculados a la ex-
pectativa de obtener un beneficio extraposicional, que puede ser tan-
to econémico, como politico, profesional, sexual o de otra indole. En otras
palabras, es comun a todos los tipos de corrupcién (administrativa, politi-
ca, mercantil, judicial, etc.) la intencién de los agentes que intervienen en
ella de obtener un beneficio irregular que de otra manera no serfa posible
conseguir. Con todo, es frecuente que se vincule al acto de corrupcién con
la finalidad de obtencién de una ventaja patrimonial a cambio de la utiliza-
cién abusiva de cierta posicion de poder.

Por ultimo, los actos de corrupcién tienden a realizarse en secreto
0, al menos, en un marco de discrecion. La corrupcién, en implicar una
actitud de deslealtad, tiene una carga negativa y, por lo tanto, se procura
que sea sustraida del conocimiento publico.

A maés de afirmarse la tendencia al secreto del pago, suele ponerse de
relieve la necesidad de concurrencia de dos partes para que el acto co-
rrupto pueda perfeccionarse'” (aunque primando, desde un punto de vista

17 Cuando se trata de la corrupcion politica, esta circunstancia tiene una consecuencia
criminologica singular, a saber: la tendencia a la relativa “invisibilizacion” —sit venia
verbis- de las victimas. Lo explica con claridad Ruggiero: “Muchas veces el estudio
de la corrupcién tiende a centrarse en individuos precisos e identificables que parti-
ciparon en algin «intercambio corrupto». Los rasgos de estos intercambios se exa-
minan, entonces, en punto a evaluar el impacto que aquéllos tienen sobre los indivi-
duos especificos que participan. En este sentido, la corrupcién politica suele termi-
nar siendo asimilada a una forma de crimen sin victimas, donde los actores involu-
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de lesividad material y de la identificacién del protagonista excluyente de
la corrupcién entendida en sentido estricto, la perspectiva que atiende a
la posicién de quien ostenta el poder decisorio, mas que a la de quien tra-
ta de compensar econémicamente la utilidad pretendida). En funcién de
esto, los tipos legales que contemplan los actos corruptos frecuentemente
son plurisubjetivos, en el sentido que su produccién exige la concurrencia
de varios sujetos activos: no pueden ser realizados por una sola persona,
sino que requieren la intervencién de un colectivo. Y, aunque pueden tra-
tarse de tipos penales de convergencia —en los que la conducta de los suje-
tos activos se dirige al mismo objetivo tipico-, suele tratarse de tipos de con-
ducta bilateral o de encuentro, en los que las conductas de los sujetos, aunque
complementarias, persiguen un objetivo distinto y tienen también distin-
to sentido (p. eJ., el cohecho pasivo y activo de los arts. 256 y 258 Cédigo
Penal' de la Nacién Argentina, respectivamente'?).

Con arreglo a todo lo expresado, se pueden definir los actos de corrup-
cién como aquellos que constituyen la violacién, por accion o por omi-
sién, de un deber posicional o el incumplimiento de alguna funcién
especifica, en la que insertan intereses privados como motivo o cau-
sa de los actos publicos, y que son realizados en un marco de discre-
cion con el objeto de obtener un beneficio extraposicional, cualquier
sea su naturaleza.

Desde luego que, desde la perspectiva del Derecho penal, y por virtud
el principio de legalidad (nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege: arg. art.
18 Constitucién de la Nacion Argentina), serd necesario un tipo normati-
vo de la ley penal que describa un concreto acto violatorio de deberes po-
sicionales o incumplidor funciones especificas realizado con el objeto de
obtener un beneficio extraposicional, para que nos encontremos ante una
manifestacion delictiva de la corrupcién. Como veremos, podra tratarse de
una figura delictiva especifica —aunque de alcance general- que tipifique “el

crados estdn determinados de igual manera a participar del intercambio, y buscar s
interés privado, acaso ilegal” (cfr. Ruggiero, Vincenzo, Delitos de los débiles y de los po-
derosos. Ejercicios de anticriminologia, traduccién de Carlos Gradin y Juan L. Finkels-
tein Nappi, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2005, p. 136).

18 En adelante: C.P.

19 El ejemplo que doy en el texto principal no perjudica la concepcién que aquf defien-
do —que, corresponde que lo diga, he adoptado luego de sostener una tesis distinta-.
Es que, en el ejemplo de la coima, el funcionario publico que acepte el soborno sera
el sujeto activo del acto corrupto, mientras que el que da u ofrece la coima serd un
particular que comete un delito que “posibilita” —si se me permite la expresion- el
acto corrupto, mas no el agente de un acto de corrupcioén stricto senso.
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delito de corrupcién”, o de diversos tipos delictivos agrupados en funcién
del particular bien juridico que lesionan o ponen en peligro, pero que a la
vez expresan dicha violacion de deberes posicionales o funciones especifi-
cas, que se lleva a cabo con el objeto de lograr un rédito extraposicional.

La tendencia legislativa —y también de la doctrina juridica que estudia
los sistemas legales- generalizada a nivel mundial es, no ya la de tipificar
una figura especifica del delito de corrupcién —que contemple actos que
se distinguen por constituir un intercambio ilicito entre actores pertene-
cientes tanto al sector publico como privado y que implica un abuso de po-
der, cometido para alcanzar ventajas indebidas-, sino la de “...sistematizar
mejor las figuras delictivas ya previstas y completarlas con otras (p. ej., el
trafico de influencias)”.*

II. Clasificaciones de la corrupcién

Existen diversas clasificaciones de la corrupcion.

De particular relevancia nos parece aquélla que repara en la percep-
cién que tiene la comunidad de un pafs acerca de ciertos actos corruptos.

Asi, se distingue entre corrupcién negra, grisy blanca.®'

Cuando existe consenso entre las élites de un pafs y la opinién publica
en orden a que un acto particular es merecedor de reproche, estamos en
presencia de una corrupcion negra. Existe corrupcion gris cuando algunos
elementos, usualmente de las élites, desearfan ver la accién de la cual se
trata penalizada, aunque otros sean de una opinién distinta, a la vez que la
mayorfa de la poblacién mantiene una posicién ambigua. En la corrupcion
blanca, 1a mayorfa de las élites y de la opinién publica consideran ciertos
actos de corrupcién como tolerables y, por lo tanto, no apoyan vigorosa-
mente su criminalizacién.

20 V. Hurtado Pozo, José, “Corrupcién y Derecho penal”, en Université de Fribourg —
Prof. em. José Hurtado Pozo, p. 2, disponible en World Wide Web: http://perso.uni-
fr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a_20140608_02.pdf (accedido el 6 de di-
ciembre de 2018).

21 Por todos, Malem Seiia, La corrupcion, p. 37 y ss.
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II1. Consideraciones dogméatico-juridicas minimas sobre la
corrupcién desde la mirada del Derecho argentino

Para acercarnos ala consideracién dogmatico-juridica de la corrupcion,
cabe expresar que en el Derecho argentino —y en la mayorfa de los orde-
namientos de América Latina- no existen tipos penales especificos de
esta forma de la criminalidad.

En efecto, la corrupcién se manifiesta a través de distintos comporta-
mientos punibles, que van desde el paradigmatico cohecho activo y pasivo
hasta otros delitos mas ocultos, pero no menos insidiosos, como la colu-
sién, pasando por las negociaciones incompatibles con el ejercicio de fun-
ciones publicos, las exacciones ilegales en provecho del funcionario o un
tercero y el enriquecimiento ilicito, entre otros®. Se trata de infracciones
que muestran una intencionada desnaturalizacion de las finalidades objeto de
las instituctones piiblicas en beneficio patrimonial o simplemente de poder de un
sujeto o grupo de sujetos.

Desde luego que no podemos ocuparnos de cada una de estas figuras
delictivas en una breve ponencia como la que aqui expongo.

Sin perjuicio de esto, si corresponde mencionar que la reciente ley ar-
gentina 27.401, de Responsabilidad Penal Aplicable a las Personas
Juridicas Privadas —o simplemente, “Ley de Responsabilidad Penal Em-
presaria’-, de 2017, se ha ocupado, de alguna manera, del fenémeno de la
corrupcion.

Precisamente, en los fundamentos del proyecto original que culminé en la
sancion de la ley, presentado por el Poder Ejecutivo Nacional al Congreso
de la Nacién el 20/10/2016, se expresa que el objetivo del régimen pro-
puesto es “...dotar de mayor eficacia a las politicas de prevencién y lu-
cha contra la corrupcién”.

22 Concuerdo con Queralt en cuanto a que la creaciéon de un capitulo en el Cédigo Penal
que haga referencia especifica a este tipo de infracciones englobadas bajo la ribrica
de corrupcion “
riamente sustancial’ (Queralt, Joan J., “Reflexiones marginales sobre la corrupcion”,
en Revista Critica Penal y Poder, Observatorio del Sistema Penal y los Derechos
Humanos, Universidad de Barcelona, 2012, n° 2, p. 19, con resaltados que obran en
el original). Es que, como enfatiza el jurista espafiol, lo que es necesario “...es una
adecuada politica criminal cimentada sobre cuatro elementos centrales: correcta defi-
nicién de los tipos penales, penas adecuadas, ejecucién efectiva que robustezca tanto
la prevencién general como la especial y un sistema procesal que, sin merma de las
garantias, no suponga una fuente de impunidad o de algo tan detestable: una fuente
de castigos, de hecho, aleatorios” (Queralt, “Reflexiones marginales”, p. 20).

...no mejorarfa su combate, pues serfa un cambio nominal, no necesa-
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Ahora bien, ;cémo persigue la ley tal cometido?

En primer lugar, consagrando la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas,* a través de su articulo 2°, que prescribe:

“Responsabilidad de las personas juridicas. Las personas juridicas son
responsables por los delitos previstos en el articulo precedente que hubie-
ren sido realizados, directa o indirectamente, con su intervencién o en su
nombre, interés o beneficio.

“También son responsables si quien hubiere actuado en beneficio o in-
terés de la persona juridica fuere un tercero que careciese de atribuciones
para obrar en representacién de ella, siempre que la persona juridica hu-
biese ratificado la gestién, aunque fuere de manera técita.

“La persona juridica quedara exenta de responsabilidad sélo si la per-
sona humana que cometié el delito hubiere actuado en su exclusivo bene-
ficio y sin generar provecho alguno para aquella”.

Parecerfa que la ley argentina ha tomado partido por un modelo de
autorresponsabilidad, o sea, un modelo de responsabilidad por defec-
tos de organizacion. Pero —como sostienen Cesano, Lascanoy Richard-*...
ello podrfa generar bolsones de impunidad para los cuadros directivos de
la persona juridica, ya que una empresa podria contar con una perfecta or-
ganizacién que sirva de pantalla a la comisién de delitos desde el ente de
existencia ideal”.** De alli que no parezca descabellado convenir con los

23 Todo debe ser dicho: esta medida legislativa es, en mi opinién, merecedora de re-
paros de indole constitucional. En efecto, en la Republica Argentina, a partir de
la reforma de la ley suprema en 1994, se han incorporado al ordenamiento consti-
tucional del pafs diversos tratados internacionales (v. gr., la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos —“Pacto de San José de Costa Rica’ y el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, entre otros) que consagran de modo expreso
el principio de culpabilidad, por lo que la institucién de un sistema de responsabi-
lidad penal para las personas juridicas resultarfa lesiva de tales mandas constitucio-
nales, como asf también de aquellas reglas, de igual jerarquia, que receptan el prin-
cipio de personalidad de la pena, segtin la cual ésta no puede trascender de la perso-
na del delincuente (art. 5°, inc. 3°, Convencién Americana sobre Derechos Humanos):
es lo que sucede, justamente, cuando, a través de la sancién penal del ente ideal, se
castiga indirectamente a personas fisicas que no han cometido un injusto en forma
penalmente reprochable.

24 Cesano, José Daniel — Lascano, Carlos J. — Richard, Efrain Hugo, “Eficiencia en la lu-
cha contra la corrupcién publico-privada”, texto presentado en el “X Congreso de
Academias Iberoamericanas de Ciencias Juridicas”, Madrid, 22 al 25 de noviembre
de 2018, p. 4.
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citados juristas en que: “Serfa preferible pensar que —en realidad- se trata
de un «modelo vicarial» de heterorresponsabilidad penal porque implica
que la persona juridica responde automaticamente cuando un representan-
te ha cometido un delito, en provecho de la empresa, actuando en el marco
de sus funciones”.*” Es que este conjunto normativo, en varias de sus dis-
posiciones, expresamente se refiere a la “persona humana que cometio el de-
lito” (art. 2°, Gltimo parrato), a las “personas humanas autoras o participes del
hecho delictivo” (art. 4°) o a la “persona humana que hubiere intervenido” (art.
6°). Se afiade a esto que el articulo 6° del texto legal en analisis —bajo el
rétulo “Independencia de las acciones”™- expresa: “La persona juridica podrd ser
condenada aun cuando no haya sido posible identificar o juzgar a la persona hu-
mana que hubiere intervenido, siempre que las circunstancias del caso permitan
establecer que el delito no podria haberse cometido sin la tolerancia de los 6rganos
de la persona juridica’. Por consiguiente, aunque se acepte la responsabili-
dad penal de la persona juridica y se le imponga una sancién por el hecho
individualmente cometido —en el marco de la organizacién del ente cor-
porativo y en beneficio de éste- por las personas fisicas que, como érga-
nos suyos, la administran y adoptan decisiones, tal circunstancia no debe-
ria impedir la punicién de estas tltimas —pese a que puedan no estar iden-
tificadas-, pues la responsabilidad penal del ente corporativo no es acceso-
ria ni subsidiaria de la responsabilidad individual, sino independiente de
la misma. En funcién de todo lo anotado, postulamos —también con Cesa-
no, Lascano y Richard-"°1a inclusiéon en el Cédigo Penal de la clausula de
la actuacién en lugar de otro, para cubrir las lagunas de punibilidad en
los delitos especiales propios, cuando sean cometidos por las personas fi-
sicas que actiian como 6rganos de las personas de existencia ideal que no
retinan los requisitos especificos exigidos para ser considerados autores
de esa clase de infracciones.

Pero la mencionada ley argentina de responsabilidad penal empresaria
también procura una mayor eficacia a las politicas de prevencién y lucha
contra la corrupcién por conducto de otro instrumento, a saber: los crimi-
nal compliance programs o —en la denominacién que adopta dicho conjunto
normativo argentino- “programas de integridad”.

Lo explican también los fundamentos del proyecto:

“...através de la generacion de incentivos para que las personas ju-
ridicas prevengan la comisién de delitos contra la administracion pu-

25 Cesano — Lascano — Richard, “Eficiencia”, pp. 4y 5.

26 Cesano — Lascano — Richard, “Eficiencia”, p. 5.
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blica por medio de la implementacion de programas de integridad, y
cooperen con las autoridades, de manera de coadyuvar a una mayor efica-
cia en la aplicacién de la ley penal”.

(...)

“Se trata de promover que, a través de la implementacion de politi-
cas y procedimientos internos, las personas juridicas —que estan en una
optima posicion para detectar los incumplimientos que se dan en el
marco de sus actividades y operaciones- alineen sus objetivos sociales,
comerciales y/o econémicos con una cultura de integridad y prevencién
de los delitos contra la administracién publica”.

En efecto, la ley, en su articulo 22, prescribe:

“Programa de Integridad. Las personas juridicas comprendidas en el
presente régimen podran implementar programas de integridad consis-
tentes en el conjunto de acciones, mecanismos y procedimientos internos
de promocién de la integridad, supervisién y control, orientados a preve-
nir, detectar y corregir irregularidades y actos ilicitos comprendidos por
esta ley”.

Y, en su articulo 1°, estipula:

“La presente ley establece el régimen de responsabilidad penal aplicable
a las personas juridicas privadas, ya sean de capital nacional o extranjero,
con o sin participacién estatal, por los siguientes delitos:

a) Cohecho y trafico de influencias, nacional y transnacional, pre-
vistos por los articulos 258 y 258 bis del Cédigo Penal;

b) Negociaciones incompatibles con el ejercicio de funciones ptbli-
cas, previstas por el articulo 265 del Cédigo Penal;

c) Concusidn, prevista por el articulo 268 del Cédigo Penal;

d) Enriquecimiento ilicito de funcionarios y empleados, previsto por
los articulos 268 (1) y (2) del Cédigo Penal;

e) Balances e informes falsos agravados, previsto por el articulo 300
bis del Cédigo Penal”.

Si se repara en la clase de delincuencia que se pretende “prevenir, detec-
tar y corregir” por medios de los programas de integridad —también de-
nominados, en el ambito juridico general, compliance programs—, se advierte
por qué ellos se presentan como herramientas orientadas a abordar el fenome-
no de la corrupcion publica y determinados actos privados vinculados con aquélla.
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A su vez, el listado de infracciones precedente pone al descubierto la
existencia de vasos comunicantes entre la corrupcién putblica y la “priva-
da” —desde que incluye figuras paradigmaticas de una y otra categorfa—, y
que, consiguientemente, el régimen de cada una de estas formas de corrupcion
puede presentar perfiles propios segtin la infraccién del Cédigo Penal de la que
se trate y, por ello, tutelar distintos bienes juridicos (p. e]., las negociaciones
incompatibles con el ejercicio de funciones ptblicos atacan a la adminis-
tracién publica, mientras que los balances falsos ofenden a la fe ptblica).

No parece descabellado aseverar, por otra parte, que los delitos con-
templados por esta ley argentina de responsabilidad penal empresaria se
corresponden con lo que podriamos denominar “niicleo duro” de la corrup-
cién, o sea, aquél que se compone de las conductas configurativas de co-
rrupcion stricto senso, a saber: comportamientos descriptos por la ley penal,
que caracterizan la violaciéon de un deber posicional o alguna funcién es-
pecifica e incluyen la insercién de intereses privados como motivo o cau-
sa de los actos publicos, y que son perpetrados con la finalidad de conse-
guir ventajas o beneficios indebidos.?” Pero el fenémeno de la corrupcién,
en los hechos, suele resultar estimulado, o incluso acompaiiado, por otras ma-
nifestaciones delictivas, tales como, por ejemplo, las falsificaciones de do-
cumentos (art. 292 y ss., C.P. de la Nacién Argentina), el lavado de activos

27 Eneste sentido, la citada “Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion”
pareciera reconocer la existencia de un concepto estricto de corrupcion, integrado por
un conjunto de delitos cuya tipificacién por parte de los Estados Parte es promocio-
nada por el propio instrumento internacional. Precisamente, la Convencién prescri-
be que cada Estado Parte adoptard las medidas legislativas y de otra indole que sean ne-
cesarias para tipificar como delito, el soborno de funcionarios publicos nacionales
(art. 15); el soborno de funcionarios publicos extranjeros y de funcionarios de
organizaciones internacionales publicas (art. 16); la malversacién o peculado,
apropiacién indebida u otras formas de desviacion de bienes por un funciona-
rio publico (art. 17); el trafico de influencias (art. 18); el abuso de funciones (art.
19); el enriquecimiento ilicito (art. 20); el soborno en el sector privado (art. 21);
la malversacion o peculado de bienes en el sector privado (art. 22); el blanqueo
del producto del delito (art. 23); el encubrimiento (art. 24); y la obstruccion de
la justicia (art. 25). No se me pasa por alto que la Convencién incluye delitos que
—segin nuestra concepcion- constituirfan actos de corrupcién stricto sensoy delitos
que quedarfan atrapados por la nocién de “corrupcién privada”, del que yo me he
apartado. Sin embargo, la previsiéon de estos Gltimos en un instrumento normativo
internacional dirigido a “luchar contra la corrupcién” se encuentra justificado por la
voluntad de captar el fenémeno en forma amplia, tipificado los actos de corrupcién
en sentido estricto y las infracciones —distintas de estos, en términos conceptuales-
que “rodean”, “acomparian” o “posibilitan” los actos corruptos.
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(art. 303 y ss., C.P. de la Naciéon Argentina) y el trafico ilicito de estupefa-
cientes (art. 5, inc. ¢, ley argentina 23.737), entre otros.

La adecuada implementacién del programa de integridad incidird en la
graduacion de la pena a imponer a la persona juridica o conducird, verificadas
otras condiciones simultdneas, a la exencion de la pena (arts. 8 y 9, ley argen-
tina 27.401). Es la finalidad dltima del instituto, en tanto self* policing des-
tinada a excluir o atenuar la responsabilidad de la empresa y sus directivos,
y contribuir a la actividad preventiva y represiva del Estado en el terre-
no de los actos de corrupcién publica o privada y los delitos econémicos.

Es verdad que la implementacién de un programa de integridad no es
obligatoria para la persona juridica. Pero la inexistencia de un programa
de integridad adecuado, no s6lo generard una mayor responsabilidad pe-
nal de la persona juridica (que no podra beneficiarse con una pena menor
—arg. art. 8°, a contrario, ley argentina 27.401- o la exencién de la sancién
—arg. art. 9°, a contrario, ley argentina 27.401-) y el favorecimiento de la
comisién de delitos en su interior), sino que impedira a la empresa celebrar
determinados contratos con el Estado nacional (art. 24 ley argentina 27.401).
Precisamente, el articulo 24 de la citada ley de responsabilidad penal em-
presaria, como una forma de luchar contra la corrupcién publica y priva-
da, estipula: “La existencia de un Programa de Integridad adecuado con-
torme los articulos 22 y 23, serd condicién necesaria para poder contratar
con el Estado nacional, en el marco de los contratos que: a) Segin la nor-
mativa vigente, por su monto, deberd[n’] ser aprobado[s7] por la autori-
dad competente con rango no menor a Ministro; y b) Se encuentren com-
prendidos en el articulo 4° del decreto delegado N° 1023/01 y/o regidos
por las leyes 13.064, 17.520, 27.328 y los contratos de concesién o licen-
cia de servicios publicos”.

Con respecto a esta disposicién, pienso, en principio, que se trata de un
plausible mecanismo dirigido a reforzar los sistemas de prevencion
de la corrupcion en la contratacion publica. Y éste, desde luego, es un
objetivo de trascendencia mayiscula, toda vez que los efectos nocivos de la co-
rrupcion en la gestion administrativa son evidentes: amén de una clara inefi-
ciencia en la gestién de fondos publicos, esta clase de corrupcién conduce
a una pérdida de competencia que afecta a la solvencia cualitativa del sec-
tor empresarial.®® Sin una competencia real, la ejecucién de obras, la ad-

28 Y no son sélo estos efectos de naturaleza econémica las derivaciones perniciosas de
la corrupcién, sino que las hay también de otra indole, como, por ejemplo, aquéllas
que repercuten sobre la misma eficacia de los modelos democriéticos de gobierno.
Subraya Galdn Muiioz: “...este fenémeno [la corrupciéon’ atenta contra la propia
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quisicién de bienes o la prestaciéon de servicios resulta mas costosa para el
erario publico y deja al descubierto una importante desviacién de recursos
publicos.?” En tiempos de crisis como los actuales son muchos mas visibles

29

54

base estructural del funcionamiento del sistema democratico, ya que, al hacer que
los integrantes y responsables de la administracién pasen a centrarse en la busque-
da de su enriquecimiento o beneficio personal y no en el interés general, llevard a
que el Estado deje de servir al interés de todos o de la mayorfa, para pasar a hacerlo
al de aquellos pocos que tengan o dispongan del suficiente poder y/o dinero como
para estar en situacién de mover los hilos del aparato administrativo corrupto, con
lo que se pervertira completamente la propia esencia y fundamento de la democra-
cia. El peligro que ello representa es innegable. La corrupcién pone a la administra-
ci6n publica al servicio de unos pocos y no de la mayorfa. En concreto y sobretodo,
al servicio de los més ricos y poderosos que son, sin duda, quienes gozan de mayores
capacidades para emplear sus influencias personales y econémicas como eficaz ins-
trumento de «engrase» o manipulacién del sistema administrativo en su favor, pu-
diendo incluso llegar a que esos pocos sean quienes determinen las grandes decisio-
nes politicas y econémicas de un pais, lo que cuestionara el principio de igualdad de
los ciudadanos ante la ley y ante la Administracion, pero también y como ya hemos
indicado, pondra en cuestion el propio mantenimiento y funcionamiento del siste-
ma democrético que ha de darse en todo verdadero Estado de Derecho, como des-
graciadamente han demostrado algunos ejemplos histéricos” -Galan Mufoz, Adol-
fo, “Globalizacién, Corrupcion internacional y Derecho penal. Una primera apro-
ximacién a la regulacién penal de dicho fenémeno criminal tras la LO 1/2015”, en
Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXXVI (2016), pp. 609 y 610-. Para expre-
sarlo en otros términos, diré que la corrupcién, cuando es publica —e incluso se con-
vierte en sistémica-, produce consecuencias de caracter politico, en el sentido que
afecta los cimientos de las instituciones basicas del Estado, que se desnaturalizan y
pierden su caracteristica definitoria teleolégica, que las configura como agencias de
favorecimiento y tutela de la legalidad, la libertad, el bienestar general y la seguri-
dad. La propia “Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién” expresa
en el Preambulo su preocupacién “...por la gravedad de los problemas y las amena-
zas que plantea la corrupcién para la estabilidad y seguridad de las sociedades
al socavar las instituciones y los valores de la democracia, la ética y la justicia
y al comprometer el desarrollo sostenible y el imperio de la ley”.

<

En la misma sintonfa, Galdn Mufioz aduce: “...resulta indudable que la utilizacién de
la corrupcién y especialmente de sobornos como método de facilitacion de los trami-
tes, gestiones y decisiones de la administracion no solo puede y suele repercutir en
un incremento injustificado de los precios de los materiales y servicios que requie-
re y adquiere el sector publico, como consecuencia de que quienes pagan sobornos
suelen repercutir su coste en los precios que posteriormente cobraran por sus ser-
vicios a las administraciones, sino que ademas también generara un efecto de des-
aliento sobre los emprendedores cumplidores de la legalidad, quienes, al ver como
los que no lo son obtienen evidentes e injustas ventajas competitivas precisamente
como consecuencia de actuar al margen de la legalidad vigente y no por ofrecer me-
jores servicios que ellos, previsiblemente optardn por cambiar de aires en busca de
otros mercados menos corruptos y juridicamente més seguros en los que desarro-
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estos efectos, que provocan una evidente desafeccién ciudadana. En este
sentido, Naciones Unidas enfatiza: “La corrupcién representa una amenaza
seria para el estado de derecho y el desarrollo sostenible en todo el mun-
do. Tiene un efecto desproporcionado y destructivo sobre los pobres y los
més vulnerables, pero también es, simplemente, nociva para los negocios.
La corrupcién sofoca el crecimiento econémico, distorsiona la competen-
cia y presenta graves riesgos legales y para la reputacién. Aleja a los in-
versionistas, actuando como un «impuesto» oculto o un cobro administra-
tivo ilegal, que aumenta consecuentemente los costos para las empresas y,
a la larga, para sus clientes. Las practicas corruptas son perjudiciales para
todas las empresas —grandes, pequefias, multinacionales y locales. Los es-
cdndalos empresariales han sacudido los mercados financieros y menosca-
bado la confianza de los inversores. Esos incidentes también reciben una
enorme atencién del publico y de los medios, y afectan la reputacion mas
alla de la entidad en cuestion o de las personas involucradas”.*® El ambito
de los contratos publicos, por el elevado volumen de recursos que movili-
za, tiene un enorme impacto econémico y se convierte —por la misma cir-
cunstancia- en uno de los terrenos mas tentadores para la corrupcién de
las distintas actividades del sector ptblico, con el consiguiente desperdicio
e ineficiencia en el manejo de los fondos que deriva de aquélla.

Por otro lado, decidido que fuera —por parte de la empresa- la disposi-
cién de un programa de integridad, su contenido deberd ajustarse a la re-
glamentacién que, al respecto, incluye la citada ley argentina de respon-
sabilidad penal empresaria.

llar su actividad o decidiran incorporar la utilizacién de sistemas corruptores a su
politica comercial e industrial para poder subsistir. La utilizaciéon de la corrupcién
repercutird, por tanto, en una disminucion de la competencia y competitividad em-
presarial del pafs en que se desarrolla. Pero es que ademas, si dicho sistema se gene-
raliza y se consolida como una corrupcién realmente sistémica se llegard a que sean
los propios funcionarios los que busquen, creen y ofrezcan «posibilidades de nego-
cio» para quienes emplean dichos medios, lo que llevar4 a la aparicién de una espiral
corruptora en los sectores menos controlados y mas proclives a generar riqueza me-
diante decisiones administrativas, que podra dar lugar o podra favorecer la aparicién
o el fomento de las peligrosas «burbujas» econémicas, como la denominada «burbu-
ja inmobiliaria», que en gran parte dio origen a la Gltima gran crisis financiera que
ha sufrido Espafa y que muy probablemente habria sido imposible de generar sin
la colaboracién interesada de amplios sectores de la propia Administracion” (Galan
Muiioz, “Globalizacién, Corrupcidén internacional y Derecho penal”, pp. 607 y 608).

30 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Programa anticorrupcion
de ética y cumplimiento para las empresas: Guia prdctica, Naciones Unidas, Nueva York,
20183, p. iil.
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El articulo 23 de ese conjunto normativo disciplina el contenido del
programa de integridad. Lo hace previendo elementos necesarios (con-
tenido obligatorio) y elementos opcionales (contenido facultativo).

En orden a los elementos necesarios, este articulo prescribe:

“El Programa de Integridad deberd contener, conforme a las pautas es-
tablecidas en el segundo parrafo del articulo precedente, al menos los si-
guientes elementos:

a) Un cédigo de ética o de conducta, o la existencia de politicas y pro-
cedimientos de integridad aplicables a todos los directores, adminis-
tradores y empleados, independientemente del cargo o funcion ejer-
cidos, que gufen la planificacién y ejecucién de sus tareas o labores
de forma tal de prevenir la comisién de los delitos contemplados en
esta ley;

b) Reglas y procedimientos especificos para prevenir ilicitos en el am-
bito de concursos y procesos licitatorios, en la ejecuciéon de contra-

tos administrativos o en cualquier otra interaccién con el sector pu-
blico;

c) La realizacién de capacitaciones periédicas sobre el Programa de
Integridad a directores, administradores y empleados”.

Con respecto a estos elementos, 4boso hace una valoraciéon general: “...
las medidas enumeradas por el art. 23 de la presente ley cubren, a gran-
des rasgos, los aspectos més relevantes de los sistemas de integridad em-
presarial, empezando por los cédigos de conducta sobre ética empresarial
aplicable a cada uno de los distintos niveles jerarquicos de la persona ju-
ridica, seguidos por las reglas y los procedimientos especialmente elabo-
rados para la participacién en los contratos con el Estado. Por ejemplo,
desde la liminar prohibicién de entregar dinero a los funcionarios publi-
cos competentes en la contratacién publica especifica, no otorgar ventajas
o beneficios especiales a aquellos o a sus familiares (lineas crediticias pre-
terenciales o de menor tasa de interés, plazos de devolucién mas amplios
que los establecidos en el mercado), abono de pasajes, hotelerfa o vidticos
para asistir a congresos en el interior o exterior; entregas de dadivas o re-
galos; pago de almuerzos, vestimentas, [etc.;] incluso el pago de servicios
sexuales puede ser considerado un caso de soborno”.*!

31 Aboso, Gustavo Eduardo, Responsabilidad penal de la empresa y corrupcion piblica. Es-
tudio sobre la responsabilidad penal de la empresa en la participacion de delitos de corrup-
ctén nacional y trasnacional, Montevideo — Buenos Aires, B de f; 2018, p. 405.

56



GUSTAVO A. AROCENA

Sentado esto, conviene puntualizar que la exigencia de que el programa
incluya un conjunto de reglas y procedimientos especificos para prevenir ilicitos
en el dmbito de concursos y procesos licitatorios, en la ejecucién de contratos ad-
ministrativos o en cualquier otra interaccion con el sector piiblico (art. 23, inc. b,
ley argentina 27.401) responde, como resalta Vitolo, a un fundamento cla-
ro, a saber: “...el mercado de los contratos y servicios ptblicos es donde
existen mayores tentaciones y se ofrecen mas oportunidades a la corrup-
cién —aun- que las licitaciones en el sector publico”.* El sector de la con-
tratacion publica, pues, es el mas expuesto a los riesgos de gestién irregu-
lar, fraude y corrupcion, con la consecuencia de la distorsiéon del mercado
y el aumento de los precios y de las tarifas que abonan los consumidores
para la adquisicién de bienes y servicios.

Este elemento insoslayable del programa de integridad, entonces, se
vincula con la adopcién de lo que podriamos denominar el “protocolo an-
ticorrupcién” del instrumento, que incluye reglas y procedimientos especi-
ficos de prevencién de delitos, tales como, por ejemplo, sistemas de controles
Jinancieros dirigidos a detectar las llamadas red flags (alertas), que pueden
evidenciar el pago de sobornos, o procedimientos de due diligence (audito-
ria) para agentes y representantes tales como intermediarios comerciales,
despachantes de aduanas, consultores y asesores, entre otros.*

Lalegislacién argentina, de esta forma, empieza a adoptar caminos con-
cretos para la persecucién, juzgamiento y castigo de algunas de las for-
mas mas caracteristicas de lo que podrfamos denominar el “nticleo duro”
de la corrupcion.

Los reparos constitucionales que pueden dirigirse contra la consagra-
cién de un sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas im-
ponen una actitud cauta a la hora de ponderar la legitimidad de la alter-
nativa por la que ha optado, en este sentido, la ley argentina 27.401; por el
contrario, distinta parecerfa ser la situacién relativa al “desembarco” del
instituto del criminal compliance en el Derecho argentino, mas all4 de las

32 Vitolo, Daniel Roque, Responsabilidad penal empresaria. Ley 27.401 comentada, Santa
Fe, Rubinzal — Culzoni, 2018, p. 701.

33 Lavia, Laura, “Desafios en materia de compliance: Disefio e implementacién de un
programa de compliance eficaz”, en AA.VV, Responsabilidad penal de la persona ju-
ridica y compliance, Francisco Castex (Director), Andrés M. Dubinsky — Sebastidn
Martinez, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2018, pp. 178 y 174.
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eventuales criticas®* que merezca la concreta regulacién de los “programas
de integridad” que trae aquel conjunto normativo: se trata de una herra-
mienta aprioristicamente 1til para el logro del objetivo que ella persi-
gue. Esperemos que sea un buen comienzo.
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Resumen: La invasién rusa a Ucrania el 24 de febrero de 2022 es, para
muchos, un cambio paradigmatico del orden internacional. Desde la pers-
pectiva del Derecho penal internacional vemos un tipo de renacimiento de
la Corte Penal Internacional (CPI) cuya Fiscalfa ha sido encargada —a tra-
vés de una remisién colectiva, sin precedentes, de 41 Estados— de llevar a
cabo la investigacién de posibles crimenes internacionales, especialmente,
crimenes de guerra, cometidos durante el conflicto. Esto se va tratar mas
detalladamente en la primera parte de esta contribuciéon. En la segunda
parte, se discute la posible reaccién de la justicia (penal) internacional a
los crimenes cometidos en Bucha, en los entornos de Kiev. Finalmente, se
introduce otra perspectiva analizando criticamente la investigacion y per-
secucién penal de crimenes internacionales, sobre todo crimenes de gue-
rra, por las autoridades ucranianas.

I. El renacimiento de la Corte Penal Internacional
araiz de la guerra en Ucrania

1.1. LA COMPETENCIA DE LA CPI

Segun el Estatuto de Roma, la CPI es en principio competente respecto de
los crimenes establecidos en los arts. 5-8bzs” cometidos en el territorio de
los Estados Partes (art. 12 (2)(a)) o por nacionales de los Estados Partes
(art. 12 (2)(b))."* Este régimen de competencias —limitado a la territoriali-
dad y a la personalidad activa— es ampliado en dos aspectos: por un lado,
un Estado que no sea Parte puede someterse voluntariamente a la juris-
diccién de la CPI (art. 12 (3)), y, por otro lado, el Consejo de Seguridad de
la ONU puede remitirle situaciones a la Corte y, de ese modo, fundamen-
tar su competencia (art. (13)(b)).

Ucrania se ha acogido a la primera opciéon de ampliacién y ha acepta-
do la competencia de la CPI mediante dos declaraciones de sometimiento:
en la primera Declaracién del 9/4/2014, el gobierno ucraniano recono-
ce la competencia de la CPI sobre los crimenes cometidos en su territo-

3 Las disposiciones que aparecen sin ninguna mencién en el texto pertenecen al Es-
tatuto de la CPIL.

4 Conmayor detalle sobre el régimen de la competencia Ambos, Kai, Treatise on International
Criminal Law. Volume I1I: International Criminal Procedure, Oxford University Press, 2016,
p. 242 y ss.; Ambos, Kai, Internationales Strafrecht, Strafanwendungsrecht, Vilkerstrafrecht,
Europdisches Strafrecht, Rechtshilfe, C.H. Beck, 2018, § 8, n.” m. pp. 4 ss.

(&3

Cf. Embassy of Ukraine, 2014.
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rio durante el perfodo comprendido entre el 21/11/2013 y el 22/2/2014;
con la segunda Declaraciéon del 8/9/2015° extiende este perfodo —a partir
del 20/2/2014— indefinidamente hacia el futuro. Por tanto, la Corte es, en
principio, competente respecto de todos los crimenes del Estatuto come-
tidos en el territorio nacional de Ucrania desde el 21/11/2013 (sobre la
excepcién respecto del crimen de agresién, véase infra).

1.2. EL EJERCICIO DE LA JURISDICCION

Si la CPI es competente, su jurisdiccién debe ser activada (“triggered”).
Esto puede hacerse de tres maneras: por remisién de una situacién a tra-
vés de los Estados Partes (art. 13 a)); a través del Consejo de Seguridad
(art. 18 b)); o, a través de una actuacién de oficio de la Fiscalfa (art. 13 c)).
En nuestro caso, la posibilidad de que el Consejo de Seguridad de la ONU
realice una remisién queda obviamente descartada porque Rusia, como
miembro permanente del Consejo de Seguridad, impedirfa dicha resolucién
mediante su veto’. Una auto-remisién por parte de Ucrania en el sentido
del art. 13(a) —algo que fue realizado por algunos Estados africanos en los
primeros anos de la Corte®— también queda descartada, precisamente por-
que no es un Estado Parte.

Por consiguiente, la Fiscalfa inici6 en un primer momento un examen
preliminar (“preliminary examination”; para mds detalles, véase nfra) de
oficio, de conformidad con el art. 15; éste, sin embargo, solo puede con-
tinuar con la aprobacién de una Sala de Cuestiones Preliminares de tres
miembros, si es que existe un “fundamento suficiente” (art. 15 (3)). Este
control judicial temprano sobre la Fiscalia en el marco del examen preli-
minar fue el precio que los Estados que estaban a favor de la Corte tuvie-
ron que pagar por una Fiscalfa independiente que también pudiese actuar
de oficio”. No se trata de una mera “formalidad” para la autoridad acusa-
dora como demuestran las decisiones que han rechazado la autorizacién."

6  Cf. Minister for Foreign Affairs, 2015.

7 De un modo similar a cémo Rusia ya bloque6 la primera resolucion del Capitulo VII,
cf. UN, 2022 febrero 25.

8  Ambos, Kai, 2016, p. 257 ss.; Ambos, Kai, 2018, § 8, n.° m. 7.
9  Ambos, Kai, 2016, p. 265.

10 Asi, p. e]., en la situacién de Afganistan, donde la Sala de Cuestiones Preliminares,
en una controvertida decisién del 12/4/2019, no autorizé la apertura de un proce-
dimiento de investigacién por crimenes cometidos, entre otros, por los talibanes, las
fuerzas afganas y estadounidenses. Fundamenté esto con una interpretacién amplia
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Sin embargo, la necesidad de una revisién judicial —con los correspon-
dientes riesgos para la Fiscalia—no existe en el caso de las remisiones esta-
tales y del Consejo de Seguridad, por lo que la —ya mencionada— remisién
estatal colectiva de la situacién de Ucrania le ha concedido a la Fiscalfa una
posicién mas robusta. El propio Fiscal de 1a CPI, Karim A.A. Khan, no solo
lo ha reconocido en varias ocasiones,'' sino que él mismo sugirié dicha re-
mision estatal en su declaracion del 28/2/2022.'2 En consecuencia, al dia
siguiente —el 1/3/2022—, Lituania hizo la primera remisién, que fue acom-
panada el 2/3/2022 por una remisién colectiva de otros 38 Estados,'” y el
11/8/2022 con una remisiéon de otros dos Estados,* de modo que un total
de 41 Estados han remitido la situacién de Ucrania. Esto no habfa ocurri-
do nunca. En la tinica situaciéon de remisién colectiva de Estados (relati-
va a Venezuela), el nimero de Estados que la apoyaban era solo de seis.'’

del concepto ya indeterminado de “intereses de la justicia” (“interests of justice”).
La Sala consideré que, de todos modos, Estados Unidos no iba a cooperar (ICC-
02/17-33, 12/4/2019, parr. 89 ss.). Sin embargo, la Sala de Apelaciones anulé esta
decisién y autorizé la apertura de un procedimiento de investigacién (ICC-02/17-
138, 5/3/2020).

11 P ej. en su declaracién del 11/3/2022: “Mi Oficina ha respondido inmediatamente
a este inédito reclamo colectivo de los Estados Partes”.

12 “Una via alternativa establecida en el Estatuto que podria agilizar todavia mas las
cosas serfa que un Estado Parte de la CPI le remitiera la situacion a mi Oficina, lo que
nos permitirfa proceder de forma activa e inmediata con las investigaciones indepen-
dientes y objetivas de la Oficina” [traduccién y resaltado KA.

13 Republica de Albania, Mancomunidad de Australia, Reptblic de Austria, Reino de
Bélgica, Republica de Bulgaria, Canada, Republica de Colombia, Republica de Costa
Rica, Republica de Croacia, Reptblica de Chipre, Republica Checa, Reino de Dina-
marca, Republica de Estonia, Reptblica de Finlandia, Republica de Francia, Georgia,
Republica Federal de Alemania, Reptiblica Helénica (Grecia), Hungria, Repiblica de
Islandia, Reptblica de Irlanda, Republica de Italia, Reptblica de Letonia, Principa-
do de Liechtenstein, Gran Ducado de Luxemburgo, Reptblica de Malta, Nueva Ze-
landa, Reino de Noruega, Reino de los Paises Bajos, Republica de Polonia, Republi-
ca Portuguesa, Rumania, Republica Eslovaca, Reptblica de Eslovenia, Reino de Es-
pafia, Reino de Suecia, Confederacién Suiza, Reino Unido de Gran Bretafia e Irlan-
da del Norte.

14 Japén y Macedonia de Norte.
15 Concretamente, Argentina, Chile, Paraguay, Canada y Colombia; Declaracién Fatou

Bensouda, 27/9/2018.
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1.3. DE UN “EXAMEN PRELIMINAR” A UNA “INVESTIGACION” FORMAL

El procedimiento preliminar ante la CPI puede dividirse a grandes rasgos
en dos etapas: el examen preliminar ya mencionado (“preliminary exami-
nation”) y la investigacién formal (“investigation”).'® La predecesora de
Khan, la gambiana Fatou Bensouda, ya habfa iniciado exdmenes prelimi-
nares sobre posibles delitos cometidos en territorio ucraniano desde el
25/4/2014 en el marco de sus facultades proprio motu (art. 15). Antes de
entregarle el cargo a Khan, Bensouda anunci6 el cierre (exitoso) de estos
exdmenes preliminares el 11/12/2020 y declaré que se cumplian las con-
diciones para abrir una investigacién formal (“investigation” en el sentido
del art. 53 (1)); segun éste, se requiere un “fundamento razonable” (“rea-
sonable basis”) para iniciar una investigacién (formal) y la Fiscalfa debe
tener en cuenta también el “interés de la justicia” (“interests of justice”).!”

En este sentido, Bensouda consider6 que habia un “fundamento sufi-
ciente” para suponer la comisién de crimenes de guerra y de lesa humani-
dad; la sospecha de comisién de crimenes se referfa a los acontecimientos
que tuvieron lugar desde el 26/2/2014 en relacién con la anexién de Cri-
mea y desde el 30/4/2014 en relacién con la situacién en el este de Ucra-
nia (respecto de esto tltimo, solo crimenes de guerra).'®

Como consecuencia de esto, Khan anuncié por primera vez en la men-
cionada declaracién del 28/2/2022 que le solicitarfa a la Sala de Cuestio-
nes Preliminares una autorizacién para (mas) investigaciones, lo que, sin
embargo, ya no era necesario tras las mencionadas remisiones estatales.
Luego, el 2/3/2022, anunci6 la apertura de una investigacion formal en el
sentido del art. 53 (1),' segun la cual sus investigaciones se refieren a po-
sibles crimenes cometidos en Ucrania desde el 21/11/2013. En concreto,
se trata de los mencionados crimenes de lesa humanidad y, sobre todo, de
crimenes de guerra, pero no de genocidio (por razones ficticas), ni del cri-
men de agresion (por razones juridicas).””

16 Ambos, Kai, 2016, p. 835 ss.; Ambos, Kai, 2018, § 8, n.” m. 20 ss.
17 Ambos, Kai, 2016, p. 343 ss.; Ambos, Kai, 2018, § 8, n.° m. 23 s.
18 Preliminary Examinations Report 14/12/2020, parr. 278-281.

19 Esta decisién le fue comunicada formalmente a la Sala de Cuestiones Preliminares
el 7/8/2022.

20 Esto tltimo dado que la CPI solo puede ejercer su jurisdiccién a este respecto si el
Consejo de Seguridad de la ONU le remite una situacién correspondiente (art. 15ter)
o si tanto el Estado agresor, como el Estado victima, son Estados Partes (art. 15bis
(4), (5)) (cf., con mayor detalle, sobre el (complicado) régimen jurisdiccional del cri-

65



LLA GUERRA EN UCRANIA Y EL DERECHO PENAL INTERNACIONAL...

Desde luego, con la invasién rusa el foco de la investigacién se ha des-
plazado a los hechos que pudieron haber sido cometidos en este contexto,
es decir, en especial a los crimenes de guerra. El propio Khan ha destaca-
do que ahora se tratarfa sobre todo de obtener pruebas en el lugar®' en un
sentido muy amplio® y en cooperacién con todos los intervinientes en el
conflicto,*” lo que incluye a Rusia.”*

Desde un punto de vista procedimental, la mencionada obtencién de
pruebas sirve para concretar e individualizar las posibles imputaciones,
que en tltima instancia tendrian que conducir a la solicitud de 6rdenes de
detencién contra los principales responsables y a la formulacién de cargos
—si se cumplen los elevados niveles de sospecha—. Al solicitar una orden de
detencioén, la Fiscalia debe tener un “motivo razonable para creer” que se
ha cometido el hecho (“reasonable grounds to believe”, art. 58(1)), mien-
tras que al formular los cargos debe tener “motivos fundados para creer”
que se ha cometido el hecho (“substantial grounds to believe”, art. 61(5)).]).

Que esto vaya a ocurrir realmente depende de numerosos factores, res-
pecto de los cuales la Fiscalia solo tiene un control limitado. Aunque las
condiciones marco a nivel juridico —no sélo por la remisién colectiva de
los Estados, sino también por otros pasos juridicos (exitosos) contra Ru-
sia®*— son bastante positivas, la Fiscalia depende en tltima instancia tam-

men de agresién Zimmermann, Andreas/Freiburg-Braun, Elisa, en Ambos, (ed.),
Rome Statute of the International Criminal Court. Article-by-Article Commentary,
Hart, Beck & Nomos, 4ta ed. 2022, Art. 15bis (pp. 899 ss.) y Art. 15ter (pp. 927 ss.).

21 Declaracién Khan, 11/38/2022: “evidence-collection activities”.

22  Declaracién Khan, 16/3/2022: “full range of documentary, digital, forensic and tes-
timonial evidence”.

23 Declaracién Khan, 11/38/2022: “all relevant stakeholders and parties to the conflict”.

24 Declaracién Khan, 16/3/2022: “... también le he enviado una solicitud formal a la
Federacién Rusa para reunirme con sus autoridades competentes y discutir la situa-
cién actual en lo que respecta al cometido de mi Oficina. En mi opinién, es esencial
que la Federacién Rusa se comprometa activamente en esta investigacién y estoy
dispuesto a reunirme con ellos”.

25 Véase, por un lado, la Uniting for Peace Resolution de la Asamblea General de la
ONU (ONU, 2/3/2022), y, por otro, la orden de medidas provisionales por parte de
la Corte Internacional de Justicia (ICJ, 16/3/2022); la exclusién de Rusia del Con-
sejo de Europa también debe mencionarse en este contexto (Decisién del Consejo
de Ministros del 16/3/2022, CM/Res(2022)2), aunque esto también elimina la ju-
risdicciéon del TEDH (art. 58(3), CEDH) con efecto a partir del 16/9/2022. Ade-
mads, se recurre a la posibilidad de realizar investigaciones descentralizadas; sobre las
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bién en este proceso —y quiza incluso més de lo habitual®*- del apoyo real
de Estados que acttian de buena fe, a los que Khan ha recurrido en repe-
tidas ocasiones para obtener contribuciones financieras (adicionales) y la
puesta a disposiciéon de expertos nacionales.””

Como fuese, desde el punto de vista juridico se plantea la cuestiéon de la
inmunidad del presidente Putin, en tanto Jete de Estado, en relacién con
una posible investigacion y persecucion penal. Veamos esto con mas detalle.

1.4. LA INMUNIDAD DE PUTIN COMO JEFE DE ESTADO

Respecto de la cuestion juridica de la inmunidad, hay que distinguir ini-
cialmente entre la inmunidad personal (ratione personae), que es la perti-
nente en este caso y a la que solo pueden acogerse los maximos represen-
tantes del Estado (la llamada triada de Jefe de Estado, Jefe de Gobierno y
Ministro de Relaciones Exteriores), y la inmunidad funcional (ratione ma-
teriae) para las acciones oficiales (soberanas) (acta iure imperii).”® Mientras
que esta Ultima estd restringida en el caso de los crimenes internacionales
graves en las relaciones interestatales (horizontales),”” la primera rige en

investigaciones estructurales del Fiscal General Federal, véase, p. e]., Beck-aktuell,
2022.

26 Declaracién Khan, 16/3/2022: “La envergadura de esta investigacién y el dificil en-
torno en el que se llevara a cabo le plantean exigencias ineludibles a mi Oficina...”.

27 Véase, por ultimo: “Reitero mi exhortacién a esos Estados para que le brinden asis-
tencia a mi Oficina, incluso mediante contribuciones financieras voluntarias y el
suministro de expertos nacionales mediante un régimen de adscripcion. Esto sera
esencial para satisfacer las necesidades urgentes de recursos de mi Oficina y para
permitirnos abordar eficazmente todas las situaciones que se estdn investigando o
juzgando actualmente” (Declaracién Khan, 16/3/2022).

28 MiiKo-StGB/Ambos, Vor § 3, En Erb, Volker, Schifer, Jirgen: Miinchener Kommen-
tar. Strafgesetzbuch, C.H. Beck, 2020, n.” m. 105 s.; con mayor detalle, especialmen-
te también sobre la naturaleza juridica (procesal) Ambos, Kai, Treatise on Interna-
tional Criminal Law. Volume I: Foundations and General Part Oxford University
Press, 2nd ed. 2021, p. 528 y ss. [532 y ss.]).

29 Recientemente, BGH 2021, 1326, comentario de Kref3, Claus, “Anmerkung zu BGH,
Urteil vom 28.1.2021 — 3 StR 564/19”, Neue Juristische Wochenschrift (NJW), 21,
p. 724, con comentario de Werle, Gerhard, Strafverteidiger (StV) 2021, p. 549, con
comentario de Ambos, Kai; véase también Frank, Peter/Barthe, Christoph, “Immu-
nititsschutz fremdstaatlicher Funktionstriger vor nationalen Gerichten: Eine Ze-
rreiflprobe fiir das moderne Volkerstrafrecht?”, Zeitschrift fiir die gesamte Strafre-
chtswissenschaft (ZStW) 1383(1), p. 235; JeBberger, Florian/Epik, Aziz, “Immuni-
tit fiir Volkerrechtsverbrechen vor staatlichen Gerichten — zugleich Besprechung
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principio de forma irrestricta, pero experimenta una restriccién en las re-
laciones verticales (del Estado a la Corte Penal Internacional). Esto signi-
fica que el Presidente Putin, como Jefe de Estado, estarfa protegido de la
persecucién penal nacional —es decir, en la relacién interestatal (horizon-
tal)— por el principio de inmunidad del Estado (razén por la cual se impi-
den inicialmente las investigaciones nacionales al respecto; por consiguien-
te, el Fiscal General Federal solo puede llevar a cabo una investigacién es-
tructural respecto de Putin), pero no podria invocarlo ante la CPI —en la
relacién vertical (art. 27)—

Es mas dificil responder a la pregunta de si los Estados tendrian que
ejecutar una orden de detencién de la CPI. En primer lugar, tal obliga-
cién solo existe en principio para los Estados Partes (arts. 86 ss.). Excep-
cionalmente, puede extenderse a otros Estados si estos (como Ucrania) se
han sometido a la competencia de la CPI y, por tanto, también estén obli-
gados a cooperar (art. 12(8) oracién 2) o si el Consejo de Seguridad le ha
remitido a la CPI una situacién en un Estado que no es Parte (art. 13b) y
ha obligado a este y a otros Estados (que no sean Partes) a cooperar en la
resolucion correspondiente.

De lo contrario, los Estados que no sean Partes solo pueden estar obli-
gados a cooperar sobre la base de (otros) tratados internacionales, en par-
ticular el art. VI de la Convencién sobre Genocidio (CGen), que obliga a
los Estados Partes a llevar a los sospechosos de haber cometido un geno-
cidio ante un tribunal penal internacional competente; sin embargo, esto
presupone que los Estados Partes han reconocido la jurisdiccién de dicho
tribunal penal internacional (como la CPI).”” No obstante, la CGen pue-
de complementar una resolucién correspondiente del Consejo de Seguri-
dad con miras a un deber de cooperaciéon por parte de los Estados que no
sean Parte de la CPI, pero que son Parte de la CGen y que estdn obliga-
dos a cooperar (para evitar genocidios) sobre la base de esta convencién.”!

BGH, Urt. v. 28. Januar 2021 — 3 StR 564/19”, Juristische Rundschau (JR) 1, 2022,
p- 10.

30 Cf. ICJ, Judgment, ICJ Reports, 2007, 43, parrs. 439-450.

31 Sluiter, Goran, “Using the Genocide Convention to Strengthen Cooperation with
the ICC in the Al Bashir Case”, Journal of International Criminal Justice (JICJ) 8(2),
2010, 365, 371-372; Akande, Dapo, The impact of the Genocide Convention on the
obligation to implement ICC arrest warrants, en: Steinberg, Richard H.: (ed.) Con-
temporary Issues Facing the International Criminal Court, 2016, p. 77, 81; de otra opi-
nién, Gaeta, Head of state immunity as a bar to arrest, en: Steinberg, Richard H.
(ed.): Contemporary Issues Facing the International Criminal Court, 2016, p. 84, 90 y ss.
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En lo que respecta a la CPI, la cuestién decisiva es la de como se pue-
de resolver la tensién entre la inmunidad del Estado y el deber de coope-
racion (art. 98(1)). El art. 98(1) es una disposicion procesal dirigida a la
CPI (“The Court may not proceed...” [“La Corte no dard curso...””]) para
determinar el procedimiento a seguir en caso de reglas de inmunidad que
entren en conflicto con un deber de cooperacion, es decir, es una especie
de “conflict-avoidance rule” [regla para evitar conflictos].”” En este sen-
tido, la Sala de Apelaciones de la CPI parte de la base de que no puede de-
rivarse del derecho internacional consuetudinario ninguna inmunidad del
Estado frente a un tribunal internacional.”

Esto se aplica no solo en la relacién vertical (Estado-CPI) (segin el
art. 27), sino también en la relacién horizontal (interestatal), porque en
el caso de una orden de detencién de la CPI, un Estado la ejecuta solo en
nombre de la CPI, es decir, no actia de forma auténoma —como en la re-
lacién puramente interestatal (horizontal)—. Al respecto se dice en el caso
de Jordan Al-Bashir:

La ausencia de una regla de derecho internacional consuetudinario que
reconozca la inmunidad de los Jefes de Estado frente a los tribunales inter-
nacionales es relevante no sélo para la cuestién de si un tribunal interna-
cional puede emitir una orden de detencién de un Jefe de Estado y llevar a
cabo un procedimiento contra él, sino también para la relacién horizontal
entre los Estados cuando un tribunal internacional le solicita a un Estado
que detenga y entregue al Jefe de Estado de otro Estado.”

32 Véase también ICC-02/05-01/09-897), 6/5/2019, parr. 5, 130 ss.

33 1CC-02/05-01/09-397), 6/5/2019, parrs. 1, 103—117 (118): “there is neither State
practice nor opznio jurzs that would support the existence of Head of State immunity
under customary international law vzs-d-vis an international court” (“no existe ni la
practica de los Estados ni la opinio juris que apoye la existencia de la inmunidad del
Jete de Estado en virtud del derecho internacional consuetudinario vis-d-vzs un tri-
bunal internacional”); en un sentido similar, previamente ya Special Court for Sierra
Leone, 81/5/2004, SCSL-2008-01-I, parrs. 37 ss. Cf. al respecto, en detalle, KreB3,
Claus, en: Ambos, Kai (ed.), Rome Statute of the International Criminal Court. Article-
by-Article Commentary, Hart, Beck & Nomos, 4ta ed. 2022, Art. 98, n.° m. 114—130.

34 ICC-02/05-01/09-397, pérrs. 2, 114; también, Joint Concurring Opinion of Jud-
ges Eboe-Osuji, Morrison, Hofmaski and Bossa, parrs. 441—44.5). [ The absence of
a rule of customary international law recognising Head of State immunity vzs-a-
vis international courts is relevant not only to the question of whether an interna-
tional court may issue a warrant for the arrest of a Head of State and conduct pro-
ceedings against him or her, but also for the horizontal relationship between Sta-
tes when a State is requested by an international court to arrest and surrender the
Head of State of another State’].
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Previamente, ya la Sala de Cuestiones Preliminares I,’* sefialé que: “al

cooperar con esta Corte y, por tanto, al actuar en su nombre, los Estados
Partes son instrumentos para la aplicacién del jus puniend: que la comu-
nidad internacional le ha confiado a esta Corte”.”® Sin embargo, esto ha
sido criticado, especialmente porque tal interpretacién del derecho inter-
nacional consuetudinario es dificil de conciliar con su elemento constitu-
tivo de la préctica estatal —que se adhiere en gran medida a la inmunidad
del Estado—."" Tampoco es necesaria una interpretaciéon tan amplia cuan-

35

36

70

Malawi Decision, Al Bashir (ICC-02/05-01/09-139), 12/12/2011, pérr. 46: “when
cooperating with this Court and therefore acting on its behalf, States Parties are
instruments for the enforcement of the jus puniendi of the international communi-
ty has been entrusted to this Court”.

Al respecto, KreB3, Claus, en: Ambos, Kai, (ed.), Rome Statute of the International Cri-
minal Court. Article-by-Article Commentary, Hart, Beck & Nomos, 2022, Art. 98, n.°
m. 131-134.

Held, Florian, “The ICC’s Al Bashir jurisprudence over the last decade: enforcer
of the will of States Parties or of a global jus puniendi?” Cambridge Internatio-
nal Law Journal 10(1), 2021, 54, pp. 66—68; Cryer, Robert, Robinson, Darryl & Va-
siliev, Sergey, An Introduction to International Criminal Law and Procedure, Cambrid-
ge University Press, 4ta ed. 2019, p. 530; Heller, Kevin J,, A Thought Experiment
About Complementarity and the Jordan Appeal Decision, Opinio Juris. opiniojuris.
org/2019/05/09/a-thought-experiment-about-complementarity-and-the-jordan-ap-
peal-decision/ 9/5/2019; Batros, Ben, A Contusing ICC Appeals Judgment on Head-
of-State Immunity. Just Security. https://www.justsecurity.org/63962/a-confusing-
icc-appeals-judgment-on-head-of-state-immunity/ 7/5/2019; Kiyani, Asad, Elisions
and Omissions: Questioning the ICC’s Latest Bashir Immunity Ruling, Just Secu-
rity. https://www,justsecurity.org/63973/ elisions-and-omissions-questioning-the-
ices-latest-bashir-immunity-ruling/ 8.5.2019; Akande, Dapo, ICC Appeals Cham-
ber Holds that Heads of State Have No Immunity Under Customary International
Law Before International Tribunals, EJIL: TALK! BLOG EUR. J. INT’L L. https://
www.ejiltalk.org/icc-appeals-chamber-holds-that-heads-of-statehave-no-immuni-
ty-under-customary-international-law-before-international-tribunals/ 6/5/2019;
Zimmermann, Andreas, “Internationaler Strafgerichtshof am Scheideweg”, Juristen
Zeitung (JZ), 77(6), 2022, 261, 265 s.; critico, desde un punto de vista procedimen-
tal, Galand, Alexandre, Hidden Reading of the ICC Appeals Chamber’s Judgment
in the Jordan Referral Re Al-Bashir, EJIL:Talk! https://www.ejiltalk.org/a-hidden-
reading-of-the-icc-appeals-chambers-judgment-in-the-jordan-referral-re-al-bashir/,
6/6/2019 (quien entiende que la sentencia significa que el efecto frente a terceros
del art. 27 requiere siempre una resolucion del Consejo de Seguridad). En cambio,
a favor, Kref3, Claus, Preliminary Observations on the ICC Appeals Chamber’s Jud-
gment of 6 May 2019 in the Jordan Referral re Al-Bashir Appeal. TOAEP Occa-
stonal Paper Series, 8. https://www.toaep.org/ops-pdf/8-kress, 2019; Sadat, Leila,
Why the ICC’s Judgment in the al-Bashir Case Wasn’t So Surprising. Just Security.
https://www.justsecurity.org/64896/why-the-iccsjudgment-in-the-al-bashir-case-
wasnt-so-surprising/, 12/7/2019.
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do, como en el caso de Sudan/Al-Bashir, la inmunidad ya ha sido exclui-
da por una resolucién del Consejo de Seguridad.”® En ese sentido, podria
argumentarse que la Sala de Apelaciones se excedi6 en su dmbito de re-
visién —en el sentido del principio ne ultra petita—, porque la cuestiéon del
reconocimiento de la inmunidad en virtud del derecho internacional con-
suetudinario no fue objeto de las solicitudes de las partes y tampoco fue
relevante para la decision.

Como fuese, si se sigue el punto de vista de la Sala de Apelaciones, Pu-
tin no podria ampararse en su inmunidad como Jefe de Estado si la CPI
emitiese una orden de detencién contra él, porque la orden tendria que ser
ejecutada en todo caso por los (123) Estados Partes de la CPI y los Es-
tados que no son Partes estarfan eventualmente autorizados a ejecutarla.

II. De Bucha a La Haya

Las escenas de los crimenes de Bucha dejan claro que los actos de guerra
rusos en Ucrania no pueden eludir las consecuencias juridicas previstas en
el Derecho penal internacional. Alemania y sus aliados deben apoyar con
todas sus fuerzas a la CPI de la Haya, porque solo este Tribunal —en cola-
boracién con otras instituciones supranacionales de persecucién y las fis-
calfas nacionales— podra esclarecer los crimenes del Derecho penal inter-
nacional cometidos en Ucrania y llevar a los responsables ante la justicia.

Como se ha mencionado, la apertura de una investigacién formal sobre la
situaciéon en Ucrania desplaz6 la atencién, con los actos rusos de invasion,
a los posibles crimenes de guerra alli cometidos. Este enfoque es apropia-
do debido a que la comisién de dichos crimenes del Derecho penal inter-
nacional (contemplados en el Art. 8 ER) son mas faciles de probar que el
crimen de Genocidio del Art. 6 ER, el cual requiere la prueba de una in-
tencién especifica (mens rea) de destruir los grupos protegidos, asi como
el crimen de lesa humanidad previsto en el Art. 7 ER, que debe manifes-
tarse en un “ataque sistematico contra la poblacién civil. Ademads, la CPI
no cuenta con jurisdicciéon para diluir responsabilidades por crimenes de
agresion (Art. 8 bis ER). La opcién de crear una Corte especial o la de un
Tribunal Ad hoc para el caso que nos ocupa debe ser rechazada por varias
razones. En primer lugar, porque un Tribunal asf dificilmente podria ser
establecido por el Consejo de Seguridad de la Naciones Unidas debido al
poder de veto ruso. Pero especialmente ha de rechazarse para no debilitar
en ultima instancia a la Corte Penal Internacional.

38 ICC-02/05-01/09-397, pérr. 7, 133 ss.
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Ahora, la cuestién principal reside en la conservacién de las pruebas que
puedan obtenerse con la retirada parcial de las tropas rusas de las ciuda-
des ucranianas, lo cual permitird acceder a escenas del crimen atn calien-
tes como es la ciudad de Bucha. En estos lugares se podran practicar au-
topsias a victimas mortales, interrogar a los testigos supervivientes, ob-
tener mas pruebas, amén de completar y verificar las pruebas digitales ya
existentes. En Ucrania no solo trabajan investigadores que pertenecen a
la fiscalia de la CPI, sino también periodistas y otro personal de organi-
zaciones no gubernamentales. Aunque sus informes, como el realizado re-
clentemente por la organizacién estadounidense Human Rights Watch, no
suelen aportar pruebas susceptibles de utilizarse ante los tribunales, pue-
den constituir un importante punto de partida para llevar a cabo nuevas
investigaciones.

Tan solo la CPI, organizacién internacional que cuenta con el apoyo
de méas de 100 Estados y con muchos afios de experiencia en la investiga-
cién de los crimenes mas graves, ostenta autoridad y legitimidad suficien-
te para llevar a cabo investigaciones pertinentes de cara al enjuiciamien-
to de los crimenes graves cometidos en Ucrania. No obstante, la Fiscalfa
necesita més apoyo, ya sea mediante el envio de expertos por parte de las
autoridades nacionales o internacionales, ya sea mediante la prestacién de
asistencia técnica. En este sentido, hay que destacar que, de cara a este con-
flicto, se cuenta con la mejora técnica de las capacidades de investigacion
de la fiscalia, que puede hacer uso de medios digitales, gracias al apoyo de
numerosos Estados, entre ellos Alemania.

Los equipos o grupos de investigacién propios de organizaciones in-
ternacionales, como el Consejo de Derechos Humanos de la ONU o la
Unién Europea, asf como las autoridades nacionales de investigacion, ta-
les como la fiscalfa general del Estado en el contexto de sus investigacio-
nes estructurales, también pueden prestar un importante apoyo a la CPI.
En este sentido, se debe tener en cuenta que la coordinacién de las inves-
tigaciones entre todos estos actores es un reto prictico importante, dado
que la intervencién de demasiados actores puede llegar a ser contraprodu-
cente, si llegase a obstruir las multiples audiencias de los testigos o llega-
se a causar cierta fatiga sobre ellos. Los equipos o grupos de investigacién
de organizaciones internacionales, asf como las autoridades nacionales de
investigacién no deben competir con la Fiscalfa de la CPI, sino apoyarla
tanto como sea posible, comenzando por reconocer su papel de liderazgo.
Se trata de la llamada “complementariedad positiva” inherente a la arqui-
tectura de la CPI, que pretende garantizar que el establecimiento de res-
ponsabilidad penal internacional a los individuos se basa en una estrecha
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cooperacién entre los fiscales nacionales e internacionales en el marco de
un sistema de justicia penal internacional.

Una vez establecida la sospecha de la comisién de crimenes de guerra,
lo cual forma su primera base, el siguiente paso consiste en identificar e
individualizar a los autores directos de los crimenes, y atribuir sus accio-
nes a los principales responsables en torno al presidente Vladimir Putin.
Para ese fin, el Derecho penal internacional ofrece varios instrumentos,
en particular la autoria mediata (mattelbare T'terschaft) en el marco de los
aparatos organizados de poder, la cual se desarroll6 principalmente en Ale-
mania, asf como la figura de la responsabilidad del mando o superior. En
esencia, el objetivo principal de estas categorias dogmadticas en el Derecho
penal internacional es llegar a los actos cometidos por “los grandes” que
estan detrds de estos actos cometidos por “los pequefios”. En el caso que
nos ocupa, estos “grandes” se identifican con la trfada formada por el jefe
de Estado (Putin), el jefe de Gobierno (Mijail Mishustin) y el ministro de
Asuntos Exteriores (Serguéi Lavrov), quienes podrian invocar el principio
de la inmunidad del Estado en virtud del derecho internacional, evitando
asi el procesamiento por parte de la justicia penal nacional. Este aspecto
también habla decisivamente a favor de la intervencién de la CPI, ya que
en principio no hay inmunidad ante ella.

Es mads, segtin una reciente decisién de su Sala de Apelaciones, ni si-
quiera los Estados que acttian en nombre de la CPI, por ejemplo, ejecu-
tando una orden de detencién, se ven impedidos de detener a responsa-
bles de crimenes internacionales por la posible inmunidad. Por supuesto,
la CPI solo puede detener a un sospechoso si su Estado de origen coopera
de algin modo, ya sea deteniéndolo y trasladdndolo tras un cambio de ré-
gimen, o al menos permitiendo que se produzca dicho traslado. Evidente-
mente, no es el caso de Rusia mientras el régimen de Putin siga en el po-
der. Pero las relaciones de poder internas pueden cambiar, como nos en-
sefia la historia, y una orden de arresto emitida por la CPI contra Putin y
otros responsables principales tendria en cualquier caso un efecto sancio-
nador considerable, porque ademas de los 123 Estados Parte de la Corte,
los Estados no contratantes estdn en principio también autorizados a eje-
cutar dicha orden de arresto. Esto restringe considerablemente el alcance
de los movimientos de una persona buscada por una orden de detencién.
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II1. La persecucion penal en Ucrania de crimenes
internacionales. ;Equitativa, independiente e imparcial?

Debido a la euforia generalizada por la admirable lucha detensiva de las
tuerzas armadas ucranianas contra la guerra de agresion rusa es facil olvi-
dar que, hasta hace unos meses, Ucrania estaba considerada como un caso
problemético en lo que se refiere al cumplimiento de los requisitos de un
Estado de Derecho. No solo se estim6 insuficiente la lucha contra la co-
rrupcién prometida por el presidente Zelenski, sino que también se denun-
ciaron déficits cldsicos en materia de Estado de Derecho, sobre todo en lo
que respecta a la independencia del poder judicial. Es poco probable que
estos problemas hayan desaparecido —en un abrir y cerrar de ojos— con la
invasién rusa del 24 de febrero. Por consiguiente, los elogios generalizados
que se produjeron en relacién con el reciente juicio por crimenes de gue-
rra contra un soldado ruso, a veces incluso combinados con himnos de ala-
banza al Estado de Derecho ucraniano, deberfan dar lugar, como minimo, a
un analisis critico. Las dudas sobre la imparcialidad de las investigaciones
ucranianas respecto de crimenes internacionales, especialmente crimenes
de guerra, también deben ser objeto de una indagacién carente de sesgos.

El proceso contra el conductor de tanques Vadim Shishimarin plantea
varios interrogantes. Asi, p. e]., no esta claro cémo se obtuvo su confesién.
No sabemos nada sobre el procedimiento de investigacién, especialmen-
te ante quién y en qué momento produjo esta confesion. Tampoco sabe-
mos si Shishimarin fue presionado para realizarla. Ni se sabe si su aboga-
do defensor, conocido en Ucrania por ser el abogado del expresidente Ya-
nukévich, estuvo presente durante la confesién. No obstante, sabemos que
Shishimarin actué siguiendo érdenes, aunque no esté claro cuéles fueron
exactamente esas 6rdenes y por qué fueron impartidas. ¢El homicidio de
un integrante de la poblacién civil pretendia encubrir el hurto de un auto-
movil que realizé el autor junto a sus comparneros? ;O acaso se temia que
la victima fuese a revelar la ubicacién de los soldados rusos, convirtiéndo-
los en un blanco fécil para las fuerzas armadas ucranianas? En este tltimo
caso, no serfa tan indiscutible la antijuridicidad evidente de la orden im-
partida y, por tanto, tampoco la negacién de su efecto excluyente de la pu-
nibilidad. Incluso segin el Cédigo Penal ucraniano, que prevé una regula-
ci6én diferenciada de la obediencia debida (art. 41), el factor decisivo es la
antijuridicidad evidente de la orden. Y si se asumiese algo asi, ain podria
entrar en consideracién un error del soldado sobre la conformidad a dere-
cho de la orden, posiblemente exculpante.

Es especialmente llamativa la dura condena a prisién perpetua que se le
impuso a Shishimarin. La condena se basa en el crimen de guerra de homi-
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cidio (doloso) de civiles contemplado en el Cédigo Penal ucraniano. Este
puede ser castigado con una pena de prisiéon de 10 a 15 afos o con prisién
perpetua (Art. 438, parr. 2, CP ucraniano). Por tanto, a diferencia del § 8,
parr. 1, n.° 1, VStGB [Cédigo de Derecho Penal Internacional de Alema-
nia_, la prisién perpetua no estd prevista aqui como pena fija, por lo que
su imposicién resulta sorprendente por varias razones. Ante todo, solo se
trata del asesinato de un civil, que, ademas, no presenta otros elementos
que puedan agravar la pena. Es decir, en el contexto del crimen de guerra
de homicidio de civiles, se trata —en contra de lo dispuesto en el § 8, parr.
1, n.° 1, VStGB—- de un hecho que ha de ser situado en una escala de gra-
vedad mas baja. De ahf que haya que partir de la pena minima de 10 afios
o, en todo caso, de la pena de prisién de 10 a 15 afios. Ademads, Shishimarin
es un joven de 21 afos, sin condenas anteriores, que crecié en circunstan-
cias sociales dificiles en Siberia, que también se entregé voluntariamente,
cooperd mediante su confesion, actué bajo 6rdenes y también mostré arre-
pentimiento. Incluso si el tribunal dudase de la sinceridad de éste, todos es-
tos factores son circunstancias que deben tenerse en cuenta como atenuan-
tes segtn el derecho penal ucraniano (art. 66, CP ucraniano). Por el con-
trario, es evidente que no hay razones para agravar la pena (art. 67). Por
todo esto, la prisién perpetua luce desproporcionada, lo que se ve agrava-
do por el hecho de que en Ucrania no existe la posibilidad de suspender la
pena condicionalmente (en el sentido, p. e]., del § 57a, StGB). Unicamen-
te existe la posibilidad —previa solicitud después de 20 afios como minimo
(art. 151, parr. 7, Ley de Ejecucién Penal)— de una reduccién de la conde-
na a un minimo de 25 afos por medio de un indulto presidencial (art. 106,
n.° 27, Constitucién, en relacién con el art. 87, CP ucraniano). En cual-
quier caso, el régimen de indulto ucraniano no esté orientado a la idea de
la resocializacion, ni se aplica de forma transparente y eficaz en absoluto,
por lo que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos siguié consideran-
do en 2019 a la prisién perpetua (sin posibilidad de una suspensién) como
una violacién de la prohibicién de la tortura (art. 3°, CEDH) (parr. 169 ss.).

La otra cara de la moneda del proceso contra Shishimarin y de los pro-
cesos futuros por crimenes rusos es la pregunta sobre si las autoridades
ucranianas perseguirdn con el mismo empefio los posibles crimenes ucra-
nianos.” Existen dudas fundadas al respecto. Lo primero que llama la
atencién es que la fiscal general ucraniana, Iryna Venediktova, atirme que
también se estdn realizando investigaciones sobre los crimenes ucrania-
nos, pero al mismo tiempo quiera posponerlas al periodo de posguerra. De
hecho, su oficina se ocupa exclusivamente de los crimenes rusos, lo que

39 Véase p. e]. Consejo de Derechos Humanos de la ONU, parrs. 41, 46 ss.
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también incluye el cruce de la frontera por parte de soldados rusos,” que
como parte de la actividad normal de los combatientes no constituye en
absoluto un crimen de guerra. Asimismo, es preocupante que todavia no
se hayan unido otros Estados miembros de la UE al equipo conjunto de
investigacién (“joint investigation team”, JI'T) creado recientemente entre
Ucrania, Polonia y Lituania.

Aunque Estonia, Letonia y Eslovaquia también se adhirieron el 31 de
mayo, atn faltan importantes Estados miembros que investigan intensa-
mente la situaciéon de Ucrania, como Alemania, Francia y los Paises Bajos.
En cambio, un Estado que no pertenece a la UE es quien encabeza el equi-
po. Aunque esta ampliacién de un JIT a Estados que no forman parte de
la UE es posible mediante un acuerdo separado,*' es dificilmente compa-
tible con el sentido y el fin de un JI'T —un instrumento de investigacién
creado para la persecucién de la delincuencia transfronteriza en el &mbito
de la UE— utilizarlo para investigar delitos en el territorio de una par-
te del conflicto armado y, ademas, concederle a esta parte del conflicto un
papel tan destacado. Esto genera el peligro de que las investigaciones ten-
gan una orientacién unilateral, sobre todo porque es de esperar que Po-
lonia y Lituania refuercen el énfasis ucraniano en los hechos rusos en lu-
gar de compensarlo. Estas preocupaciones podrian disiparse si se publica-
sen al menos extractos del JI'T, pero en cambio se ha mantenido en secre-
to en La Haya incluso para las embajadas de los Estados miembros de la
UE. Surge la pregunta, entonces, de por qué es necesario este secretismo.

Ante este panorama, no resulta sorprendente que la Fiscalia de la CPI
no se haya unido al JIT como miembro (“member”), sino solo como par-
ticipante (“participant”), maxime si estd obligada a investigar los actos de
todas las partes del conflicto de forma independiente e imparcial. EI he-
cho de que Ucrania atin no haya ratificado el Estatuto de Roma de la CPI
no contribuye mucho a generar confianza, y hay informes de que algunos
generales ucranianos, en particular, no quieren exponerse a sf mismos y a
sus soldados a ser perseguidos penalmente por la CPI. Aunque este punto
de vista es equivocado, porque la CPI ya es competente —debido a las co-
rrespondientes declaraciones de jurisdiccién por parte de Ucrania—respec-
to de todos los crimenes del Estatuto cometidos en territorio ucraniano,
confirma la sospecha de que Ucrania solo quiere que se persigan los cri-
menes rusos. Esto también se desprende en Gltima instancia del proyecto
de ley ucraniano de cooperacién con la CPI (que se acaba de presentar),

40 [dem, parr. 49.

41 Cf art. 18, parr. 12, Convenio de Asistencia Judicial de la UE de 2000.
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en cuyo anexo solo hay referencias a los crimenes rusos. Al parecer, esta
en poder del presidente Zelenski para su firma.

Desde luego, las cuestiones aqui planteadas no alteran el derecho de
Ucrania a la legitima defensa y el derecho de terceros estados a brindarle
apoyo en el marco de una legitima defensa colectiva (art. 51, Carta de la
ONU). Sin embargo, los representantes de los pafses occidentales deben
recordarle a Ucrania, de forma reiterada y contundente, su obligacién de
derecho internacional de perseguir los crimenes cometidos por sus nacio-
nales y por los combatientes extranjeros. Pues si las investigaciones ucra-
nianas solo se dirigiesen unilateralmente en contra de los posibles hechos
y autores rusos, no solo la propia Ucrania, sino también los Estados de
Occidente que la apoyan tendrian un problema de credibilidad. Es mas: si
los combatientes ucranianos en los hechos cometiesen crimenes de dere-
cho internacional y utilizasen armas occidentales en el proceso, los Esta-
dos de Occidente no podrian ignorarlo. En este tltimo caso, tendrfan que
replantearse su apoyo militar para no incurrir en responsabilidad inter-
nacional por complicidad.
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Articulo 115.- La accion civil y la prescripcion. VIIL-Los delitos y penas
tmprescriptibles. 8.1.-Delitos imprescriptibles. 8.2.-Penas imprescriptibles.
IX.-La cancelacion de antecedentes penales. 9.1.-Aspectos generales sobre la
cancelacion de antecedentes penales. 9.2.-Requisitos para la cancelacion de los
antecedentes penales. 9.3.-Inicio del computo del plazo requerido sin delinquir
para solicitar la cancelacion de los antecedentes penales.

I. Introduccion

El articulo 107 del Cédigo Penal contempla una serie de causas que ex-
tinguen la responsabilidad penal: la muerte del reo, el perdén del ofendi-
do, la prescripcién de la accién penal, de la pena y de la medida de segu-
ridad, la amnistia, el indulto, el cumplimiento de la condena y la remisién
definitiva de la pena, cuyo denominador comiin es el de traer como resul-
tado la extincién de la responsabilidad penal del autor o participe de un
delito ya cometido.

Todas estas causas se diferencian de las eximentes de la responsabili-
dad penal (causas de justificacién y excluyentes de la culpabilidad) en tan-
to en cuanto que su concurrencia a diferencia de estas Gltimas, no afec-
ta a la existencia del delito, sino que a su persecucién en el proceso penal.

En el presente trabajo abordaremos el estudio de cada una de las cau-
sas antes mencionadas, asi como también lo relativo a la cancelacién de los
antecedentes penales, conforme a las disposiciones del Titulo VIII, Libro
I del nuevo cédigo penal hondurerfio.

II. Panoramica general de las causas de extincion de la
responsabilidad penal (art. 107 del CP)

En este apartado del trabajo nos referiremos de manera somera a las cau-
sas de extincién de la responsabilidad penal que no requieren de mayor
explicacién como son la muerte del reo, el indulto y el cumplimiento de la
condena y de manera general a otras, que por su mayor complejidad, pos-
teriormente abordaremos con mas detenimiento.

2.1 LA MUERTE DEL REO: Entendemos con SERRANO BUTRA-
GUENO, que en principio solamente la muerte fisica y no la presuntiva a
efectos meramente civiles, es causa de extincién de la responsabilidad pe-
nal® (vid. arts. 84 al 89 del Cédigo Civil). La muerte deberd acreditarse en

2 Serrano Butraguefo, Ignacio, en AAVYV, Cédigo penal. Comentarios y jurisprudencia.
(adaptado al euro). Tomo I (arts. 1 a 137), 3" edicién, Editorial Comares, Granada, di-
ciembre de 2001, pag. 1234.
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el proceso mediante la aportacién que se haga de la certificacién del acta
de defuncién respectiva.

2.2 EL PERDON DEL OFENDIDO: En virtud del perdén otorgado
por el ofendido o su representante legal prevalece el interés particular y
la satisfaccién material o moral del agraviado, sobre el interés publico de
la ejecucién de la pena y con ello frente a los fines de la prevencién gene-
ral o especial que aquella persigue.

Para que el perdén surta sus efectos extintivos sobre la responsabili-
dad penal, debe ser otorgado en los casos y en la forma que la ley estable-
ce. De ahi que deben concurrir tres requisitos: Uno de cardcter material
pues solamente resultara aplicable en los casos “que la ley lo prevea”, uno
de caracter formal, en tanto que debe otorgarse “de forma expresa” y fi-
nalmente otro de caracter temporal, ya que tiene que ser otorgado “antes
de que se haya dictado sentencia” (vid. art. 108 del CP).

2.3 LA PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL, DEL DELITO
Y DE LA MEDIDA DE SEGURIDAD: La institucién de la prescripcién
penal en sus diversas modalidades opera sus efectos por el transcurrir del
tiempo sobre los hechos o acontecimientos humanos.

Es importante sefialar que la misma puede ser apreciada a solicitud de
parte como también de oficio.

En cuanto a su fundamentacién, como lo explica MUNOZ CONDE,
ésta radica mds en razones de seguridad juridica que en consideraciones
de estricta justicia material, de tal manera que se trata de impedir el ejer-
cicio del poder punitivo, una vez que han transcurrido determinados pla-
zos a partir de la comisién del delito o del pronunciamiento de la condena
sin haberse cumplido la sancién.’

El Cédigo penal regula tanto la prescripcién de la accién penal (arts.
109 al 111), como la de la pena (arts. 112 y 113) y de las medidas de segu-
ridad (art. 114).

La accién penal prescribe por el transcurso del tiempo transcurrido sin
que los delitos que han sido objeto de la misma o debieron serlo, no han re-
sultado juzgados, mientras que las penas y las medidas de seguridad pres-
criben porque, una vez impuestas en la sentencia, transcurren los plazos
de prescripcién sin que hayan sido ejecutadas.

3 Munoz Conde, Francisco / Garcia Aran, Mercedes, Derecho Penal, Parte General, 10*
edicién, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pag. 384.
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2.4. LA AMNISTIA: La amnistia constituye una manifestacion del de-
nominado derecho de gracia, en virtud del cual el Estado, a través de sus
érganos competentes, deja de perseguir determinados delitos o en su caso
exigir el cumplimiento de las penas ya impuestas, con el propésito de res-
tablecer la tranquilidad social que ha resultado generalmente perturbada
por conflictos de carécter interno.

La concesién de la amnistia es una atribucién que el ordenamiento ju-
ridico hondurefio concede al Congreso Nacional (vid. art. 205 No. 16 de
la Constitucién).

La amnistfa inicamente debe otorgarse por delitos politicos y comunes
conexos, y no utilizarse como un obstéaculo para impedir la investigacién
y persecucién de delitos cuya ejecucién comporta graves violaciones a los
derechos humanos. En este sentido es oportuno destacar que mediante ju-
risprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, reitera-
da en la sentencia del 14 de diciembre de 2010, recaida en el Caso Gomes
Lund y otros “son inadmasibles las disposiciones de amnistia. . .que pretendan
impedir la investigacién y sancién de los responsables de las violaciones gra-
ves de los derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, ex-
tralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por
contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos.”

Aunque la amnistfa extingue la responsabilidad penal, no exime de la
responsabilidad civil derivada del delito, de ahf que el articulo 53 del Cé-
digo procesal penal prevé que si por parte del imputado (o de sus herede-
ros en caso de producirse la muerte de éste), se alegue inocencia, el juicio
deberé continuar conforme al trdmite ordinario para “determinar st procede o
no la responsabilidad crvil a resultas de que el imputado haya sido o no culpable.”

2.5.- E1 INDULTO: el indulto, al igual que la amnistfa, es una manifes-
tacion de la prerrogativa del derecho de gracia, por el que el Estado como
Unico titular del “7us puniendi” renuncia a exigir el cumplimiento de la pena
impuesta en un caso concreto. Como lo explica HERRERO BERNABE,
en virtud del indulto particular, la persona sigue considerdndose a todos
los efectos como culpable de la infraccién.

El indulto extingue la o las penas principales sobre las que hubiese re-
caido, y salvo mencién expresa no se extiende a las penas accesorias y al
comiso, no exime de las medidas de seguridad impuestas ni exonera de la
responsabilidad civil ex delicto.
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En cambio, a través de la amnistia, el individuo no solo obtiene el per-
dén u olvido absoluto del delito, sino que también se elimina de raiz el acto
sobre el que se proyecta la inculpacién, de tal manera que el mismo se tie-
ne por no cometido, determinando con ello la extincién por completo de
la pena y de la accién penal, asi como de sus consecuencias, salvo en lo que
concierne a la responsabilidad civil.*

La concesion del indulto, es una atribucién del Presidente de la Repu-
blica (art. 245 No. 24 de la Constitucién) que se ejerce de manera discre-
cional, sin que deba considerarse el mismo como un derecho subjetivo y
por tanto exigible por parte del condenado (vid. art. 2 parrafo segundo de
la Ley de Indulto).

2.6.-EL CUMPLIMIENTO DE LA CONDENA: La responsabilidad
penal se extingue, como es 16gico, al cumplir el reo la pena o las penas a
las que hubiere sido condenado.

2.7.- LA REMISION DE LA PENA: la remisién condicional de la pena,
a diferencia de la libertad condicional, no es una forma de cumplir la pena
en libertad, sino que en ella la pena pronunciada queda en suspenso y en
situacién de ser remitida si el condenado cumple con las condiciones que
le han sido fijadas para el perfodo de prueba, de este modo y conforme a lo
dispuesto en el articulo 80 parrafo segundo del CP, transcurrido que fue-
ra el plazo de suspension, sin que el sujeto haya vuelto a delinquir y cum-
plidas, en su caso las medida reguladoras de la conducta fijadas por el Or-
gano Jurisdiccional competente, éste acordara la remisién definitiva de la
pena y con ello quedaré extinta la responsabilidad penal.

2.8.- LA TRANSFORMACION DE LAS PERSONAS JURIDICAS NO
EXTINGUE LA RESPONSABILIDAD PENAL: El articulo 107 parrafo
segundo del CP establece que la transformacién de la persona juridica no
extingue su responsabilidad penal, que se trasladara a la entidad o entida-
des en la que se transforme. MUNOZ CONDE, refiriéndose a este tema,
considera que la transferencia de responsabilidad de una persona juridica
a otra juridicamente «distinta» supone reconocer que el principio de per-
sonalidad de las penas, irrenunciable para las personas fisicas, no es apli-
cable a las personas juridicas.

4 Vid. Herrero Bernabé, Irineo, El Derecho de Gracia (indultos), Tesis Doctoral, Univer-
sidad Nacional de Educacién a Distancia, Madrid, 2012, pags. 154, 155, 289. Con-
sultada en 12/julio/2020. http://e-spacio.uned.es/fez/eserv/tesisuned:Derecho-
Therrero/Documento.pdf
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El precepto legal antes citado también establece que el 6rgano jurisdic-
cional competente puede moderar la pena a cumplir en estos supuestos, en
funcion del peso que tenga la persona juridica originariamente responsable
en cada una de las entidades afectadas por la transformacion.

DIEZ RIPOLLES, refiriéndose al caso de las sociedades mercantiles,
que son las personas juridicas a las que con mayor frecuencia y en la préc-
tica se impondran penas, sostiene que el articulo 130 No. 2 péarrato in fine
del Codigo penal espafiol (que observa una redaccién similar a la del ar-
ticulo 107 pérrafo segundo del CP), prevé una cldusula de medicién judi-
cial de la pena que permite en todos estos casos ajustar la gravedad de la
pena impuesta a la sociedad sucesora en funcién del grado de vinculacién
de esta con la sociedad originalmente responsable’.

II1.- El perdén del ofendido (art. 108 del CP)

La eficacia extintiva del perdén se encuentra expresamente prevista en di-
versos preceptos del CP: para los delitos contra el honor, es decir, para la
calumnia e injurias (art. 234 pérrafo tercero), violacién y divulgacién de
secretos (art. 277 pérrafo final), dafios (art. 885) y para las faltas perse-
guibles a instancia del agraviado o de su representante legal (art. 597 pé-
rrafo tercero del CP).

El Cédigo procesal penal prevé el perdén como causa extintiva de la
accion penal para los delitos de orden privado (art. 412).

Por otro lado, el perdén puede manifestarse de manera indirecta a través
de la figura del desistimiento o abandono de la querella respecto a los de-
litos de accién privada (art. 413 del CPP) asf como también en relacién a
los delitos de accién publica dependientes de instancia particular (arts. 26
pérrafo final a contrario sensu, 42 No. 4 del CPP), o de éstos tltimos, cuan-
do por el mecanismo de la conversién de la accién penal, hayan sido some-
tidos al procedimiento especial previsto en el Cédigo Procesal Penal para
las acciones privadas (vid. art. 42 No. 4 del CPP).

También de manera indirecta, puede manifestarse el perdén de la victi-
ma o de su representante legal, a través de la figura de la conciliacién pe-
nal contemplada en el articulo 45 del Cédigo procesal penal.

5  Diez Ripollés, José Luis, La responsabilidad penal de las personas juridicas. Regulacién
espafiola. Revista para el analisis del Derecho (INDRET 1/2012). Barcelona, ene-
ro de 2012. Pags. 12 y 13. Consultado en 13/07/2020https://www.raco.cat/index.
php/InDret/article/view/260787/347969
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Respecto a los delitos de accién publica dependientes de instancia parti-
cular, deberan tomarse en cuenta las reglas especificas que se prevén para
algunos delitos, asi por ejemplo, en el caso del delito de dafios agravados
del articulo 382 del CP, el perdén no tiene efectos extintivos de la respon-
sabilidad penal, igualmente carece de dicha eficacia el que se otorga en de-
litos contra la libertad e indemnidad sexual cuando la victima sea menor
de edad o se trate de una persona con discapacidad necesitada de especial
proteccion o desvalida (art. 268 parrafo final del CP).

EL PERDON HA DE SER EXPRESO: No cabe deducir la concesién
del perdén de manera técita, de tal manera que debe otorgarse o manifes-
tarse de manera libre, con pleno conocimiento y de manera expresa ante
el Juez o Tribunal competente.

EL PERDON DEBE OTORGARSE ANTES DE QUE SE DICTE
SENTENCIA: El articulo 108 del CP establece que el perdén, ademés de
ser expreso, deberd otorgarse antes de que se haya dictado sentencia.

El articulo 108 del CP en sus parrafos segundo y tercero se refiere a la
eficacia del perdén otorgado por los representantes legales de los meno-
res de edad, o de quienes sufren de discapacidad, respecto a los delitos de
los que éstos hayan sido victimas.

En tales casos, aunque el perdén haya sido otorgado por los represen-
tantes legales del menor o del discapacitado, se requiere para que el mismo
sea eficaz, que sea sometido al escrutinio y aprobacién del Juez o Tribunal
competente, quien antes de tomar su decisién debera escuchar la opinién
del Representante del Ministerio Publico.

Si el Juez o Tribunal considera la posibilidad de rechazar el perdén otor-
gado, se impone la obligacién de que escuche previamente al representan-
te del menor o de la persona con discapacidad.

IV. LA PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL (art. 109 del
CP)

4.1.-FUNDAMENTO DE LA PRESCRIPCION DE LA ACCION PE-
NAL: Para SERRANO BUTRAGUENO, el fundamento de la prescripcion
de la accién penal radica en los propios limites del “2us puniendi”, razonan-
do que la libertad del ciudadano debe prevalecer sobre el derecho de cas-
tigar del Estado cuando, transcurrido el tiempo sefialado por la ley ésta
presume “7uris et de iure” que la pena ya no resulta necesaria, ni util y que,
por tanto, no serfa justo ya imponerla, por lo que en consecuencia, decae
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al mismo tiempo el derecho para perseguir el delito, quedando sin vida, o
sin efecto, y no pudiendo ejercitarse, en definitiva, la accién penal.’

Una cuestién debatida en la doctrina, es la de si la pena que debe tomar-
se como referencia para establecer el término de prescripcién de la accién
penal, debe hacerse en abstracto o por el contrario debe efectuarse a par-
tir de la pena concreta en funcién del grado de ejecucién alcanzado, gra-
do de participacién criminal, circunstancias eximentes incompletas, agra-
vantes y atenuantes que resultan de obligada apreciaciéon. En mi opinién y
por razones de seguridad juridica y en observancia del principio de lega-
lidad debe partirse de la pena abstracta, tesis que resulta avalada por la li-
teralidad de lo dispuesto en el articulo 109 del CP que establece que debe
partirse de la pena maxima sefialada al delito. Esta es la posicién adoptada
por el Pleno no jurisdiccional de la Sala 2* del Tribunal Supremo de Es-
paifia de fecha 16 de diciembre de 2008 y que de manera mayoritaria com-
parte la jurisprudencia espafiola (vid. por todas la Sentencia de la Sala 2*
del Tribunal Supremo Espariol del 27 de noviembre de 2017)

4.-2 APLICACION RETROACTIVA DE LAS REGLAS DE LA PRES-
CRIPCION: Otra cuestiéon que resulta de interés es la referente a la posi-
ble aplicacién retroactiva de los plazos de prescripciéon del nuevo Cédigo
penal a hechos ocurridos bajo la vigencia del Cédigo penal derogado. El
articulo 628 del CP regula esta materia, al establecer que “La prescripcion
habrd de ser valorada en conjunto, no siendo posible tener en cuenta la pena se-
ftalada en la Ley que se deroga y los plazos prescriptorios previstos en el presente
Cddigo, ni al contrario”, 1o cual nos lleva a concluir que si alguien preten-
de que se apliquen de manera retroactiva los plazos de prescripcién de la
accion penal previstos en el nuevo Cédigo penal, debera tener como pena
méxima del delito la prevista en ese mismo texto punitivo, e igualmente
a la inversa, es decir, debe hacerse un analisis comparativo de las normas
en juego por bloques, pues de lo contrario se estarfa aplicando una nueva
norma o tertium genus, que no ha sido aprobada por el Poder Legislativo.

4.-3 PLAZOS DE PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL: Pode-
mos decir que los plazos previstos para la prescripciéon de la accién penal
son los siguientes:

6  Vid. Serrano Butraguefio, Ignacio, en AAVYV, Cédigo penal. Comentariosy jurispruden-
cia. (adaptado al euro). Tomo I (arts. 1 a 137), 3" edicién, Editorial Comares, Granada,
diciembre de 2001, pags. 1244-1245.
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INFRACCION PENAL PLAZO DE PRESCRIPCION

Delitos contemplados en los articulos 106 No. 1) del CPy 325

L No prescriben
pdrrafo tercero de la Constitucion prese

Delitos castigados con la pena privativa .
& penap No Prescriben

de libertad de por vida

Delitos electorales 4 afios

Delitos cometidos por servidores del Estado El doble para cada caso
Delitos con pena de 15 o mds afios de prision 20 ajios

Delitos con pena mayor de 10y menor de 15 afios de prision 15 afios

Delitos con pena de inhabilitacion mayor de 10 afios 15 afios

Delitos con pena mayor de 5 hasta 10 afios de prision 10 afios

Delitos con pena de inhabilitacion mayor de 5 hasta 10 afios 10 afios

Para los demds delitos no contemplados n los supuestos anteriores | 5 afios

Las faltas 6 meses

Es importante sefialar que por un lado y conforme al articulo 109 No.
1) del CP, el plazo de prescripcién sera de 20 afos cuando la pena maxima
senalada para el delito aumentada en la mitad sea la de prisién de 15 o més
afios, mientras que por el otro y con arreglo a lo que establece el nume-
ral 2) de ese mismo precepto, el plazo de prescripcién sera de quince afios
cuando la pena maxima sefialada por la ley sea mayor de diez y menor de
quince afios de prisién, lo cual nos llevarfa al contrasentido de que en al-
gunos casos y para una misma conducta delictiva, el plazo de prescripcién
se contemplaria en ambos supuestos.

Asi por ejemplo el delito de posesién de un depésito de armas de fuego
tipificado en el articulo 581 No. 1) del CP se sanciona con una pena de 8
a 12 afios de prisién. Si la pena maxima de doce afios se aumenta a la mi-
tad, es decir a los 18 afos, estarfamos ante una cifra superior a los 15 afios
y por tanto se podria entender que el plazo de prescripcién es de 20 afios.
Sin embargo, si aplicamos lo dispuesto en el numeral 2) el plazo de pres-
cripcién para ese delito serfa de 15 afos, ya que su pena maxima (12 afos)
es mayor de 10 y menor de 15 afios de prision.
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Frente a esta evidente antinomia, producto de un error legislativo, en-
tiendo que debe operar el principio del z dubio pro reo, de tal manera que
para aquellos delitos cuya pena maxima sea mayor de 10 afios y menor de 15
afios de prisién, el plazo de prescripcion seréd de quince y no de veinte afios.

De lege ferenda y para evitar que se rompa la armonfa interna del arti-
culo 109 del CP se hace necesario modificar el numeral 1, ya sea conforme
a la interpretaciéon aqui propuesta suprimiendo la referencia de elevar en
la mitad el maximo de la pena, o en su defecto, lo que probablemente tam-
bién pudo haber sido la intencién del legislador y que se qued6 a medio
camino, establecer que para aquellos delitos con pena de 15 o més afios de
prision, el plazo de prescripcién se calculara partiendo de la pena maxima
que la ley sefiala para el delito aumentada en la mitad, de tal manera que
la extensién del plazo de prescripeién dependerd del limite maximo pre-
visto en la ley para el delito de que se trate, en sintonfa con una corriente
de la doctrina que aboga por evitar la denominada pena del torpe, es decir
en el supuesto de que dos sujetos coautores de un delito, si uno logra elu-
dir a la justicia y el plazo de prescripcién es inferior al de la pena, puede
suceder que habiendo transcurrido el mismo, quedara exento de respon-
sabilidad penal, mientras el “torpe” debera seguir cumpliendo la pena. En
conclusién, entendemos que pese a la literalidad de lo dispuesto en el ar-
ticulo 109 No. 1 del CP y mientras no se produzca una reforma del Codi-
go penal, cuando se trate de delitos castigados con una pena de 15 o mas
afios de prision, el plazo de prescripcién de la acciéon penal sera de 20 afos.

4.-4 PRESCRIPCION PARA LA ACCION PENAL EN EL CASO DE
LAS PENAS COMPUESTAS: Pena compuesta es aquella formada por
dos o més penas. Asf, por ejemplo, el articulo 349 del CP tipifica el delito
de alteracién de inmuebles pertenecientes al patrimonio cultural, infrac-
cién que se sanciona con una pena compuesta, es decir, con una pena de 3
a 6 afios de prisién y ademds con una multa por una cantidad igual o equi-
valente hasta cuatro veces el beneficio obtenido o perseguido. La pena de
prisién en su limite maximo es de 6 afos de prisién, por lo que conforme
a lo previsto en el articulo 109 No. 3) el plazo de prescripcién si se trata-
ra de una pena simple serfa de 10 afios.

Respecto a multa, si se tratara de una pena simple el plazo de prescrip-
cién serfa de 5 afos (art. 109 No. 4 del CP) Atendiendo a lo previsto en el
articulo 109 parrafo ultimo donde se establece que cuando la pena sefialada
por la ley es compuesta, se estaré a la aplicaciéon de las reglas comprendi-
das en el dicho precepto a la que exija mayor tiempo para la prescripcién;
el plazo de prescripcién de la accién penal para el delito de alteracién de
inmuebles pertenecientes al patrimonio cultural serd entonces de 10 afios.
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4.-5 PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL PARA LOS CON-
CURSOS DE INFRACCIONES: El Cédigo penal contempla el concurso
real e ideal de delitos en los articulos 66 y 67, respectivamente.

En tales casos el plazo de prescripcion de la acciéon penal se determi-
nara por la que corresponda al delito que dentro de cada figura concursal
sea el mas gravemente penado.

4.-6 PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL EN CASOS DE CO-
NEXIDAD DE DELITOS: La finalidad de la conexién o conexidad de-
lictiva es que los hechos puedan ser juzgados en un mismo proceso para
evitar con ello la divisién de la causa y que se dicten fallos contradictorios.
(vid. arts. 67 al 70 del Cédigo Procesal Penal).

Tratandose de delitos conexos, el plazo de prescripciéon de la accién
penal sera el que corresponda al delito sancionado con mayor gravedad.

4.-7 INICIO DEL COMPUTO PARA LA PRESCRIPCION DE LA
ACCION PENAL (art. 110 del CP)

4.7.1.- INICIO DEL COMPUTO EN DELITOS DE RESULTADO,
TENTATIVA' Y ACTOS PREPARATORIOS PUNIBLES: El articulo 110
del CP regula lo concerniente al “dies a quo”, es decir, al dia a partir del
cual se inicia el computo del plazo fijado por la ley en el articulo 109 del
CP, con el fin de calcular y determinar, si por el transcurso del mismo ha
prescrito la acciéon penal para perseguir el hecho delictivo de que se trate.

Como regla general el plazo de prescripcién de la accién penal se inicia
desde el dfa en que se ha consumado su ejecucién. En cuanto a la tentati-
va, desde el dfa en que se interrumpe la ejecuciéon del delito y en los actos
preparatorios punibles, es decir, de la proposicién, conspiracién y provo-
caciéon para delinquir, desde el dia en que estos se realizan.

4.7.2.- INICIO DEL COMPUTO EN LOS DELITOS CONTINUA-
DOSY DELITOS MASA: En los casos de delito continuado y delito masa,
el plazo de prescripcién de la accién penal se inicia “.desde el dia en que se
ejecuta el iltimo hecho o se realiza la postrera accion..”. Siendo que tanto en el
delito continuado como en el delito masa, el sujeto realiza una pluralidad
de acciones, el plazo de prescripcién no empieza a correr sino a partir de
que se realiza el tltimo hecho que forma parte de la continuidad delictiva.

4.7.3.-INICIO DEL COMPUTO EN LOS DELITOS PERMANEN-
TES: En los delitos permanentes la consumacién se produce cuando con-
curren todos los elementos objetivos y subjetivos del tipo, pero la misma
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se puede prolongar en el tiempo por voluntad del autor, mientras dure la
situacién antijuridica creada por este.

Un ejemplo clésico de delito permanente es el secuestro cuyo estado
consumativo se extiende hasta que se pone fin a la privacion ilegitima de
la libertad, ya sea con la liberacién de la victima o con su muerte. De este
modo la consumacién no se agota al concurrir todos los elementos tipicos
de la conducta, sino que se prolonga durante todo el tiempo en que la vic-
tima permanece cautiva. De ahi que para este tipo de infracciones el pla-
zo de prescripciéon se computara desde el dia que se “elimina” o cesa la si-
tuacién antijuridica.

4.7.4.-INICIO DEL COMPUTO EN CIERTOS DELITOS COMETI-
DOS CONTRA MENORES DE EDAD:

El articulo 110 No. 4) del CP establece un “dies a quo” diferente para
determinados delitos cuando la victima sea menor de edad, es decir, que
sea menor de veintitin anos.

La cobertura del precepto se extiende a diversas infracciones entre las
cuales se encuentran los delitos contra la vida en el grado de ejecucién
de tentativa, las lesiones dolosas, el aborto, delitos contra la libertad e in-
demnidad sexual, etc... El plazo de prescripcién en estos casos se iniciara
desde el dfa en que ésta haya alcanzado la mayorfa de edad, y si falleciere
antes de alcanzarla, a partir de la fecha del fallecimiento.

El fundamento de esta figura segin SERRANO BUTRAGUENO, refi-
riéndose al articulo 132 No. 1) parrafo segundo del Cédigo penal espafiol,
equivalente al articulo 110 No. 4) de nuestro Cédigo, es otorgar una pro-
teccién mas larga o extensa a las victimas menores de edad ampliando el
lapso de tiempo hébil para el esclarecimiento y persecucién de los posibles
hechos delictivos, ya sea por la posibilidad de que sean sus progenitores u
otros parientes cercanos los responsables de la infraccién penal, ya por la
ignorancia o falta de comprensién de los ultrajes sufridos, por el desconoci-
miento de las instituciones como la denuncia, el Ministerio Publico, etc...”

De manera critica CABEZAS CABEZAS advierte que un alargamiento
de los plazos prescriptivos no tiene siempre como consecuencia una mejor
administracién de justicia y por ende una respuesta pertinente -en senti-
do temporal- del delito cometido, pues, de hecho, con ello se puede alentar

7 Vid. Serrano Butraguefio, Ignacio, en AAVYV, Cédigo penal. Comentariosy jurispruden-
cia. (adaptado al euro). Tomo I (arts. 1 a 137), 3" edicién, Editorial Comares, Granada,
diciembre de 2001, pag. 1258.
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“un cierto relajamiento en el cumplimiento de su deber de investigacién
sin dilaciones por parte de los funcionarios encargados de la persecucién
penal”, lo cual naturalmente debe evitarse.®

4.8.- INTERRUPCION DEL TERMINO DE LA PRESCRIPCION
DE LA ACCION PENAL Y LA SUSPENSION (art. 111 del CP).

4.8.1. LA INTERRUPCION DEL TERMINO DE LA PRESCRIP-
CION DE LA ACCION PENAL:

El articulo 99 del cédigo penal derogado establecia que “La prescrip-
cton de la accion penal se interrumpird desde que se inicie procedimiento contra
el culpable..”.

Son escasos los precedentes en los que se aborda esta cuestién. En sen-
tencia del 31 de agosto de 2010, la Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia sefialaba que al estar conformada la etapa preparato-
ria del proceso por: 1) la denuncia, cuando se presente; 2) La investigacién
preliminar; 3) el requerimiento fiscal; y, 4) la audiencia inicial (articulo
264 del Cédigo Procesal Penal), la interposiciéon de la denuncia en un de-
lito de accién publica, siendo parte constitutiva del proceso penal, tenfa el
efecto de interrumpir el plazo de prescripcién de la accién penal, pues en-
tendia que con la presentacién de la misma se daba inicio al procedimien-
to penal en contra del responsable del hecho. Conforme a ese criterio, la
interrupcién podia producirse en un momento anterior a la interposicién
del requerimiento fiscal y por tanto a la judicializacién de la causa.

El articulo 111 del Cédigo penal vigente en términos muy similares a
lo previsto en el articulo 99 antes relacionado, aunque mas respetuoso con
el principio-derecho a la presuncién de inocencia, prevé que la prescrip-
cién de la accién penal se interrumpe “desde que se inicia el procedimiento pe-
nal contra el presunto responsable”.

En el Derecho Comparado, vemos que en el articulo 132 No. 2) del C6-
digo penal espariol se establece que “La prescripcion se interrumpird. . . cuando
el procedimiento se dirija contra la persona indiciariamente responsable del delito”.

8  Cabezas Cabezas, Carlos, Prescripcion de los delitos contra la indemnidad y libertad se-
zual de los menores de edad: problemas aplicativos del articulo 369 quater del Cédigo pe-
nal. Revista de Politica Criminal, Volumen 8, No. 16, Santiago de Chile, 2013. Con-
sultado en 4/8/2020. Disponible en https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?pid=S0718-
33992013000200002&script=sci_arttext&tlng=e
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Tanto la doctrina como la jurisprudencia espaiiola dominantes en la
actualidad, consideran que la interrupcién del plazo de la accién penal se
producira solamente cuando se haya radicado judicialmente la causa, exis-
tiendo discrepancias entre s tal evento tiene lugar con la mera presenta-
cién de la querella o denuncia ante el Juez, o se precisa que éste dicte una
resolucién posterior en la que se atribuya presunta participacién en el he-
cho delictivo a una persona determinada, dando lugar esta discusién a lo
que algunos denominan como la “guerra de la prescripcion”, mantenida en-
tre la Sala Segunda del Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional,
asi como también a la reforma del Cédigo penal en busqueda de una so-
lucién ecléctica al prever que el efecto interruptivo de la interposiciéon de
la querella o denuncia ante el Juez se condiciona a que dentro de los seis
meses siguientes a su presentacién se dicte resolucién judicial motivada
en la que se le atribuya a una persona determinada su presunta partici-
pacién en un hecho que pueda ser constitutivo de delito o mediante datos
que permitan concretar posteriormente dicha identificacién en el seno de
la organizacién o grupo de personas a quienes se atribuya el hecho, pues
de no ser as{ el computo del término de prescripcién continuara corrien-
do desde la fecha de presentaciéon de la querella o denuncia (art. 132 No. 2
del Cédigo penal espariol)

Volviendo a la normativa hondurefia, vemos que efectivamente, tal y
como lo sefiala la sentencia de la Sala de lo Constitucional citada al inicio
de este comentario, la denuncia, al tenor de lo dispuesto en el articulo 264
No. 1) del Cédigo Procesal Penal, constituye uno de los actos de la etapa
preparatoria del proceso penal, lo cual puede llevar en principio a consi-
derar que con su presentacién se marca el inicio del procedimiento penal,
tratdndose de los delitos de accién publica propiamente dicha y de accién
publica de instancia particular, sin embargo, debemos recordar que la ac-
cién penal en este tipo de infracciones se hace efectiva a través de la inter-
posicién del requerimiento fiscal, siendo este el acto procesal mediante el
cual, el Ministerio Publico, una vez concluidas las investigaciones iniciales,
efecttia una calificacién provisional de los hechos, y con gran probabilidad
de que la persona investigada es la autora de los mismos, hace una formal
imputacién e interesa del 6rgano jurisdiccional el procesamiento del in-
vestigado, lo mismo cabe decir mutandis mutandis con la interposicién de
la querella tratdndose de los delitos de accién privada .

De este modo, el requerimiento fiscal como la interposicién de la que-
rella en su caso, conllevan la pretensiéon de apertura del proceso judicial,
y por tanto del procedimiento penal propiamente dicho. Razones de se-
guridad juridica y la exigencia legal de que se establezca quien es el pre-
sunto responsable de la comisién de un hecho delictivo determinado, nos
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llevan a considerar que para los efectos de lo previsto en el articulo 111
del CP, el concepto de procedimiento penal debe entenderse en un sentido
restrictivo y concebido como aquel que se activa e inicia con la interposi-
cién del requerimiento fiscal o querella, segtin sea el caso, ante el Juez o
Tribunal competente.

El articulo 111 pérrafo primero del CP dice que interrumpida que fue-
re la prescripciéon quedara sin efecto el tiempo transcurrido, en este sen-
tido y como lo explica SERRANO BUTRAGUENQO, si se interrumpe el
plazo de prescripcion, el computo de la misma ha de comenzarse otra vez,
sin que puedan acumularse tramos de prescripcion.’

Por otro lado, el precepto establece que el cémputo de la prescripcién
comenzard de nuevo desde que se paralice la prosecucién del procedimien-
to penal por cualquier circunstancia distinta de las que legalmente prevén
su suspension.

Conforme lo explica CHOZAS ALONSO, no tienen el efecto de inte-
rrumpir la prescripcién dentro del procedimiento, cualquier tipo de diligen-
cias, sino s6lo aquellas que tengan un contenido incriminatorio sustancial
contra un determinado sujeto y por un hecho determinado; es decir, nunca
deben ser consideradas como «interruptivas» las diligencias denominadas
«inocuas», que no afecten al procedimiento ni hagan avanzar a éste, de ahf
que pese a la realizacién de estas tltimas el procedimiento para los efectos
de la prescripcién se entenderd que continda paralizado.'” En el mismo
sentido, SERRANO BUTRAGUENO, cita doctrina jurisprudencial espa-
fola conforme a la cual sélo tienen efecto interruptivo de la prescripcién
aquellas resoluciones que ofrecen un contenido sustancial, propio de una
puesta en marcha y prosecucién del procedimiento, de tal manera que no
tienen por efecto interrumpir aquella, las que autorizan la expedicién de
un testimonio o certificado, las que existiendo una declaraciéon de rebel-

9  Serrano Butraguerio, Ignacio, en AAVV, Cédigo penal. Comentarios y jurisprudencia.
(adaptado al euro). Tomo I (arts. 1 a 137), 3" edicién, Editorial Comares, Granada, di-
ciembre de 2001, pag. 1260.

10 Vid. Chozas Alonso, Jose Manuel, ;Cudndo se interrumpe la prescripcién en el 4m-
bito procesal penal? un nuevo enfrentamiento entre el Tribunal Constitucional y el Tri-
bunal Supremo. Foro: Revista de ciencias juridicas y sociales, Nueva Epoca, N°. 2,
2005, Nota a pie de pagina. No. 69, pags. 241-242. Consultado en fecha 4- de agosto
de 2020. Disponible en:

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2037038
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dfa ordenan la buisqueda y captura del acusado, la personacién simple de
la acusacién particular, etc..."!

4.8.2.-LA SUSPENSION DE LA PRESCRIPCION DE LA ACCION
PENAL: En virtud de la suspensién de la prescripcién de la acciéon penal
se detiene el 7nicio o la continuacion del plazo prescriptorio.

A diferencia de lo que ocurre con la interrupcién de la prescripcion, tra-
tandose de la suspensién en los casos en que esta detenga la continuacion
del plazo prescriptorio, el que ya hubiere transcurrido seguird surtiendo
efectos para el computo respectivo.

Un ejemplo de suspensioén del inicio de la prescripcién de la accién pe-
nal se daba con el delito de quiebra fraudulenta, cuyo plazo de prescripcién
no se iniciaba a partir de la fecha de su comisién sino en la que adquiriera
firmeza la resolucién del Juez de lo Civil declarando fraudulenta la misma
(vid. arts. 98 parrafo tercero y 233 del CP derogado).

El articulo 111 parrafo segundo del CP establece que “La prescripcion
de la accion penal se suspende en aquellos casos y durante el tiempo que se haya
acordado la suspension de la persecucion penal, de conformidad con lo previsto en
la legislacion procesal’.

Un ejemplo de este supuesto es el previsto en el articulo 45 pérrafo
quinto del Cédigo procesal penal que contempla la figura de la concilia-
ci6én, donde se establece que durante el periodo de prueba fijado, a los efec-
tos de que el imputado cumpla con las obligaciones contraidas, el plazo de
prescripcién de la accion penal se suspendera.

Si nos atenemos al concepto doctrinario de la institucién, el ordena-
miento juridico nos ofrece otros ejemplos, asi tenemos que apartandose de
lo previsto de lo que es la regla general, se suspende el znicio del plazo de
prescripcién de la accién penal, cuando los menores de edad sean victimas
de delitos contra la vida en el grado de ejecucién de tentativa, de aborto,
lesiones dolosas, violencia de género, delitos contra la integridad moral,
trata de personas, abandono de menores, contra la libertad e indemnidad
sexuales y otros, hasta que alcancen la mayoria de edad (art. 110 No. 4 del
CP), o en el caso de los delitos cometidos por funcionarios en el ejercicio
de su cargo hasta que cesen en el mismo (art. 325 parrafo segundo de la
Constitucion).

11 Vid. Serrano Butraguefio, Ignacio, en AAVYV, Cédigo penal. Comentariosy jurispruden-
cia. (adaptado al euro). Tomo I (arts. 1 a 137), 3" edicién, Editorial Comares, Granada,
diciembre de 2001, pags. 1260-1261.

98



CARLOS DAVID CALIX VALLECILLO

V. La prescripcion de la pena (art. 112 del CP)

La prescripcién de la pena conlleva la imposibilidad juridica para ejecutar
la pena impuesta al condenado en virtud del transcurso de un plazo o pe-
riodo de tiempo determinado, desde que se impuso por sentencia firme o
desde que se ha interrumpido su cumplimiento.

5.1.-FUNDAMENTO DE LA PRESCRIPCION PENAL: Como lo
explica SERRANO BUTRAGUENO, en virtud de haber transcurrido un
lapso prolongado de tiempo, la ejecucién de la pena ya no resulta ttil, ne-
cesaria ni justa. No resultard util ni necesaria en tanto en cuanto que no
cumple sus fines de retribucién, de prevenciéon general ni especial y de re-
socializacion del delincuente, afiadiendo que tampoco resulta justa porque
al pretenderse la ejecucién de la pena cuando ya ha transcurrido un pro-
longado periodo de tiempo, la ejecucién parece mas un acto de venganza
tardia que de justicia a ultranza.'”

Salvo el caso de las penas de naturaleza imprescriptible, el articulo 112
del CP establece los plazos de prescripcién de las penas en funcién de la
gravedad de las mismas (vid. art. 36) previendo lo siguiente: 1) Para las pe-
nas graves y corporativas (entendemos estas tltimas como las impuestas
a personas juridicas): un plazo igual a la de la condena aumentada en un
tercio pero nunca inferior a dos afios; 2)Para las penas menos graves: un
plazo igual a la condena aumentada un tercio, pero nunca inferior a un afo.

Aunque el Cédigo no lo establezca expresamente entendemos que esta
regla aplica también para las penas leves, y 3) Para las penas impuestas a
las faltas: un plazo de seis meses.

5.2-PRESCRIPCION DE PENAS IMPUESTAS POR REEMPLAZO
Y LAS PENAS ACCESORIAS:

El articulo 112 No. 8) del CP establece que “..las penas impuestas por reem-
plazo y las penas accesorias, prescriben en el mismo plazo de la pena principal..”

El reemplazo de las penas de prisién y detencién de fin de semana se
regula en los articulos 74 al 76 del CP.

Aplicando lo dispuesto en el articulo 112 No. 3) del CP, si una pena de-
terminada de prisién ha sido reemplazada o sustituida por otra de multa,

12 Vid. Serrano Butraguefio, Ignacio, en AAVYV, Cédigo penal. Comentariosy jurispruden-
cia. (adaptado al euro). Tomo I (arts. 1 a 137), 3" ediciéon, Editorial Comares, Granada,
diciembre de 2001, pag. 1268.
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el plazo de prescripcion de esta sancién pecuniaria sera la misma que co-
rresponda a la primera.

Respecto a las penas accesorias, el articulo 57 del CP dice que las pe-
nas de inhabilitacién son accesorias en los casos en que, no estando pre-
vistas especificamente en un delito, la Ley declara que otras penas las lle-
van consigo, de ahi que, si por ejemplo se ha impuesto una pena de prision
y accesoriamente la de inhabilitacién especial para ejercer una determina-
da profesioén, el plazo de prescripcién de esta Gltima serd el mismo que el
previsto para la primera.

Finalmente, el articulo 112 del CP expresa que las reglas anteriormen-
te expuestas se aplicaran salvo lo que dispongan las normas constitucio-
nales y de orden procesal.

5-3-COMPUTO, INTERRUPCION Y SUSPENSION DE LA PRES-
CRIPCION DE LA PENA (art. 113 del CP)

El plazo de prescripcién de la pena se computa desde el dia en que la
sentencia queda firme o desde el dia en que se produce la evasioén o, el que-
brantamiento de la pena en su caso.

La prescripcién se interrumpe, quedando sin efecto el tiempo transcu-
rrido, cuando el imputado comete otro delito de la misma naturaleza.

La prescripcién de la pena se suspende en los casos siguientes:

1) Durante el periodo de suspensién de la ejecucién de la pena; o,

2) Durante el cumplimiento de otra pena que imposibilita su cumpli-
miento simultaneo.

5.3.1. INICIO DEL COMPUTO DEL PLAZO PARA LA PRESCRIP-
CION DE LA PENA:

El computo del término de la prescripcién de la pena se puede iniciar en
tres momentos distintos: a) desde la fecha en que la sentencia condenato-
ria es firme, ya sea porque la misma no admite recurso alguno y por tanto
lo es desde su pronunciamiento o porque ha transcurrido el plazo para su
impugnacién sin que las partes la hayan recurrido, b) desde el dfa en que
se producido la evasién del condenado y c) en los demds casos cuando el
sujeto ha quebrantado la pena.

5.3.2-INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION DE LA PENA: El
plazo de prescripcién de la pena se interrumpe y por tanto queda sin efec-
to el tiempo transcurrido cuando el condenado comete un nuevo delito de
la misma naturaleza. Asi por ejemplo tendria un efecto interruptor de la
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prescripcién de la pena la comisién de un nuevo delito contra la propiedad
dentro del plazo prescriptivo, en cambio no tendria tal efecto si lo que se
comete dentro de éste es un delito de lesiones culposas.

5.3.3.-SUSPENSION DEL PLAZO DE PRESCRIPCION DE LA
PENA POR LA SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LA MISMA:
El articulo 118 No. 1) del CP establece que la prescripcién de la pena se
suspendera durante el periodo de la suspensién de la ejecuciéon de la pena.

La suspensién condicional de la ejecucién de la pena se regula en los
articulos 78 al 80 del Cédigo penal.

Como lo explica DIEZ RIPOLLES, la suspensién de ejecucién de la pena
es producto de una resolucién judicial legalmente prevista dentro de la fase
de ejecucién de la pena, por lo que todo el tiempo transcurrido es tiempo
de ejecucion de la pena, de tal manera que ello impide la operatividad de la
institucién de la prescripcién, que se activa cuando la pena no se ejecuta.'’

5.3.4-SUSPENSION DEL PLAZO DE PRESCRIPCION DE LA
PENA POR EL CUMPLIMIENTO DE OTRAS: El articulo 113 No. 2) del
CP establece que la prescripcién de la pena se suspenderd durante el tiempo
en que se cumple otra pena que imposibilita su cumplimiento simultaneo.

Por otra parte, el articulo 66 parrafo tercero dice que si las penas im-
puestas por las diversas infracciones no pueden ser cumplidas simultdnea-
mente, debe seguirse el orden de su respectiva gravedad para su cumpli-
miento sucesivo.

De los preceptos anteriores se deriva que, en los casos de cumplimien-
to sucesivo de las penas, la imposibilidad del cumplimiento de las mas le-
ves mientras se estan cumpliendo las mas graves determina que el plazo
de prescripcion de aquellas se paraliza.

Asi, por ejemplo, si un individuo es condenado por la comisién del de-
lito de construccién de pistas para su utilizacién en el tréfico de drogas
(art. 578 del CP), se le impondrén las penas de prisién y localizacién per-
manente. Mientras aquel esté cumpliendo la pena de prisién, el plazo de
prescripcién de la pena mas leve, como es en este caso la localizacion per-

13 Diez Ripollés, José Luis, Algunas cuestiones sobre la prescripcion de la pena. Revista
para el andlisis del Derecho. Barcelona, abril de 2008, pag. 12. Consultado en 12 de
agosto de 2020. Disponible en: https://www.raco.cat/index.php/InDret/article/
view/ 124254/ 172227
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manente, (que por razones obvias no puede ser cumplida simultdneamen-
te, sino que de manera sucesiva), se paralizara.

VI. Prescripcién de la medida de seguridad (art. 114 Del cp).

6.1.-FUNDAMENTO DE LA PRESCRIPCION DE LAS MEDIDAS
DE SEGURIDAD: Como lo explica SERRANO BUTRAGUENO, el fun-
damento de la prescripcion de las medidas de seguridad es andlogo al de
la prescripcién de la accién penal y al de la prescripcién de las penas, en
tanto en cuanto que por el transcurso del tiempo, la ley presume zuris et de
ture que la ejecuciéon de las medidas de seguridad ya no cumple las funcio-
nes asegurativas, curativas, educativas o correctoras, o rehabilitadoras y
en consecuencia, se extingue la accién o derecho del Estado (el ius punien-
di) para exigir su cumplimiento y ejecutarlas.'

6.2.-PLAZOS DE PRESCRIPCION DE LAS MEDIDAS DE SEGU-
RIDAD: El cédigo penal no establece de manera expresa cuales son los
plazos previstos para la prescripcién de las medidas de seguridad, sino que
se remite a los establecidos para las penas y para lo cual ha de tomarse en
cuenta la naturaleza de la medida.

Asi por ejemplo una medida de seguridad privativa de la libertad como
es la del internamiento del individuo en un centro psiquiatrico (art. 87 No.
1), prescribird en el mismo plazo y condiciones en que hubiera prescrito
una pena de prisiéon con la misma duracién o extension.

De igual modo, la medida de seguridad que consiste en la inhabilitacién
protesional (art. 87 No. 2 literal b) prescribira en el mismo plazo y condicio-
nes en que hubiera prescrito, si en vez de ella, se hubiere impuesto la pena
de inhabilitacién especial para el ejercicio de una determinada profesién.

En el caso de la medida que consiste en la asistencia a programas forma-
tivos (art. 84 No. 5), entendemos que prescribird en el mismo plazo y con-
diciones en que hubiera prescrito si se hubiere impuesto la pena de pres-
taciéon de servicios de utilidad publica, ya que ésta ltima contempla entre
otras actividades, la participacién en talleres o programas formativos o de
reeducacién, laborales, culturales, de educacién vial, sexual u otros simi-
lares que guarden relacién con el delito cometido (art. 50).

14 Vid. Serrano Butraguefio, Ignacio, en AAVYV, Cédigo penal. Comentariosy jurispruden-
cia. (adaptado al euro). Tomo I (arts. 1 a 137), 3" edicién, Editorial Comares, Granada,
diciembre de 2001, pag. 1280.
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6.3.-PRESCRIPCION DE LA MEDIDA DE SEGURIDAD DE CUM-
PLIMIENTO SUCESIVO AL DE LA PENA.

El articulo 114 parrafo ultimo del CP establece que “Cuando el cumpli-
miento de la medida de seguridad es posterior al de una pena, el plazo se computa
desde la extincion de ésta.” Por su parte, el articulo 98 prevé que el érgano
jurisdiccional competente podra imponer al sujeto imputable, respecto del
cual existe un prondstico de comportamiento futuro de reiteraciéon delicti-
va, la medida de libertad vigilada en aquellos delitos en que asf se dispone
expresamente, para su cumplimiento inmediatamente posterior a la pena.

De este modo, el precepto antes citado contempla un supuesto en el que
el cumplimiento de una medida de seguridad es sucesivo al de una pena,
en cuyo caso el plazo de prescripcion de la medida no se empezara a com-
putarse sino hasta la fecha en que la pena se considere extinguida por las
causas legalmente establecidas.

VII. Articulo 115.- La accidn civil y la prescripcion (art. 115 del
Cp)

Conforme a lo establecido en el articulo 118 del CP la realizacién de un
hecho tipificado por la Ley como delito o falta obliga a reparar los dafios
y perjuicios que se hubieren causado.

Por otro lado, el mismo precepto dice que el perjudicado puede ejercer
la accién civil dentro del mismo proceso penal, u optar, por deducir la res-
ponsabilidad civil ante la Jurisdiccién Civil. De este modo, si el perjudica-
do elige la segunda opcién, es decir, el ejercicio de la accién civil fuera del
proceso penal, tal circunstancia no interrumpira los plazos de prescripcién
de la accién penal ni de la pena de que se trate.

Asi por ejemplo si alguien entabla una accién civil por dafios a su pro-
piedad ante el Juzgado de Letras competente, la interposicién de la deman-
da respectiva no interrumpira el plazo de prescripcién, ya sea para perse-
guir el delito de dafos o para que se ejecute la pena impuesta por la comi-
si6n de tal infraccién penal.

VIII. Los delitos y penas imprescriptibles (art. 116 Del cp)

8.1.-DELITOS IMPRESCRIPTIBLES: El articulo 116 del CP establece
un catalogo de delitos respecto a los cuales la acciéon penal para perseguir-
los se considera imprescriptible y por tanto susceptible de ser ejercida en
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cualquier momento pese al tiempo transcurrido desde su perpetraciéon. En-
tre tales infracciones se hace referencia a los “delitos contra la humanidad’.

Si bien el Cédigo no establece de manera expresa cuales son esos deli-
tos, entendemos que deben entenderse como tales a los crimenes de lesa
humanidad, al genocidio y a los crimenes de guerra, siendo importante re-
cordar que aunque el Cédigo penal hondurefio ya contempla una pena para
el delito de agresién (art. 152), al momento de escribir estas lineas todavia
no han entrado en vigor las reformas introducidas al Estatuto de la Corte
Penal Internacional relativas a la tipificacién de ese delito.

Tampoco prescribe la accién penal para perseguir el delito de terroris-
mo cuando éste trae como resultado la muerte de una o més personas; el
delito de tortura, la desaparicién forzada de personas, referencia que me
parece innecesaria al considerarse ya imprescriptibles los “delitos contra
la humanidad” y entenderse que entre estos se encuentran comprendidos
los crimenes de lesa humanidad, y al mismo tiempo como una modalidad
de estos ultimos, la desapariciéon forzada de personas (vid. arts. 139 No. 9
y 140 al 142 del CP).

No prescriben tampoco los delitos de trata de personas ni de explota-
cién sexual cuando las victimas son menores de 18 afos.

Se consideran imprescriptibles los delitos castigados con la pena de pri-
vacién de libertad de por vida.

Al momento de escribir estas lineas no se contempla en el Cédigo penal
ningun delito que sea sancionado con dicha pena, por lo que, si en el fu-
turo se prevé para alguna infraccién penal, la misma serd imprescriptible.

8.2.-PENAS IMPRESCRIPTIBLES: Como una consecuencia légica no
prescriben las penas firmes impuestas a aquellos delitos cuya accién penal
es imprescriptible y a los cuales ya hemos hecho referencia.

Conforme a lo dispuesto en el tltimo pérrafo del articulo 116 del CP,
no prescriben las acciones y las penas que la Constitucién de la Republi-
ca considera imprescriptibles, en este sentido el articulo 2 del Texto Fun-
damental prevé que la suplantacién de la soberanfa popular y la usurpa-
cién de los poderes constituidos se tipifican como delitos de traicién a la
Patria, afiadiendo que la responsabilidad en estos casos es imprescriptible.

El articulo 19 dice que ninguna autoridad puede celebrar o ratificar tra-
tados u otorgar concesiones que lesionen la integridad territorial, la so-
beranfa e independencia de la Republica, de tal manera que quien lo haga
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sera juzgado por el delito de traicién a la Patria, en cuyo caso la responsa-
bilidad es imprescriptible.

Finalmente, el articulo 356 expresa que el Estado solamente garanti-
za el pago de la deuda publica, que haya sido contraida por los gobiernos
constitucionales, de acuerdo con lo dispuesto en la Constitucién y las le-
yes, de tal manera que cualquier norma o acto que contravenga este pre-
cepto, hard incurrir a los infractores en responsabilidad administrativa, ci-
vil y penal, que serd imprescriptible.

Finalmente, tampoco prescribirdn las acciones penales y las penas que
sean imprescriptibles conforme a lo previsto en Tratados o Convenios in-
ternacionales suscritos y/o ratificados por el Estado de Honduras y sf as{
lo dispusiere alguna ley penal especial.

IX.-La cancelacién de antecedentes penales (art. 117 Del cp).

9.1-ASPECTOS GENERALES SOBRE LA CANCELACION DE
ANTECEDENTES PENALES: Conforme a lo previsto en el articulo 6
del Cédigo procesal penal tendran la calidad de antecedentes penales las
condenas impuestas mediante sentencias firmes, siendo el Poder Judicial
el encargado de llevar el registro correspondiente.

Cumpliendo con ese mandato legal, la Corte Suprema de Justicia, me-
diante Acuerdo del 10 de enero de 2006, creé por via reglamentaria la Uni-
dad de Antecedentes Penales adscrita al Centro Electrénico de Informa-
ci6n Judicial del Poder Judicial (CEDIJ), como entidad encargada de or-
ganizar, operar y naturalizar el registro nacional de todas las sentencias
condenatorias impuestas que tengan caracter de firme, cuyas constancias
emitidas por este ente tienen la calidad de antecedentes penales (art. 1 del
Reglamento).

Dado el efecto estigmatizador de los antecedentes penales, el Codi-
go penal permite que transcurrido cierto tiempo y tras la extincién de la
responsabilidad penal, se pueda solicitar su cancelacién. De este modo, la
cancelacién de antecedentes penales es un derecho que compete al pena-
do cuya responsabilidad penal ha quedado extinguida, en virtud del cum-
plimiento de la pena, por la prescripcién de la pena, el indulto, la amnistia
cuando sea extintiva de la pena y la remisién definitiva de la pena suspen-
dida condicionalmente.

La cancelacién podré ser acordada de oficio por el 6rgano jurisdiccio-
nal competente o a peticién de parte. La competencia del Juez dependera
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de la etapa del proceso en que se plantee una cuestiéon referente a la can-
celacion legal de los antecedentes penales.

Asi por ejemplo, la suspensién condicional de la pena exige que el be-
neficiario no haya delinquido previamente, sin embargo, para tales efectos
no se tomardn en cuenta los antecedentes penales que hayan sido cancela-
dos o que debieron serlo ( art. 78 No. 2 del CP), de ahf que el Juez o Tri-
bunal con atribuciones para suspender la pena condicionalmente podré or-
denar la cancelacién de los antecedentes penales cuando pese a concurrir
los requisitos legales, la misma no se hubiese decretado con anterioridad.

[gualmente, lo serd el Juez o Tribunal que deba valorar la posible con-
currencia de la agravante de reincidencia al momento de individualizar la
pena, ya que no tomard en cuenta para tales efectos, los antecedentes pe-
nales cancelados o los que han debido serlo (art. 32 No. 9 del CP), de tal
modo que en este tltimo caso podré ordenar dicha cancelacién al concu-
rrir los requisitos previstos en la ley y no apreciar dicha circunstancia mo-
dificativa de la responsabilidad penal.

9.2-REQUISITOS PARA LA CANCELACION DE LOS ANTECE-
DENTES PENALES: Para solicitar u ordenar en su caso, la cancelacién
de los antecedentes penales, es preciso que el penado haya satisfecho las
responsabilidades civiles, salvo el caso de la declaracién de insolvencia, y
sin perjuicio en este Gltimo caso de la mejora econémica del reo.

Aunque la naturaleza de la responsabilidad civil y penal es distinta, la
ley exige el requisito antes apuntado tomando en cuenta la satisfaccién de
los intereses de las victimas y de los perjudicados.

Por otro lado, el articulo 117 del CP exige que para obtener el derecho
a la cancelaciéon de los antecedentes penales, es preciso ademas que el in-
teresado no haya delinquido de nuevo durante un plazo que corresponda,
conforme a la naturaleza dolosa o imprudente del delito.

De este modo, ese plazo serd de dos afios si se trata de una pena im-
puesta por delito imprudente, y un término equivalente al de la pena im-
puesta por delito doloso, sin que en este caso pueda ser inferior a seis me-
ses ni mayor a diez afios.

9.3.-INICIO DEL COMPUTO DEL PLAZO REQUERIDO SIN DE-
LINQUIR PARA SOLICITAR LA CANCELACION DE LOS ANTECE-
DENTES PENALES: como regla general el plazo se contard a partir del
dfa siguiente a aquel en que legalmente se considere extinguida la pena, y
en el caso de la remisién definitiva, se exige que haya transcurrido del pla-
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zo de suspension de la ejecucién de la pena y el cumplimiento de las medi-
das reguladoras, en este dltimo supuesto el plazo se computara retrotra-
yéndolo a partir del dfa siguiente a aquel en que habrfa quedado cumplida
la pena si no se hubiera disfrutado de este beneficio.

Finalmente, el articulo 117 en su tltimo pérrafo hace relacién de lo que
ya hemos comentado al explicar que debemos entender por érgano juris-
diccional competente, al prever que si a pesar de haberse cumplido los re-
quisitos legales para la cancelacién de antecedentes penales, esta no se hu-
biese decretado, el érgano Jurisdiccional, una vez comprobadas tales cir-
cunstancias, ordenara su cancelacién inmediata y no tomara en considera-
ci6n los mismos para ningtn efecto.
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realidad: datos vs. relato en Argentina. c. La postura personal como aporte
a la discusion en Latinoamérica. Bibliografia

I. Introduccién?

Previo al planteo del problema que me gustaria esbozar en las lineas que
vendran, quiero dejar expresado mi beneplécito en participar en este li-
bro homenaje junto a distinguidos colegas y en merecido reconocimien-
to a la trayectoria de la Doctora Aura E. Guerra de Villalaz, ilustre maes-
tra panameiia.

1 Profesor de Derecho penal de la Universidad de El Salvador, Buenos Aires, Argen-
tina y Profesor de Derecho penal y Criminologia del Instituto de Estudio e Investi-
gacion Juridica (INEJ), Nicaragua.

2 Este trabajo tiene directa vinculacién con lo desarrollado en el marco del Proyecto
de investigacién titulado “Omisién impropia y trasgresién de normas (subyacentes
al tipo penal) en la Reptblica Argentina, que se ejecuta en el Instituto de Investiga-
ciones de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad del Salvador.
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Dicho ello, e ingresando al asunto, quiero destacar que tanto en Lati-
noamérica como en Europa (Alemania, Austria, Espana, etc.) se acepté in-
corporar a las codificaciones represivas una cldusula en la parte general
que admitiera la punicién de los delitos en particular -teéricamente, solo
pasibles de comisién activa- por medio de una omaision. La idea general que
trasunto todo este tema habria sido la de cubrir un vacio legal que, supues-
tamente, era llenado por la judicatura en violacién flagrante del principio
de legalidad. La cldusula general, en teorfa, evitaba tales cosas.

En lo que a mi respecta y en lo sucesivo trataré de probar, que no se ha
comprendido a cabalidad cudl era el problema y se legislé un asunto dife-
rente; no abriré juicio de valor sobre si el punto legislado debe serlo o no,
aun cuando me pronuncié sobre esto en otros sitios, solo intentaré demos-
trar que en nuestra América se sigui6 irreflexivamente una corriente que
nunca abordé correctamente el fenémeno.

II. La raiz del problema y las soluciones aparentes

a. Como sostiene Johannes Nagler,” tanto el antiguo derecho zelandés,* da-
nés’ como, incluso, la Constitutio Criminalis Carolina® se ocuparon de equi-
parar ciertas omisiones con un actuar positivo que hubiera causado el mis-
mo resultado.

Krel3 produce un avance cientifico al trasladar el problema desde la ac-
cién -donde se lo localizaba- al resultado del tipo penal; lo cual constituyé
un problema en el discurrir venidero pues todo el andlisis se volcé a resol-
ver, casi exclusivamente, el problema causal en la omisién.

3 Nagler, Johannes Die Problematik der Begehung durch Unterlassung, GS 111.

4 Por ejemplo, en la ley Zelandés (Seelindische Gesetz) 1V, 12 del rey Erich se habria
previsto sancionar a la persona que cabalgue en un caballo con la costumbre de pa-
tear para atras, teniendo conocimiento de ello y, con dolo, causare la muerte de al-
guien tomando, al animal del muslo o de cualquier otro modo; se sancionaba como
si el propio jinete lo hubiera matado a golpes. Cfr. Nagler, Die Problematik cit. p. 4.

(&3

El derecho danés (Schonischen Rechts) previé que las personas que tuvieran anima-
les salvajes, como 0sos o lobos para domesticarlos, si los animales causaban danos,
sus duefios debfan ser sancionadas como si ellos mismos los hubieran causado, Ibi-
dem.

6  Equiparé en el articulo 136 las lesiones causadas por animales dafiinos, como si lo
fueran por sus duerios; el articulo 122 que equiparé el abuso deshonesto de los pa-
dres, esposos, etc. con la explotacién activa del proxenetismo, Nagler, Die Problema-
tik cit. p. 6.
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Ese salto en el discurso se generé en un momento -para contextualizar
al lector- en el cual la tipicidad no era un nivel de analisis independiente,
lo que provocé que se erre en la pregunta; en lugar de analizar cudndo una
accién era equivalente a una omision, se pregunté cuando una no evitacion
de un resultado equivalia a su causacién positiva; a su vez, esto conllevé a
que se tratara de resolver el asunto apelando a la existencia de un deber
juridico especial para la evitacién del resultado.”

Me gustaria que se reparara en el punto anterior muy especialmente,
pues es el meollo del problema que arrastramos hasta hoy.

Errado el foco del problema, no caben dudas que ese traspié se trasladé
a las pretendidas soluciones, casi, por cardcter transitivo. Allf aparecieron
tres soluciones causales, a saber: la accién contemporanea (la causa del resul-
tado estaba en la accién que el agente realizaba de modo simultédneo a la
omisién, y no en ella),® la conducta anterior desarrollada por el omitente
(la conducta previa creaba un riesgo para la ocurrencia del resultado, que
luego, por ello, el agente debfa actuar positivamente para conjurarlo)”’ y,
la teorfa de la interferencia, de Binding (la cusa del resultado se encontra-
ba en la “accién interna” ejecutada por quien omite para contener los im-
pulsos que le compelen a desarrollar una accién que impida el resultado).'

Hoy nos resulta sumamente claro que no podia haber una solucién cau-
sal al problema de la comisién por omisién; al menos, desde la cosmovi-
sién ontolégica del mundo. Sin embargo, en aquel momento el tema no
era tan claro y la dogmadtica se esforz6 denodadamente en vaciar el mar
con una tarrina.

7 Nagler, Die Problematik cit. p. 9.

8  Indirectamente de Gimbernat Ordeig, Enrique La causalidad en la omision impropia
y la llamada “omision por comision”, Rubinzal-Culzoni editores, Santa fe, 2003, p. 10.

9  Desarrollada por Krug, Glaser y Merkel; Se objeté que no podia hablarse de una
omisién impropia, pues en realidad habfa una accién anterior causante del resulta-
do lesivo. La idea es estrecha pues solo brindaba una “solucién” a los casos que hoy
llamamos de injerencia, quedando fuera el resto del universo. Por dltimo, se le acha-
caba, con razén, que tenfa problemas con el momento del dolo - al ejecutarse la ac-
cion previa no hay dolo, el cual surge recién cuando la situacion de peligro ocurrid,
por lo cual operarfa un dolo subsequens. Ibidem.

10 Se le criticé, con impecable razonamiento, que se tratarfa en realidad de un acto sim-
plemente espiritual y no de un auténtico movimiento corporal, por lo cual, no podria
hablarse de una causalidad en términos mecénicos. Ib.
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b. El fracaso causal, generé que la solucién se busque en otro sitio, pero
para solucionar siempre la misma pregunta equivocada: cuando una 7o evi-
tacion de un resultado equivalfa a su causacién positiva.

Paul Johan Anselm Ritter von Feuerbach, en la primera ediciéon de su
Manual entendi6é que en casos como los analizados habfa en realidad una
complicidad negativa, ejecutada por medio de una omisioén contraria a de-
ber; este deber se fundaba en la ley o de un deber funcional especial que
obligaba al agente a impedir el resultado. Esto lo vinculé a tres delitos, el
homicidio, la rufianerfa y las injurias.

Enla segunda edicién del Manual, cobra vigencia, en el {24 1a idea que la
comisién por omisién exige un fundamento especial en la ley o el contrato
para la responsabilidad, esto es asf porque para von Feuerbach el problema
en este conjunto de casos reside en la antijuridicidad.'’ De esta forma, una
no ejecucién de una conducta contraria al mandato de obrar -esa manda
debfa surgir de alguna de esas fuentes, llamadas convencionalmente: for-
males- era tan antijuridica como la causacién activa del mismo resultado.

c. Nagler trae la cuestién al ambito del tipo penal, puntualmente, a la
accion ejecutiva, porque, el asunto se trata, en suma, de la realizaciéon de
un tipo de comisién.'? Es un requisito para esta perspectiva que la accién
pueda ser también una omisién, ante la necesidad de encontrarse conecta-
da en paralelo a la tipicidad activa.'” La tnica polémica concebible, segiin
Nagler, serfa la equiparacién, planteando la pregunta de cuél serfa el puen-
te que puede conducir de la actividad positiva al tratamiento de las omi-
siones en iguales términos.'* No obstante, tal orden de cosas no habilita
sin mas vueltas que todos los delitos puedan ser trasgredidos por omisién,
pues hay muchos delitos que por cuestiones de tipicidad no lo admitirfan,

11 Indirectamente de Nagler, Die Problematik cit. p. 11. Esta idea se consolidé en la 14"
edicién de su libro, von Feuerbach dirfa “hay un crimen omisivo (del 1. omassionzs, por
oposicion al delict. Comissionis) siempre que una persona tiene un derecho a la exte-
riorizacién efectiva de nuestra actividad. Dado que siempre la omisién surge de una
obligacién originaria del ciudadano, el crimen omisivo siempre presupone un espe-
cial fundamento juridico (ley o contrato), que da base a la obligatoriedad de la co-
misién. Sin esto no puede haber ningtn crimen por omisién”, Von Feuerbach, Von
Feuerbach, Paul Johann Ansem, Tratado de derecho penal comiin vigente en Alemania,
trad. De la 14® ed. Alemana -Gissen, 1847- por Eugenio Ratl Zaftaroni e Irma Ha-
gemeier, ed. Hammurabi, Buenos Aires, 1989, pp. 69 y ss.

12 Nagler, Die Problematik cit. p. 51.
13 Idem, p. 54.

14 Ibidem.
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como serfan los casos en los cuales se prevé un comportamiento activo al-
tamente personal, en particular un movimiento corporal determinado, la
presencia fisica o la ejecucién de un acto juridico puntual, ejemplificando
con el perjurio (§153), la bigamia (§ 171), el adulterio (§ 172), el incesto (§
173), el duelo (§ 205), etc.””

A entender de Nagler la solucién de la equiparacién la trae el tipo que
sefiala en ciertos casos al omitente como garante de que no se produzca
un resultado, quedando asi obligado a transformar la energfa juridicamen-
te dafosa en inofensiva.'® Estas posiciones de defensa las realizan perso-
nas cuya tarea especial es la de evitar los peligros inminentes;'” para estas
personas, que tienen a su cargo tareas significativas de proteccién juridi-
ca, el mandato de actuar se encuentra incluido en la prohibicién de modo
secundario, y abarca a la tipicidad de la conducta que obliga al garante a
la defensa respecto del resultado ilicito. De tal modo, el mandato se puede
trasgredir de dos maneras, por un lado, con una accién positiva, por otro,
mediante la pasividad como una segunda forma ejecutiva.'® El deber de
proteccién solo puede ser impuesto a los miembros de la comunidad por
parte del ordenamiento juridico,'” a lo cual se le adiciona la obligacién de
rechazar el resultado por una accién previa o bien por la asuncién de un
negocio juridico con determinadas funciones protectoras.””

d. Como primera conclusién parcial, a modo de balance, resalto que ha-
ber individualizado incorrectamente el problema, condujo a la bisqueda de
soluciones que desde el inicio no eran tales y que en algunos casos -solu-
ct6n causal- tampoco se la hallg; al tiempo que introducian otros problemas.

El acotado margen de evolucién de la estructura de andlisis del deli-
to -se pasaba de analizar la conducta a preguntarse por su antijuridicidad,
siendo la tipicidad una mera corroboracién dentro de ese nivel de estudio;
el analisis causal se realizaba en el primer elemento, atin asi puede verse
en Welzel.”! A mi entender, no caben dudas que es Nagler quien se acer-

15 Idem, p. 56.
16 [dem, p. 59.
17 [dem, pp. 59-60.
18 fdem, p. 60.
19 {dem, pp. 61-62.
20 fdem, pp. 62-63.

21  Welzel, Hans Das Deutsche Strafrecht. Eine systematische Darstellung, Walter de Gru-
yter & co. Berlin 1969, p. 43 y ss,; hay traduccién castellana de la parte general, de
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ca con mayor precisién al asunto, aunque su propuesta despert6 bastante
tiempo después criticas porque se entendia, a su propuesta, como violato-
ria del principio de legalidad.

De minima, hay que reconocer que Nagler detecté el error y planteé la
pregunta correcta, y si se quiere se aproximé un poco a la solucién, dan-
dole estabilidad a la discusién por poco més de veinte afios, hasta que apa-
reci6 la obra de Kaufmann (1938-1959).

II1. La propuesta de solucién de Kaufmann: el yerro en la
delimitacién del fenémeno y sus consecuencias a futuro

En el aflo 1959, Armin Kaufmann, discipulo de Hans Welzel presenta su
trabajo de habilitacién de catedra, luego publicado bajo el nombre de Dog-
mdtica de los delitos de omision.”* En esta obra llegarfa, a varias conclusio-
nes importantes por las razones que veremos, pero no para solucionar el
problema que nos ocupa en este trabajo. Entre aquellas, sentencié que no
existen, en el ambito previo al tipo, omisiones finales y dentro de él, omi-
siones dolosas; el concepto de omisién se sustenta sobre la base de la omi-
sion de una accién final.*> Kaufmann construyé su concepto de omisién
desde la capacidad de accion como un elemento comun entre accién y omi-
sién; con la particularidad que en el primer caso era puesta en marcha y
en el segundo no.”*

En términos de Kaufmann, capacidad de accién es “nicamente la ca-
pacidad de direccién final”;** y solo por medio de ella se podrian trasgre-
dir prohibiciones y mandatos, por lo cual afirmaré que:

La esencia de la vulneracién del mandato, la naturaleza de la ‘infrac-
cién del deber de actuar’ reside justamente en que la capacidad de accién
no se materializa en una accién. A la capacidad de accién concreta ha de
afiadirse que el obligado no haya llevado a cabo justamente la accién de la

Juan Bustos Ramirez y Sergio Yénez Pérez, bajo el titulo de Derecho Penal Alemdn,
11" edicién, 4% ed. castellana, editorial Juridica de Chile, Santiago 1993, p. 51 y ss.

22  Kaufmann, Armin Dogmdtica de los delitos de omision, trad. de la 2° ed. Alemana de
Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo, Marcial Pons,
Madrid 2006.

23 [dem, p. 97.
24 fdem, p. 55.

25 fdem, p. 68.
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que era capaz. La ausencia de la realizacién posible de la accién prescripta
constituye, pues, el ntcleo de lo injusto, la tipicidad.**

Todo ese bagaje lo lleva a un sitio bastante complicado para resolver el
problema y, ademas, a otra desviacién que de alguna forma condujo a le-
gislar algo diferente de lo necesario.

Asf, para Kaufmann los delitos de comisiéon por omisién, se tratan en
realidad, no de supuestos de delitos de comisién sino formas especiales
de tipicidad omisiva.?” Esto se da as{ por cuanto la infraccién del manda-
to especial de impedir un resultado no encuadra en un tipo de prohibicién,
sino que realiza un tipo de mandato especial;*® afirma en consecuencia que:

(el) «delito de omisién impropia» posee, pues, un tipo propio, so-
bre el que se fundan a su vex injusto y reprochabilidad, al igual que
lo que ocurre en el delito de omision propia” y forma parte de la
dogmatica de los delitos de omisién, liberandose de esa posi-
cién de doble inautenticidad situada a mitad de camino entre
los delitos de omisién y de comisién.*”

La esencia especial de la comisién por omisién reside -segtin este autor-
no ya en su estructura dogmadtica, sino en su referencia axiolégica, es de-
cir, valorativa.’® Por esta razoén, el problema no se resolverfa mediante una
reinterpretacién dogmatica, al contrario, se necesitarfa legislar el asunto,
para lo cual propuso la creacién en la parte especial de los Cédigos Pena-
les, junto a los delitos activos, tipos especiales de garante.

Con sus palabras, queda mejor:

... la problematica de la equiparacién de determinadas omi-
siones (impropias) con determinados delitos de comisién no se
encuadra en ningin escalén de la estructura del delito (comi-
sivo) .... Lo que se plantea es, mas bien, la cuestién de la exis-
tencia de cada delito de omisién individual, la cuestién de qué

26 fdem, p. 34.

27 [dem, p. 279.

28 Idem, p. 281.

29 Idem, p. 281, destacado en el original.

30 fdem, p. 283.
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infracciones de mandato, con qué requisitos, alcanzan el mere-
cimiento de pena del delito comisivo de determinado género.”!

Kaufmann remata la idea de modo lapidario al sostener que “Esta proble-
mdtica no corresponde a la Parte General del Derecho Penal, sino al lugar don-
de se indaga sobre la existencia e interpretacion de preceptos penales concretos: a
la Parte Especial’.**

La posicién de garantfa que propone, fue fuertemente criticada por te-
ner contornos sumamente difusos, y se construye desde una perspectiva
material, asi, dirfa que “... la singularidad dogmatica de los mandatos de
garante reside en la posicién especial del sujeto del mandato, de la que flu-
ye la relacién de garantia entre el bien juridico y el obligado; los manda-
tos de garante son normas especiales; los delitos de omisién impropia, de-
litos especiales”.”” De alli, sigue la idea que la posicién de garante entendi-
da como una obligacién de impedir la lesién de bienes juridicos “consiste,
pues, en una posicién de proteccién con respecto a un bien juridico”,”* en
la cual el sujeto cumple una funcién de vigilancia “para proteger determi-
nado bien juridico” o “supervisar determinada fuente de peligros’.>

Kaufmann apunta una solucién desde el finalismo, pero sin plantear la
pregunta correcta, mantiene el error sefialado por Nagler, por eso, lo pu-
nible, a su entender, serd una no evitacion de resultado por un garante.

IV. La regulacién del fenémeno detectado por Kaufmann de un
modo distinto al propuesto por ¢él

Con independencia del acierto o no en la solucién del asunto, es claro que
Kaufmann propuso legislar una alternativa omisiva junto a cada tipo acti-
vo correspondiente, pues para él, el problema de la comisién por omision,
era de caracter axiolégico y no ontolégico.

La propuesta tiene un caracter restrictivo claro, solo unos pocos tipos
penales tendrian su alternativa de comisién por una omisién, bajo ciertos

31 Idem, p. 293.
32 [bidem, énfasis en el original.
33 [dem, p. 282.
34 fdem, p. 289.

35 [dem, p- 290, destacado en el original.

116



ALEJANDRO RODOLFO CILLERUELO

presupuestos. Asf se cumpliria con el principio de legalidad, al estar regu-
lados, pero, ademas, con el caracter fragmentario del derecho penal.

Las legislaciones siguieron otros caminos, que, a mi modo de ver, em-
peoraron severamente las cosas. Legislaron sobre la base de la respues-
ta a la pregunta equivocada (no evitacién de resultados por garantes) y, lo
hicieron por via de una generalizacién de las infracciones al colocar una
cldusula general, dejando asi librado al juez la eleccién de si, a un tipo pe-
nal determinado le aplicaba la cldusula en cuestién.

Podria decir que el puntapié inicial en este asunto, lo dio el Cédigo Pe-
nal alemén (StGB) al incorporar con la reforma de 1975 el {13 que dice:

[. Quien omita evitar la consumacién de un tipo penal seré pe-
nado, segtin este Cédigo, sélo si juridicamente tiene que respon-
der de que no se produzca la consumacién, y cuando la omision
corresponda a la realizacién del tipo penal a través de un hacer.
II. La pena, de acuerdo al § 49, apartado I, podra ser atenuada.

Aquella ténica fue seguida en Europa y en casi toda nuestra América,
aunque con mayor precision, al delimitar las fuentes de las cuales surge la
obligacién de actuar.

A modo de ejemplos rapidos, puedo mencionar, entre los Cédigos eu-
ropeos, al espafiol (articulo 11), austriaco (§ 2), portugués (articulo 10), y
griego (articulo 15); en el ambito latinoamericano mencionaré los Cédigos
penales de Paraguay (articulo 15), Uruguay (articulo 8), Brasil (articulo
13, inc. 2), Bolivia (articulo 20) Ecuador (articulo 28), Colombia (articulo
25), El Salvador (articulo 20), Honduras (articulo 82), Guatemala (articu-
lo 18) y el Cédigo Penal federal de México (articulo 7).

Con independencia de las mayores precisiones sobre las fuentes y si ad-
miten o no una reduccién punitiva, lo cierto es que se tratan de regulacio-
nes legales que rompen el cardcter fragmentario del Derecho penal.

En concreto, alcanza con ver, para corroborar cuanto afirmo, que el al-
cance de la clausula es sobre todo el abanico de delitos previstos en la par-
te especial de las codificaciones, con lo cual duplica casi la cantidad de in-
fracciones, al tiempo que se superpone en los casos de delitos imprudentes
que, no necesariamente exigen para subsumir una omisién una clausula
de esta naturaleza; no avanzare sobre este tépico por exceder lo que aquf
quiero demostrar, ademds de que lo voy a tratar en otra contribucién lati-
noamericana; inicamente sefialaré para que se comprenda a donde apun-
to, que la imprudencia siempre consiste en una infraccién a un deber, el

117



COMISION POR OMISION Y CLAUSULA GENERAL. ¢HEMOS ENTENDIDO BIEN EL PROBLEMA?

deber objetivo de cuidado, y esa contrariedad se puede alcanzar sin dudas
mediante un hacer u omitir; por lo demads, las infracciones imprudentes, ya
conllevan de por sf, un castigo menguado.

A la conclusién parcial anterior, sobre el yerro en la deteccién del pro-
blema, le sigue este otro yerro, no ya atribuible a la academia sino a la legis-
lacién positiva, es decir, a la politica criminal seguida por nuestros pafses.
De lo que creo estar seguro, es de que, en este punto, se sigui6 sin atender
a los detalles a los cuales apunté, a los paises europeos, posiblemente, en
la creencia -errada a mi gusto- de que allf se habian alcanzado estdndares
superadores en la materia.

V. Aportaciones finales y algunas ideas para considerar a futuro

A. C'POR QUE‘ LO REGULADO NO ES EL PROBLEMA QUE HAY QUE SOLUCIONAR?

En primer lugar, por cuanto, més alla del despropésito de transpolar la
idea de Kautmann -llevaron el asunto de unos pocos tipos con alternativa
“omisiva”, a generalizar esta situacién-, lo cierto es que el mérito de Ar-
min Kaufmann estd en haber descubierto por medio de su investigacién
una categoria intermedia entre la infraccién activa de los tipos penales y
la ocurrida por medio de la comisién por omision strictu sensu, tales son las
infracciones de deberes de garantes. En pocas palabras, Kaufmann aislé una
modalidad delictiva que consiste en imponer a ciertas personas una obli-
gacién de impedir, quienes no cumplen con tal deber que les viene impues-
to, se hacen responsables de su infraccién.

Aquella es la razén por la cual necesariamente, esta categoria deba ser
sancionada con penas menguadas, dicho brevemente, una infraccién de de-
ber siempre es menos grave que un resultado material. Aquf vuelvo a traer
a colacién lo que ocurre con los delitos imprudentes, en los cuales el resul-
tado danoso opera como requisito esencial para cerrar el tipo, pero lo que
se valora negativamente es que se llega a ese perjuicio por una infraccion al
deber que le correspondia al agente.

Para ser més claro en esto, ofrezco la clasificaciéon de los tipos penales,
como ya lo hiciera en otros trabajos.”

36 Cilleruelo, Alejandro Rodolfo Derecho Penal, parte general, ed. Ad Hoc, Buenos Aires,
2018, igual en Cilleruelo, Alejandro Rodolfo Derecho Penal, parte especial, T. 1, ed.
Ad. Hoc, Buenos Aires, 2021, pp. 56 y ss. En esto, y lo demds, sigo a Gracia Martin,
Luis “Los delitos de comisién por omisién (una exposicién critica de la doctrina do-

»

minante)”, en Modernas Tendencias en la Ciencia del Derecho Penal y la Criminologia,
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En la parte especial de las codificaciones vamos a encontrar tipos de
omisién (pura o simple), y tipos de omisién y resultado. En esta tltima ca-
tegoria, se deben incluir como suborden los tipos de omisién y resultado
sin alternativa de comisién activa y los tipos de resultado de comisién por
accién o por omisién, que a su vez se subdividen en: comisién por omisién
explicita y comisién por omisién implicita.

Los tipos de omisién pura o simple son aquellos que la norma describe una
situacién y exige para neutralizar ciertos peligros determinadas acciones
concretas. Si el agente no lleva a cabo la accién en tales condiciones, in-
fringe ese mandato y por lo tanto la omisién queda subsumida en el tipo
(art. 108, CP argentino *7).

Dentro de la categoria de los tipos de omision y resultado, entran aquellos
que la ley pena no solo la omisién de obrar en cierto sentido, sino también
condiciona la punibilidad a que exista una relacién entre dicha omisién y
un resultado. Es el caso del tipo penal del art. 106, parr. 2° del C.P. argenti-
no.”® Es decir, cuando el abandono de otro por parte del autor no solo pone
en peligro la vida y la salud, sino que, a su vez, resulta un grave dafio en
el cuerpo o su salud u ocurre la muerte. Es un delito de omisién en el cual
el tipo penal exige que el resultado previsto se impute a una omisién: el
abandono. No son delitos de comisién por omisién, pues la ratio del tipo
es una infraccién a la orden en él prevista.

Los tipos de resultado de comision por accion u omision (comisién por omi-
sién en sentido estricto), se trata de supuestos en los cuales el tipo exige
un resultado y se puede infringir tanto por una accién o por una omision.
En estos casos la omisién tiene una correspondencia tipica con la accién

Congreso Internacional de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de
Educacién a Distancia, Madrid, 2000, pp. 418/426.

37 ARTICULO 108. - Sera reprimido con multa de pesos setecientos cincuenta a pesos
doce mil quinientos el que encontrando perdido o desamparado a un menor de diez
afios 0 a una persona herida o invélida o amenazada de un peligro cualquiera; omi-
tiere prestarle el auxilio necesario, cuando pudiere hacerlo sin riesgo personal o no
diere aviso inmediatamente a la autoridad.

38 ARTICULO 106.- El que pusiere en peligro la vida o la salud de otro, sea colocan-
dolo en situacién de desamparo, sea abandonando a su suerte a una persona incapaz
de valerse y a la que deba mantener o cuidar o a la que el mismo autor haya incapa-
citado, sera reprimido con prisién de 2 a 6 afios. La pena sera de reclusién o prisién
de 8 a 10 afios, si a consecuencia del abandono resultare grave dafio en el cuerpo o
en la salud de la victima. Si ocurriere la muerte, la pena serd de 5 a 15 afios de re-
clusién o prisién.
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por cuanto poseen el mismo fundamento e igual desvalor que para los su-
puestos en los que la ley se vulnera mediante una accién. Habra supuestos
en los que la ley se vulnera mediante una accién, habra supuestos en los
cuales esto estd expreso en el tipo penal y otros en los cuales hay que de-
ducirlo. A los del primer caso Gracia Martin, a quien sigo en esto, los ca-
lifica como tipos de comisién por omisién explicita, y nosotros preferimos
categorizarlos como autoria mediante inactividad final.

Los supuestos de omision explicita son aquellos en los cuales el tipo pe-
nal describe junto a la accién, una omision tipica mediante la cual se llega
al resultado, en nuestro orden normativo los ejemplos son el art. 106 del
C.P. argentino, pues el tipo incluye desamparo y abandono como verbos ti-
picos en el primer supuesto el autor traslada a la victima colocédndola en
tal situacién, en el segundo caso el que se desplaza es é1°” y también el
art. 176, inc, 2° del C.P. argentino ** en cuanto establece que el quebrado
en fraude a sus acreedores no justifique la salida o existencia de bienes que
debiera tener o los sustraiga u oculte a la masa,*' el falso testimonio del art.
275 del C.P. argentino*? sanciona al testigo perito o intérprete que afirmare
una falsedad o callare la verdad, lo primero requiere una accién, lo segundo
una omisién, de ambos modos se perjudica el normal funcionamiento de
la administracién de justicia. Este estandar no reviste problemas desde el
punto de vista del principio de legalidad,*’ ni de proporcionalidad -aplicar
el mismo marco punitivo a la accién u omision-.

39 Véase Donna, Derecho Penal..., t. 1, cit., p. 872.

40 ARTICULO 176. - Sera reprimido, como quebrado fraudulento, con prisién de dos
a seis anos e inhabilitacién especial de tres a diez afos, el comerciante declarado en
quiebra que, en fraude de sus acreedores, hubiere incurrido en algunos de los he-
chos siguientes: 1° Simular o suponer deudas, enajenaciones, gastos o pérdidas; 2°
No justificar la salida o existencia de bienes que debiera tener; substraer u ocultar
alguna cosa que correspondiere a la masa; 3° Conceder ventajas indebidas a cual-
quier acreedor.

41 El desarrollo de este supuesto con mas detalles en Cilleruelo: Teoria del delito ..., ob.
cit. pp. 247 y ss.

42  ARTICULO 275. - Seré reprimido con prisién de un mes a cuatro afios, el testigo,
perito o intérprete que afirmare una falsedad o negare o callare la verdad, en todo o
en parte, en su deposicién, informe, traduccién o interpretacién, hecha ante la auto-
ridad competente. Si el falso testimonio se cometiere en una causa criminal, en per-
juicio del inculpado, la pena serd de uno a diez afos de reclusién o prisién. En todos
los casos se impondra al reo, ademads, inhabilitaciéon absoluta por doble tiempo del
de la condena.

43 Gracia Martin: “Los delitos de comisién...”, cit. p. 424.
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Por su parte, los casos de comision por omision implicita** o de autorfa
mediante inactividad final,* se tratan de tipos penales como el de homici-
dio del art. 79 del C.P. argentino,*® que aparenta ofrecer solo la forma ac-
tiva de realizacién, aunque son casos en los cuales existe la posibilidad de
ser llevados adelante mediante una omisién.”” Concretamente soy de la
opinién de que en realidad los tipos activos de la categoria aqui analizada
admiten sin problemas la trasgresién mediante omisiones u acciones, el
problema reside en quién puede ser autor en estos casos y esto tiene que
ver con la fundamentacién de la autoria que para nosotros es un asunto
vinculado al dominio.*® Otro tanto es aplicable a los delitos imprudentes,
como por ejemplo el caso del art. 84 del C.P," que puede ser trasgredido
tanto por una accién violatoria de un deber objetivo de cuidado, como por
una omisién de igual tenor.

En resumidas cuentas, para responder a la certera pregunta de Na-
gler sobre cudndo una accién es equivalente a una omisién, debemos de-
cir, siempre que ambas formas de conducta, tengan igual direccién de vo-
luntad -preconcebir un resultado dafioso que se quiere alcanzar como fin-,
en la accién, se pondra en marcha un resultado causal con tendencia al ob-
jetivo mientras que, en la omisién, se utilizard la inactividad como medio
para alcanzarlo, aprovechando un curso causal no desatado por el agente.”

44 Tdem.
45 Mi posicién, ya fue esbozada en Cilleruelo: Teoria del delito. . ., cit. pp. 196 y ss.

46 ARTICULO 79. - Se aplicara reclusion o prisién de ocho a veinticinco afios, al que
matare a otro siempre que en este c6digo no se estableciere otra pena.

47 Al respecto asevera Gracia Martin que “la caracteristica que diferencia a estos deli-
tos ... es que la ley no describe directa y expresamente las omisiones tipicas, por lo
que, de haber algunas, estas deben ser sacadas a la luz del 4ambito de lo implicito en
la ley, y, por ello, hay que denominarlos delitos de comisién implicita”, Gracia Mar-
tin: “Los delitos de comisién...”, cit. p. 426.

48  Véase Cilleruelo: Derecho Penal, parte general.. ., cit. p. 480 y ss.

49  ARTICULO 84. - Sera reprimido con prisiéon de uno (1) a cinco (5) aiios e inhabi-
litacién especial, en su caso, por cinco (5) a diez (10) afos el que por imprudencia,
negligencia, impericia en su arte o profesién o inobservancia de los reglamentos o
de los deberes a su cargo causare a otro la muerte. E1 minimo de la pena se elevara
a dos (2) afios si fueren més de una las victimas fatales.

50 En profundidad desarrollo este tema en mi tesis doctoral, llevada adelante bajo la
direccién del Profesor doctor Edgardo Alberto Donna, que vio la luz en formato de
libro bajo el titulo de Delito de omision, Ed. Cathedra Juridica, Buenos Aires, 2016.
Cfr. Ademas Maurach, Reinhart; Gossel, Karl Heinz; Zipf, Heinz Strafrecht Allgemei-
ner Teil, t. 2, Erschinungsformen des Verbrechens und Rechtsfolgen der Tat, pp. 288-370.
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Sentado ello, viene el segundo asunto ¢sirve la cldusula general?, la res-
puesta es no.

Es que resuelto el plano éntico, como lo hiciera en el punto anterior,
solo debe preguntarse por el plano axiolégico, y para esto tenemos que la
accion del tipo puede tinicamente ser llevada adelante por un autor, de or-
dinario “el que” al cual se refieren nuestras legislaciones. La tinica diferen-
cla para construir esta autorfa especial, van a ser los requisitos que se exi-
jan, como sucede en cualquier tipo de autorfa, pues. en definitiva, si cierta
prevision de al parte general de una codificacién admite, autor mediato o
no, etc., va a depender de una interpretacion.

En estos casos que, he denominado supuestos de autoria mediante in-
actrvidad final, los requisitos exigidos en la interpretacién serdn aquellos
que permitan construir el elemento central de toda forma de autorfa: el
dominio del hecho. En estos supuestos, la situacion de dominio del autor
la pone de manifiesto el estrecho dmbito entre él y el bien juridico tute-
lado, que emergera del dominio de la situacién factica peligrosa -no con-
curre este elemento cuando el autor no tuvo la posibilidad de intervenir
activamente en el acontecimiento que condujo a la lesiéon del bien juridi-
co-, la obligacién que apunte a la conservacién del bien juridico amenaza-
do -ley o negocio juridico- la existencia de una situacion féctica peligro-
sa y la inminencia para la produccién del resultado. Lla sumatoria de todo
eso permitird fundar el dominio que exigira la autorfa para estos casos.”’

A la pregunta del parrafo inicial le corresponde la respuesta siguien-
te: legislaron infracciones de deberes de garante, no casos de comision por omi-
szom, que son aquellos en los cuales una omisién trasgrede un tipo activo.

B. ESCUCHEMOS A LA REALIDAD: DATOS VS. RELATO EN ARGENTINA®?

En el marco de una investigaciéon desarrollada en mi pais, con el equipo
relevamos toda la jurisprudencia de los tribunales Nacionales, con el obje-
to de saber en concreto cuantos casos se sancionaron y por cuales delitos.

51  Cilleruelo, Derecho Penal, parte general, ob. cit., p. 270 y ss.

52 Los datos se corresponden con el relevamiento llevado adelante en el contexto de
la investigacién titulada La construccion de la responsabilidad en la comision por omi-
sion en doctrina, y jurisprudencia argentina, desarrollada en el perfodo 2019-2020 en
el Instituto de Investigaciones de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universi-
dad del Salvador, de préxima aparicién en el sello Bdek, de Argentina.
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El resultado fue sorprendente, en toda la historia del pafs, la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién 8 casos, la Cdmara Nacional en lo Crimi-
nal y Correccional de la Capital Federal 15 casos y la Cdmara Nacional de
Casacién Penal 17 casos.

Los delitos fueron: estafa, defraudacién por retencién indebida y por
desbaratamiento de derechos acordados, el extinto delito de infanticidio,
homicidios dolosos e imprudentes, lesiones, incendios o estragos, malver-
sacién de caudales imprudentes y dolosos, defraudacion contra la adminis-
tracién publica, privacién ilegal de la libertad, apremios ilegales y delitos
contra la integridad sexual.

Pocos casos y pocos tipos penales. El resto, es teorizacién de escritorio.

C. LA POSTURA PERSONAL COMO APORTE A LA DISCUSION EN LATINOAMERICA

Para finalizar esta contribucién quiero sefialar que la prudencia de los le-
gisladores, de no entrometerse en este tema hasta que las cosas estuvieran
claras, fue abruptamente dejada de lado. Las voces que pregonaban viola-
ctén al principio de legalidad, dieron de alguna forma lugar a que hoy se ha-
yan duplicado las infracciones punibles, la cantidad de sanciones y destro-
zado el cardcter fragmentario del derecho penal en esta materia.

Se cuenta con una legislacién que habilita a punir meras infracciones de
garantes por doquier, pero pocos casos de comisién por omision.

En este aspecto, es interesante observar que el propio Nagler sefiala
que los delitos de comisién por omisién venfan siendo traccionados por la
tradicién manteniéndose al margen la legislacién de regular el asunto aun
cuando era esperado por la doctrina y jurisprudencia y lo hacfa por cuan-
to hasta ese momento (afio 1938) no habian sido distinguidos por comple-
to en su peculiaridad.’
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SUMARIO. I. Introduccion. I1. Andlisis'y doctrina. I11. Derecho positivo. La
delincuencia organizada en el derecho positivo panamerio. IV. Conclusiones.

Bibliografia

I. Introducciéon

Cualquiera conversacién sobre el tema de la delincuencia organizada o del
crimen organizado en esta época de gran convergencia cultural mediatica,
queda inmediatamente contaminada por las imagenes que la literatura po-
pular ha grabado en nuestra consciencia colectiva. El concepto mismo nos
transporta a la primera mitad del siglo pasado y a ciudades enteras en Es-
tados Unidos controladas por verdaderos carteles del crimen con enorme
poder econémico e influencia en los circulos politicos y sociales de la época.

Si bien es cierto que la delincuencia organizada como fenémeno social
no nacié durante el siglo pasado, y tampoco se concentré en los Estados
Unidos de Norte América, las imagenes de ese capfitulo histérico, especial-
mente durante la llamada época de La Prohibicién, nos aproximan a en-
tender la idea de empresas dedicadas al ejercicio de actividades delictivas,
con estructuras, jerarquias y con finalidades primordialmente de lucro.

1 Magistrado del Tribunal Superior de Apelaciones del Primer Distrito Judicial de
Panamd, y Profesor de Derecho penal y Derecho procesal penal del Instituto de Es-
tudio e Investigacién Juridica (INEJ), Nicaragua.
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II. Anélisis y doctrina

Tanto en la literatura como en el terreno legal es posible encontrar una
gran cantidad de definiciones y aproximaciones al tema de la delincuencia
organizada, con cada autor o proponente enfatizando diferentes aspectos
de esta compleja problematica.

Para efectos del presente trabajo trataremos de adentrarnos a la materia
con una primera definicién de UN.O.D.C,, que se acerca al tema sefialan-
do que, “la delincuencia organizada hace referencia a un emprendimiento
criminal continuo que, de forma racional, desarrolla conductas con el fin
de generar ganancias de actividades ilicitas, para los cuales existe por lo
general, una gran demanda publica.

La continuidad de la existencia del grupo se garantiza a través de la co-
rrupcién de funcionarios publicos y el uso de la intimidacion, las amenazas
o la fuerza para la proteccién de sus operaciones.”

Del anterior enunciado se desprenden tres elementos claves para la
identificacién de la naturaleza de la asociacion a la que nos referimos. Es-
tos son los siguientes:

1. Ha de tratarse de un emprendimiento criminal continuo. Es decir,
se trata de una asociacién, con estructuras jerarquicas, modelos de
gestién y con pretensiones de continuidad en el tiempo.

2. Las ganancias obtenidas por las actividades giran alrededor de bie-
nes y servicios, que, aunque ilegales, generan una gran demanda pu-

blica.

3. La violencia ocasionada por estos grupos generalmente responde a
motivaciones defensivas o a cambios en los mercados servidos y se
caracteriza por la corrupcién, la intimidaciéon o la fuerza.

Durante el desarrollo de este trabajo pretendemos referirnos a cada uno
de los tres puntos arriba enumerados.

¢Cuales son las razones o, que factores confluyen para dar origen a esta
particular manifestacién de conducta delictiva? Sefialan los entendidos que
las causas son tanto estructurales, en referencia a situaciones y circuns-
tancias de naturaleza econémica, institucionales y hasta geograficas, como

2 UNODOC. Oficina de las Naciones Unidas contra la droga y el delito. Modulo I de
capacitacién. (https://www.unodc.org).
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también a causas sociales y grupales, aludiendo a variables como anomia,
marginacion étnica, subculturas criminales y aprendizaje grupal.’

Por razones de espacio, aqui nos limitaremos a considerar las causas de
orden estructural, entre las cuales contamos las siguientes:

1. Las Demandas de la Economia: Aqui hay que referirse a la gran
demanda de bienes y servicios que no estdn disponibles al publi-
co por los canales de la economfa formal, y que operan cémo un
incentivo para que individuos o, para el caso que nos ocupa, orga-
nizaciones empresariales, pongan en marcha iniciativas para suplir
esta demanda, aunque ello suponga la incursién en el terreno de lo
prohibido por la ley. Lo anterior permite puntualizar que, por regla
general, los emprendimientos propios de la delincuencia organiza-
da se caracterizan por la particular naturaleza de las infracciones
penales en las que incurren. En otras palabras, es posible intentar
la identificacién de las actividades de la delincuencia organizada en
atencioén a la clase de delitos cometidos.

Sobre este tema resultan de interés algunas de las conclusiones pre-
sentadas por R. T. Naylor, profesor de economia en McGill Univer-
sity de Montreal Canad4, en una investigacién que denomind, La
Economfa y el Crimen Organizado: Retos para la Justicia Criminal.

En este estudio el profesor Naylor plantea que existen categorias de
infracciones penales particularmente vinculadas con el crimen or-
ganizado.

Los delitos patrimoniales o con finalidad de lucro cometidos por la
criminalidad comun -para llamarla de alguna manera- tienen un ca-
racter predatorio y traen como consecuencia siempre una involun-
taria redistribucion de riqueza.

La delincuencia organizada no se ocupa, como su actividad principal,
en la comisién de delitos predatorios; se involucra en delitos como
el juego y el trafico de drogas emprendimientos todos que impli-
can la produccién y distribucién de bienes y servicios con un valor

agregado.

Estas actividades, aunque ilicitas, mantienen un innegable cardcter
consensual, que se caracteriza por la activa complicidad del presun-

3 DeLa Corte Ibaiiez, Luis, Giménez-Salinas Framis, Andrea. Crimen.org. Evolucién y
Claves de la Delincuencia Organizada. Espana. Editorial Ariel. 4ta. Impresién 2016.
pag. 226.
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to sujeto pasivo, en lo que algtn sector de la literatura denomina

“delitos sin victimas”.*

Aqui es importante hacer un alto para analizar lo que llamaremos deli-
tos cometidos con dnimo de lucro. Es posible clasificar esta clase de infrac-
ciones, siguiendo a Naylor, por lo menos en tres categorfas, Delitos Pre-
datorios, Delitos basados en la Economia del Mercado y Delitos Comer-
ciales. Nos referiremos brevemente a cada una de estas:

A. Delitos de Naturaleza Predatoria. El nombre deriva del adjetivo
“predador” que hace referencia al animal que caza a otros animales
para alimentarse. Aqui se incluyen conductas tan variadas como la
del carterista, el secuestrador, el estafador y el que roba a mano ar-
mada.

Las caracteristicas de un delito de naturaleza predatoria son las si-
guientes:

a. Elresultado de estos siempre se reducird a la redistribucién de
riqueza de una persona —la victima— a otra el —agresor—.

Implicardn siempre, una transferencia bilateral entre victima y
victimario.

b. La transferencia siempre serd involuntaria por via de la fuerza,
las amenazas y en algunos casos el engario.

c. Estos delitos generaran victimas claramente identificadas (per-
sonas o instituciones).

d. Ocasionan perjuicios para las victimas facilmente cuantificables.

e. La censura moral aqui es clara e indiscutible, ya que, en todos
estos casos, una persona le ha causado un dafo a otra.

4. Echeverria Ballesteros, Saida. “Los delitos sin victimas, también llamados delitos
contra la moral publica hacen referencia a todas aquellas conductas que implican
siempre una transaccién o intercambio voluntario entre adultos, de bienes y servi-
cios con una fuerte demanda y que estan legalmente proscritos. Se pueden conside-
rar ejemplos de delitos sin victimas a la prostitucién, el uso y tréfico de drogas, los
Juegos de azar o ciertas conductas sexuales. Estos comportamientos son punibles
en numerosas legislaciones, lo que se sanciona son conductas que atentan contra la
moral publica y constituyen un debate activo que busca la relacién que puede existir
entre los delitos sin victimas y la libertad personal, el concepto de dafo y el siste-
ma de justicia penal. Las consecuencias observables derivadas de este tipo de delito
giran en torno a este crimen organizado, el escaso efecto intimidante que producen
y el rechazo y estigmatizacién de ciertos grupos minoritarios.”

Crimipedia. https://crimipedia.umhes.
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t.  Las respuestas de politica criminal son simples: castigo para el
culpable y restitucién para la victima.’

Hay que decir que el sistema de justicia penal histéricamente ha es-
tado enfocado y disefiado para atender los delitos predatorios. En
estos casos siempre existe una victima identificable, un objeto ma-
terial cuantificable, una solucién basada en inobjetables principios
morales y un claro consenso social.

Pero es el caso que existen otras modalidades de delincuencia con
fines de lucro que son de naturaleza distinta a los llamados delitos
predatorios y que por consiguiente causan un impacto distinto en
el entorno social y econémico.

En estos casos el dafio causado es mas complicado en cuanto a su
valoracién, la identificacién clara de victimas un tanto mas proble-
mética y los limites entre las responsabilidades de orden civil, co-
mercial y penal no son siempre tan claras.’

Delitos basados en la economia de mercado. Aqui estamos ha-
blando de delitos cometidos al amparo de las oportunidades que
brinda una economia de mercado de “libre oferta y demanda”. Es-
tas infracciones también son descritas como delitos empresariales.

La mayoria de los delitos de esta clase, deben su origen a decisiones
adoptadas a inicios del siglo pasado que condujeron a la criminali-
zacion del vicio personal. Entiéndase por esto el consumo de alco-
hol o drogas, los juegos de azar y la prostitucién entre otros.

Un delito basado en la economia de mercado posee las siguientes
caracterfsticas:

a. Se refiere a la produccién o a la distribucién de bienes y servi-
cios nuevos que resultan ser ilegales por su propia naturaleza.

b. Conduce a intercambios multilaterales que pueden llegar a invo-
lucrar productores, distribuidores, minoristas y hasta gerencias
financieras por el lado de la oferta y por el lado de la demanda a
consumidores. Estos esquemas se asemejan a las transacciones
legitimas del mercado.

c. Generan transferencias voluntarias.

Naylor, R. T. Economic and Organized Crime: Challenges for Criminal Justice. Ca-
nada. Editorial Research and Statistic Division, Department of Justice. 2000. pag.5.

Naylor. ob. cit. pag 6.
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d. Como los intercambios son voluntarios, la figura de la victima
se hace més dificil de definir o se transfiere hacia elaboraciones
abstractas, como “la sociedad en general”.

e. Enlugar de pérdidas, generan ganancias para el suplidor y gas-
tos para el consumidor.

t.  Dan pie, en muchos casos, para censuras en el terreno de la mo-
ralidad un tanto ambiguas.

g. Tienden a provocar intensos debates sociales frente al tema de
c6mo lidiar con estas realidades.”

En la préctica, es posible identificar puntos de encuentro o de tras-
lape entre delitos predatorios y delitos basados en la economia de
mercado.

Por ejemplo, algunos delitos predatorios requerirdn de delitos ba-
sados en el mercado para disponer de la mercancfa ilicitamente ob-
tenida o para blanquear los capitales generados.

De igual manera algunos delitos de mercado son cometidos en am-
bientes que propician la violencia o el fraude, piénsese por ejemplo
en la violencia generada por carteles dedicados a la comercializa-
cién de drogas.

Delitos Comerciales. Existe todavia una tercera categorfa de in-
fracciones delictivas con dnimo de lucro. Los delitos comerciales.
Estos son cometidos por empresarios, inversionistas y corporacio-
nes legftimas. Las infracciones pueden referirse tanto a la produc-
cién como a la distribucién de bienes y servicios.

Esta Gltima modalidad de delincuencia con fines de lucro, también
se encuentra histéricamente vinculada con el circulo de actividades
propias de la delincuencia organizada.®

Queda claro entonces con lo que hasta aqui se ha expuesto, que la
delincuencia organizada no es un fenémeno que responde a circuns-
tancias que propicien la aparicién espontanea de la misma, sino que,
todo lo contrario, las frias leyes del mercado y de la oferta y deman-
da son quizds el més importante de los condicionantes estructura-
les que facilitan su aparicién.

Factores de tipo politico: Aqui nos tenemos que referir a algunas
caracteristicas del ordenamiento juridico en cada pafs.

7 Naylor. ob. cit. pag. 6.

8  Naylor. ob. cit. pag. 9.
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Siendo las leyes que conforman el derecho interno, una expresién de
la voluntad politica del poder estatal constitucionalmente facultado
para emitirlas, hay que sefialar que la produccién legislativa puede,
en el contexto adecuado, estimular algunas manifestaciones del cri-
men organizado. Para evitar malentendidos, es importante sefialar
de inicio, que se tiene por sentado que la labor legislativa en una de-
mocracia sin duda mantiene como objetivo la bisqueda del bien co-
mun; y con esta finalidad se proponen y aprueban leyes para mejo-
rar la calidad de vida de los asociados. Siendo lo anterior una ver-
dad inobjetable, los comentarios que ahora compartimos aluden en
su mayoria a los efectos no queridos y quizas no visualizados, al mo-
mento de discutir y aprobar el texto normativo. Estos efectos que ya
hemos sefialado no son queridos ni visualizados, no son fenémenos
ajenos a la produccién legislativa y es a ellos a los que nos referire-
mos en esta seccién. Repasemos algunos escenarios;

a. Piénsese por ejemplo en la emisién de leyes que no sancionen
con la rigidez que se amerita a los comportamientos vinculadas
con la delincuencia organizada. Sobre esta situacién debe sefia-
larse que, en la Reptblica de Panama, si algo ha caracterizado
la direccién en la que ha marchado la represiéon penal en mate-
ria de delincuencia organizada, ha sido en la creacién de nuevos
tipos penales y al endurecimiento de las sanciones correspon-
dientes. Ello no significa que el fenémeno de sancionar con laxi-
tud algunas conductas penales de alta transcendencia social, ha
escapado de la realidad nacional. Miremos por ejemplo algunas
modalidades de delitos contra la Administraciéon Publica, como
la Corrupcién de Servidores Publicos, el Enriquecimiento Injus-
tificado, el Tréfico de Influencias y el Abuso de Autoridad. Los
tractos penales establecidos para sancionar conductas como las
que acabo de enumerar todavia enmarcan el camino de algunas
tareas pendientes en el pafs, para la consolidacién de un ordena-
miento penal que responda a las urgencias sociales de los tiem-
pos actuales.

b. Pero, regresando al tema que nos ocupa, habrfa que sefialar que,
la produccién de leyes en algunos casos puede estimular la crea-
cién de mercados ilegales. Este fendmeno se presenta cuando se
elaboran leyes que, por ejemplo, prohiben el consumo de produc-
tos altamente demandados, recuérdese como antecedente histé-
rico las leyes de prohibiciéon en Estados Unidos de Norte Amé-
rica y las actuales y vigentes leyes que prohiben el consumo y la
distribucién de las llamadas drogas recreativas, vigentes en casi
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todos los paises del mundo. Las tltimas cinco décadas, por ejem-
plo, han sido el escenario de la llamada guerra contra las drogas;
un esfuerzo globalizado por enfrentar con una politica que en-
tatiza la represion, el problema del consumo de drogas ilegales
con fines recreativos, sin que se pueda reportar atin evidencia de
merma en la produccién o en el consumo. Lo que si ha sucedi-
do es que, los tipos relacionados con la materia se han converti-
do en algunos de los comportamientos sancionados con mayor
severidad por el ordenamiento penal. Lo anterior, por lo menos
en la Republica de Panama4, ha coadyuvado al problema de la so-
brepoblacién y al hacinamiento que caracteriza nuestros centros
penitenciarios en la actualidad. Se trata sin duda, de un proble-
ma nacional pendiente de resolucién.

c. La literatura habla también de leyes que restrinjan el mercado
de un determinado producto tales como armas, o piezas de ar-
queologfa generando un mercado negro para el trafico de los
mismos aprovechados por las organizaciones delictivas.

d. Habria que sumar ademas aquellas leyes que por la via imposi-
tiva encarecen el valor de ciertos productos tales como los ciga-
rrillos y el alcohol, fomentando de esta manera un ambiente que
tavorece el contrabando y los mercados negros.”

3. La Cuestion Institucional: Resulta por demés elemental, el enten-
der como cierto, que, para enfrentar a la delincuencia en una demo-
cracia, es fundamental contar tanto con una estructura policial pro-
tesional, como con un sistema de administracién de justicia bien fun-
damentado, y con credibilidad publica sobre la base de sus ejecuto-
rias. En otras palabras, una exitosa campana en contra de la delin-
cuencia requiere contar tanto con una policia, como con un sistema
de administracién de justicia que goce del respaldo o por lo menos
de credibilidad ante la ciudadanfa. La anterior necesidad se vuelve
atin més critica cuando se trata de hacerle frente a manifestaciones
de criminalidad complejas, en cuyos escenarios las exigencias proba-
torias planteadas por los tipos penales son mucho mas sofisticadas
y la influencia y el poder politico y econémico de los investigados es
una variante para ponderar durante la investigacién respectiva.

Un sistema de administracién de justicia débil al igual que la poli-
cfa, representardn alicientes para el desarrollo de manifestaciones de

9  De La Corte Ibaiiez, Luis, GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, Andrea. ob. cit. pag.
232.
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delincuencia organizada. Es claro que para un delincuente la posibi-
lidad de desarrollar sus operaciones en un lugar con deficiencias en
los sistemas de administrar justicia y con carencias en los aparatos
de seguridad acrecienta las posibilidades de alcanzar la impunidad.

Pero debe resaltarse que, el problema no se reduce a la administra-
ci6én de justicia y a los estamentos de seguridad policial. El proble-
ma es mucho més amplio y debe extenderse hasta las estructuras
de gobierno en el Organo Ejecutivo que cuenta en la actualidad con
agencias regulatorias que coadyuvan en las tareas de control social
en 4reas como la recaudacién impositiva, el control migratorio, la
actividad bancaria y el control de fronteras. Estas actividades espe-
cializadas, que, en la Reptblica de Panam4, se han confiado a la Di-
reccién General de Ingresos, en lo que al tema impositivo se refiere,
al Servicio Nacional de Inmigracién y Naturalizacién, a la Unidad
de Analisis Financiero y a la Autoridad Nacional de Aduanas, de-
ben necesariamente adecuarse para estar a la altura de las exigen-
cias actuales en cada una de sus dreas de experticia.

Un comentario especial merece la introduccién al sistema normativo
nacional de un régimen de extincién de dominio presentado recien-
temente ante la opinién publica, como un mecanismo que facilitarad
la declaratoria de nulidad de titulos de propiedad sobre bienes cuya
historia de adquisicién no pueda justificarse sobre la base de tran-
sacciones legitimas. El tema es objeto de discusiones actualmente
en la Republica de Panama y existe la expectativa de que, a corto o
a mediano plazo se institucionalice este mecanismo. Consideramos
positiva la introduccién de esta nueva herramienta. Pensamos que
resultarfa conveniente separar el sistema de extincién de dominio
que se apruebe, de la jurisdiccién penal, porque en esta disciplina ya
se cuenta con una férmula para extinguir el dominio del patrimonio
mal habido como consecuencia del delito y que es la pena accesoria
del comiso.

El “enseriamiento” de la gestién publica, asf como el fomento de una
cultura de transparencia y rendicién de cuentas son dos importan-
tes tareas pendientes para la consolidaciéon de una real instituciona-
lidad en nuestros paises.

Finalmente, debe sefalarse, que, en algtin porcentaje, la pasividad
o ineficiencia estatal para enfrentar con contundencia a la crimina-
lidad organizada, tiene sus origenes en un ambiente que facilita es-
pacios para la corrupcién que siempre ha operado como un recurso
que ha permitido evitar las consecuencias de la ley abusando de las
garantias propias del sistema penal, o dirigiendo ilicitamente el ac-
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cionar de las instituciones de seguridad en contra de los rivales del
mercado para neutralizar la competencia.

Migracién y Tecnologia: El Siglo XX se caracterizé por ser una
época de considerables movimientos migratorios con efectos y con-
secuencias en muchas 4reas del mundo. La época fue testigo de im-
portantes desplazamientos poblacionales motivados fundamental-
mente por la urgencia de alejarse de convulsiones sociales de causas
politico-religiosas en muchos casos, por una parte, o sencillamente
por el interés de mejorar el estatus econémico y la calidad de vida.

La delincuencia organizada encontré en estos desplazamientos gran-
des oportunidades para desarrollar sus actividades desde varias pers-
pectivas. En algunos casos las oportunidades se presentaban esti-
mulando los movimientos migratorios y prestando asistencia a los
migrantes para alcanzar los cruces fronterizos anhelados a cambio
de un precio; también los cruces transfronterizos se prestaron para
utilizar a los migrantes como conducto para el traslado de mercan-
cfa de un pafs a otro dando pie a la aparicién de las llamadas “mu-
las”; por otro lado los flujos migratorios sirvieron como fuente de
mano de obra para el desarrollo de algunas actividades criminales
tales como la prostitucién y el trabajo forzado, finalmente habria
que mencionar que las comunidades de emigrantes establecidos en
otros pafses han servido para dar acogida y proteccién a los conna-
cionales del grupo vinculados con actividades delictivas o para la
formacién de sucursales para la continuacién y la diversificacién de
los emprendimientos criminales.'’

También es necesario mencionar la modernizacién de la economia
que nos ha trafido como sociedad nuevos habitos sociales con rela-
ci6én a patrones de consumo y tiempo de recreacién todo lo cual re-
presenta oportunidades para la oferta del inventario de servicios ca-
racteristicos del crimen organizado. La acelerada industrializacién
ha permitido el escenario, sino para la aparicién de nuevas conduc-
tas delictivas, ciertamente para la consolidacién de nuevas modali-
dades para la comisién de algunos delitos tradicionales con la posi-
bilidad de maximizar sus efectos en virtud de las grandes facilida-
des que la tecnologfa ha puesto a nuestra disposicién para facilitar
la comunicacién masiva, piénsese, por ejemplo, en la piraterfa del
software informatico.

10 De La Corte Ibaiiez, Luis, GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, Andrea. ob. cit. pag.
235.
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5. La geografia: La ubicacién y la geogratia de un pais pueden gene-
rar de por sf condiciones que en determinados casos favorecen el de-
sarrollo de focos de delincuencia organizada.

El ejemplo mas obvio lo constituyen paises como Colombia, y Afga-
nistan que ofrecen grandes extensiones de su territorio para el cul-
tivo de la materia prima requerida para el procesamiento de la co-
caina y la heroina.

Pero la geogratia también resulta relevante en el tema de la ubica-
cién de determinados pafses. Esta mas que comprobado que la de-
lincuencia organizada encuentra ventajas estratégicas en lugares
que se configuran como sitios de paso entre los pafses que generan
la produccién del bien ofrecido y los paises que generan la deman-
da de estos. Este serfa el caso por ejemplo de Panama y toda la geo-
graffa centroamericana y del caribe que ha sido utilizada como con-
ducto para el transito de la mercancia producida en el sur hacia los
grandes mercados del norte que albergan la demanda. La situacién
en Panama resulta particularmente complicada porque ademés del
tactor geografico, aquf se ubica un centro financiero y bancario re-
gional importante, circula como moneda de curso legal el délar y
existen todas las facilidades tecnolégicas disponibles en el siglo XXI
para generar comunicaciones y coordinar operaciones.

Esta combinacién entre geogratia y tecnologia a la vez que ha ser-
vido para promover niveles de progreso y desarrollo en el pafs tam-
bién plantea retos importantes ante la tarea de combatir la delin-
cuencia organizada.

III. Derecho Positivo

LA DELINCUENCIA ORGANIZADA EN EL DERECHO POSITIVO PANAMENO

En los pérrafos iniciales del presente ensayo indicdbamos que atin no exis-
tfa un consenso doctrinal con relacién a las caracteristicas y a los limites
de un concepto que de manera pacifica defina el fendmeno de la delincuen-
cia organizada. Lo que se consulta en la actualidad son una multiplicidad
de aproximaciones al tema desde diversos enfoques y perspectivas, tanto
es asf que un tema realmente fundamental, para el cual no existe consen-
so se refiere a una caracteristica esencial de lo que serfa la naturaleza del
tenémeno y que se resume con las siguientes interrogantes: ges la delin-
cuencia organizada un proceso o método para cometer delitos o se trata
un delito auténomo como tal? ;Sera la delincuencia organizada entonces,
un adjetivo o un sustantivo?
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En la Reptblica de Panama las anteriores interrogantes — cuando me-
nos formalmente — han sido contestadas con la entrada en vigor de la ley
121 de 31 de diciembre de 2013, conocida como la Ley contra la Delin-
cuencia Organizada. La Ley comentada introduce reformas de naturaleza
procesal con el fin de proponer técnicas modernas de investigacion para
conductas como las que nos ocupan, aumenta los plazos de investigacién
y de aplicacién de medidas cautelares, introduce incentivos para fomentar
la cooperacién de personas vinculadas o imputadas y adopta la posicién
de tener cémo delito auténomo este fenémeno al introducir al Cédigo Pe-
nal un nuevo tipo. A continuacién, presentaremos un manojo seleccionado
de articulos de la ley 121 que consideramos permiten discernir la orien-
tacion politico-criminal del instrumento legislativo aludido, acompafiadas
con un comentario nuestro. Iniciaremos con el articulo de la ley que con-
vierte a la delincuencia organizada en un delito auténomo y que se lee asf:

Articulo 328-A Cédigo Penal. Quien pertenezca a un gru-
po delictivo organizado que por si o unido a otros tenga como
propésito cometer cualquiera de los delitos de blanqueo de ca-
pitales, delitos relacionados con drogas, precursores y sustan-
cias quimicas, trata de personas, trafico de personas y trafico
de drganos, tréfico ilegal de armas, municiones y explosivos,
terrorismo y financiamiento de terrorismo, explotacién sexual
comercial y pornografia con personas menores de edad, secues-
tro y extorsién, homicidio y lesiones graves tisicas o psiquicas,
hurto o robo de vehiculos, sus piezas y componentes, manipu-
lacién genética, piraterfa, delitos financieros, delitos contra la
administracién publica, delitos contra la propiedad intelectual,
delitos contra la seguridad informatica, delitos contras el am-
biente, asociacién ilicita, delitos contra el patrimonio histérico
de la nacién, falsificacién de monedas y otros valores sera san-
cionado por ese solo hecho con prisién de 15 a 30 afios.

Articulo 2. Ley 121 del 2013. Para los efectos de esta Ley, los
siguientes términos se entenderdn asf:

1. Grupo delictivo organizado. Grupo estructurado por tres
0 mds personas que exista durante cierto tiempo y que actie
concertadamente con el propésito de cometer uno o més deli-
tos graves para obtener, directa o indirectamente, un beneficio
econdémico u otro beneficio de orden material.

2. Grupo estructurado. Grupo no formado fortuitamente para
la comisién inmediata de un delito y en el que no necesaria-
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mente se haya asignado a sus miembros funciones formalmen-
te definidas ni haya continuidad en la condicién de miembro o
exista una estructura desarrollada.

3. Delitos graves. Son las siguientes conductas punibles san-
cionadas con prisién minima de cinco o con una pena mayor;

a. Blanqueo de capitales.

b. Delitos relacionados con drogas, precursores y sustancias
quimicas.

c. Trata de personas.

d. Trafico de personas y trafico de érganos, trafico de armas,
municiones y explosivos.

e. Terrorismo y Financiamiento de Terrorismo.

t. Explotacién sexual comercial y pornogratia con personas
menores de edad.

g. Secuestro y extorsion.

h. Homicidio y lesiones graves fisicas o psiquicas.

1. Hurto y robo de vehiculos, sus piezas y componentes.
J. Manipulacién genética.

k. Piraterfa.

1. Delitos financieros.

m. Delitos contra la Administracién Publica

n. Delitos contra la Propiedad intelectual.

o. Delitos contra la seguridad informética.

p. Delitos contra el medio ambiente.

q. Asociacion ilicita.

r. Delitos contra el patrimonio histérico de la Nacién.
s. Falsificacién de moneda y otros valores

t. Falsedad de documento publico.

u. Delitos cometidos con tarjeta de crédito

v. Sicariato.

w. Cualquier otro delito realizado en concurso o conexidad con

los delitos anteriormente indicados.

Comentario: La ley evidentemente mantiene como una de sus fuen-
tes de referencia inmediatas la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia del afio 2000 (Convencién de Palermo), al punto de que
transcribe literalmente pasajes de aquella y los incorpora a su articulado,
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tal y como ocurre con los numerales 1 y 2 del articulo 2. Para el caso del
numeral tercero, también se adopta el concepto de delito grave plasmado
en la Convencién, pero se le vincula a un catalogo definido de infraccio-
nes penales patrocinando una metodologia ya adoptada en nuestro dere-
cho positivo para figuras tales como el Blanqueo de Capitales y ahora, la
Delincuencia Organizada, lo que para algunos podria introducir una ven-
tana de impunidad.'’

Articulo 3. Ley 121 del 2013. Cuando en el curso del proceso
penal el Ministerio Publico determine, de acuerdo con la pre-
sente Ley y las normas internacionales vigentes, que los he-
chos investigados califican como delincuencia organizada, el
Fiscal competente solicitara ante el juez de garantfas o el tri-
bunal competente la aplicacién del procedimiento de tramita-
cién compleja.

El juez de garantias o el tribunal competente resolvera motiva-
damente acogiendo o rechazando la peticién del Fiscal. Igual-
mente, podré adecuar los plazos para modificar las resolucio-
nes que estime necesario.

En el evento de que el juez correspondiente considera que no se
retinen los presupuestos para declarar el caso de delincuencia
organizada, se podra anunciar recurso apelacién, que se con-
cederd en efecto diferido, y continuard la investigacién que se
realizard a través del procedimiento especial.

Comentario: El procedimiento especial para asuntos complejos es el
mecanismo previsto en el proceso penal nacional para que legitimamente
resulte factible extender, a peticién de parte interesada, todos los plazos
mandados en la ley para el cumplimiento de las fases de investigacion, in-
termedia y de juicio en una causa penal en particular.

Por ejemplo, declarada una causa como compleja, el plazo para la investi-
gacioén del evento, originalmente previsto en seis meses, puede extenderse a
un afo e incluso prorrogarse hasta un afio mas y los plazos para la realiza-
cién de actuaciones, asf como para la celebraciéon de audiencias se duplican.

El articulo de la ley contra la delincuencia organizada que ahora comen-
tamos presenta algunos cambios en lo atinente especificamente al delito de
delincuencia organizada y el tramite especial de declaratoria de complejidad.

11 Gil S, Hipdlito. Comentarios al Cédigo Penal de 2007.Panama. Asesorifas en Edicio-
nes Graficas. 2017. pag. 514.
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La redaccién del articulo comentado parece establecerle un mandato al
agente instructor al frente de la investigaciéon para que solicite la aplica-
cién del procedimiento de tramitacion compleja cada vez que se encuen-
tre al frente de una investigacién por el posible delito de delincuencia or-
ganizada. Fijarle mandatos preordenados al instructor, al margen de las
circunstancias particulares propias de toda investigacién y, ademas, elimi-
nar el ejercicio de la discrecionalidad no parecen soluciones congruentes
con las modernas exigencias de la investigacién criminal.

Este articulo, ademds, convierte en apelable la resolucién del juez de ga-
rantfas que no concede la solicitud de declarar compleja la causa en casos
de delincuencia organizada. Esta decisién en el proceso penal es de ordina-
rio inapelable. Se trata entonces de una singular excepcién en atencién a la
naturaleza del delito investigado a lo cual habrfa que anadir que el efecto
en el cual se concede esta especial apelacién se da en el efecto diferido y no
en el suspensivo que es la regla general en el procedimiento penal actual.
Lo anterior permite la continuacién de las pesquisas mientras se surte la
impugnacién interpuesta blindando ademaés lo actuado de cualquier cues-
tionamiento por razones de nulidad durante la tramitacién del recurso.

Articulo 8. Ley 121 del 2013. El plazo de la detencién pro-
visional prevista en los articulos 237 y 504 del Cédigo Proce-
sal Penal se extenderd a cuatro afios en los delitos de la delin-
cuencia organizada. Esta medida se regira por el régimen ge-
neral de la detencién provisional previsto en el Cédigo Proce-
sal Penal y sera objeto de revisiéon cuantas veces sea necesario.

Comentario: El articulo introduce otra excepcién procesal sustenta-
da tinicamente en la naturaleza del delito investigado. En esta ocasién ex-
tiende hasta por cuatro anos el plazo de la medida cautelar de detencién
provisional cuando se trate de investigaciones en torno a la delincuencia
organizada. De ordinario, el plazo maximo de la detencién provisional en
el ordenamiento procesal nacional es de un afio segtin se dispone en el ar-
ticulo 12 del Cédigo Procesal Penal; y en el evento de que la causa respec-
tiva sea reconocida como compleja, el plazo de detencién provisional, de
ordinario, s6lo puede extenderse hasta por tres afos.

IV. Conclusiones

1. Ladelincuencia organizada es un fenémeno social que reproduce las
estructuras de trabajo propias del mundo empresarial licito, pero
para fines criminales.
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2. La transicién del sujeto pasivo desde el rol clasico de victima ahora
al de cliente-consumidor en esta clase de delitos, complica la tarea
del investigador.

3. El fortalecimiento de la institucionalidad, pensando especificamen-
te en la administracién de justicia resulta imperante para enfrentar
los retos de la delincuencia organizada.

4. Se trata de un problema que no debe limitarse al Organo Judicial
o a la Administracion de Justicia forma. Es necesario que todos los
estamentos estratégicos que coadyuvan a la funcién del control so-
cial asuman roles proactivos ante esta tarea.

5. La Legislacién Penal Positiva Panamefia ha optado por definir a la
delincuencia organizada como un delito auténomo.
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Quebrantamiento de las medidas de seguridad. Bibliografia

I. Explicacion

La idea de desarrollar este tema surgi6 de la lectura del comentario a los
articulos [arts.] del 24 al 42 del «Texto Unico del Cédigo Penal de la
Republica de Panama (Comentado)» editado en el Ministerio Publico de la
Procuraduria General de la Nacion, del afio 2015. En ese comentario, se lee:

Fundamentalmente, son cuatro las teorfas que han ilustrado el
sistema del delito o intentado explicar sus elementos analizan-

1 Doctor en Derecho por la Universidad de Salamanca, Espaia y Profesor de Dere-
cho penal en la Universidad Auténoma de Sinaloa, México.
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do la confluencia que puede existir entre un hecho y cémo se
surten sus efectos juridicos, a saber: el causalismo, el neocausa-
lismo, el finalismo y el funcionalismo. En la actualidad se habla
también de una nueva orientacién denominada principialismo.

Pero, ¢cudl de estas corrientes seguird el Cédigo actual? La
respuesta no resulta tan sencilla, pues hay quienes consideran
que nos lleva a avanzar hasta el finalismo, otros que responde
al funcionalismo, también existen posiciones que consideran
que tiene rasgos de las diversas corrientes de la teorfa del de-
lito que han existido.”

Esta preocupacién, creemos, se deriva de la existencia de arts. del Cp
Panamd en los que su texto tiene regulaciones muy técnicas, que se ase-
mejan a conceptos de doctrina juridico penal [doc jur pen’], como los arts.
13 y del 24 al 42.

II. Concepto de delito

Sin ser un tema de preocupacién permanente, de vez en vez, la convenien-
cia de que en el texto del cédigo penal [ Cp] exista una disposicién en la
que se diga qué se entiende por delito se trae a la discusién. La opinién do-
minante’ se decide por rechazar que exista el llamado concepto formal de
delito, por considerar que es el concepto material, es decir, el que se for-
mula de la interpretacién sistematica de las disposiciones del Cp, el que
sirve de sustento para la resolucién del caso concreto.

Por ello, desde el siglo XIX don Joaquin Francisco PACHECO GU-
TIERREZ y CALDERON se oponfa a la idea de que el legislador inclu-
yese conceptos en el Cp:

4. Los cédigos modernos, mas completos siempre que los anti-
guos en todo lo cientifico y fundamental, han querido de ordi-

2 Delia A. De Castro D., Texto Unico del Cédigo Penal de la Repiblica de Panamd (co-
mentado), Panama, 2015, p. 32.

3 Manuel de Rivacoba y Rivacoba, «La dosimetrfa en la determinacién de las penas»,
en De las penas. Libro homenaje al profesor Isidoro de Benedellr, Buenos Aires, 1997, p.
159, cita nim. 1: Se podria hablar de las valoraciones dominantes, no siempre en el
sentido de mas extendidas, sino en el de contar con el poder para imponerse e im-
ponerlas y hacerlas efectivas —sea por el simple empleo de la fuerza, por el temor,
el respeto o la conviccién que infundan o por reflejar realmente estados de opinién
mayoritarios— dentro del grupo, es decir, de la colectividad.
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nario definir el delito, y las concordancias o variantes del deli-
to —el crimen, la falta, la contravencién, la grave infraccién de
policia—la serie entera de las acciones punibles, como cada cual
las ha considerado generalmente, y han tenido razén en con-
siderarlo asi, que las leyes no son libros de doctrina, sino reglas de
practica, y que toda definicién, peligrosa por lo comun en ellas,
debfa limitarse al aspecto préctico y externo, o sea, a la rese-
fia de las circunstancias evidentes y tangibles, que en la esfe-
ra legal distinguen y caracterizan lo que trata de explicarse.”*

2.1. Concepto formal. Su denominacién se debe a que por asi decidir el
legislador existe una disposicién en la que se dice qué es delito para ese
texto legal y para todas aquellas leyes en las que se contemplan descrip-
ciones de «defraudacién de expectativas»® o «dmbitos situacionales»® in-
tegradoras de delitos.

La idea de una regulacién del concepto formal del delito se encuentra en
el articulo 13:

4 El cédigo penal. Concordado y comentado. Madrid, 2000, p. 99. [Sin cursivas en el texto
original. Esta idea de PACHECO no fiue observada por los redactores del Cp Tipo para Ibe-
roamérica, segin lo dice] Manuel de RIVACOBA y RIVACOBA, «Pensamiento penal y
criminolégico del Cédigo Penal Tipo para Iberoamérica», 1987, pp. 723 y 724: An-
tes, empero, de detenernos con algun cuidado en la verificacién y el analisis de in-
fluencias concretas, sefialemos que lo primero que llama la atencién en quien, des-
conociéndolo previamente, emprende su lectura y va avanzando en su articulado, es
el desmedido prurito teérico de definir conceptos y dividir y ordenar las materias,
como si, en lugar de componer un ordenamiento de normas de conducta, se estuvie-
se estructurando un sistema cientifico. «A las veces parece compuesto al dictado de
un manual de la asignatura, y se dirfa que con él quedan resueltas vacilaciones y dis-
putas y clausurada toda inquietud creadora en el Derecho penal». Este prurito toda-
via se agrava en los codigos y proyectos que lo toman por base. Los textos «que se
basan en el Cédigo penal tipo utilizan un lenguaje demasiado técnico y tienen una
tendencia a clasificar y definir las diversas cuestiones a que se hace referencia en la
teorfa del delito. En tal sentido més se asemejan a un tratado de Derecho penal que
a un cédigo. Ejemplo de ello es introducir definiciones sobre lo que es dolo y culpa,
y, al mismo tiempo, integrar dentro de ellas el problema del dolo eventual y de la
culpa consciente».

5  Ginther Jakobs, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion,
Joaquin Cuello Contreras/José Luis Serrano Gonzélez de Murillo (trds.), Madrid,
1995, p. 200.

6  Juan José Bustos Ramirez, Manual de derecho penal espaiiol. Parte general, Barcelona,
1984, p. 184.
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Articulo 13. Para que una conducta sea considerada delito debe
ser tipica, antijuridica y culpable.

De este contenido se obtiene la siguiente propuesta dada por el legisla-
dor: delito es: conducta, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.

La conducta serfa la base, la piedra angular del concepto de delito, y #i-
pica, antijuridica y culpable serdn las caracteristicas de ella; asi, podemos
relacionar esta idea con el pensamiento de Eugenio Ratl ZAFFARONI:

Por ello, en la base del concepto de delito se halla su caracte-
ristica mas genérica, a la que llamamos accién, conducta o acto
indistintamente. Es el género o sustantivo del delito, porque
la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad son adjetivacio-
nes de la conducta, o sea que cada una de ellas pueden predi-
carse respecto de la conducta. De este modo la conducta vincula
todos los caracteres del delito.

La conducta es el género y las tres caracteristicas particula-
res son las que permiten definir la especie, o sea, el delito. Na-
die se pregunta si una piedra es un canguro, porque el género
del canguro es el animal (cardcter méas genérico); establecido
que nos hallamos ante un animal, cabrd preguntarse si es un
mamifero y si es un marsupial (caracteres especificos). Tam-
poco tiene sentido preguntarse si algo es un delito si no tiene
el cardcter genérico de conducta; establecido ese caracter, re-
cién tiene sentido preguntar por las caracteristicas especificas
de la especie delito.”

2.2. Concepto material. Al no existir articulo en el que se de un concep-
to de delito, este, debera ser formulado por el intérprete del analisis sis-
tematico de las partes general y especial del Cp; es aplicar el método que
utiliz6 Franz von LISZT para decidir la estructura del concepto de delito
a partir del Cp aleman de 1871:

Por tanto, el concepto especifico del delito es el de la infraccién
penal (Kriminelles Unrecht): EL DELITO ES EL ACTO CULPABLE
CONTRARIO AL DERECHO Y SANCIONADO CON UNA PENA.

El concepto (el hecho general) del delito estd, pues, constituido
por cuatro caracteres esenciales; los tres primeros son carac-

7 Eugenio Ratll Zaffaroni/Alejandro ALAGIA/Alejandro SLOKAR, Manual de derecho
penal. Parte general, Buenos Aires, 2005, pp. 307 y 308.
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teres genéricos del acto culpable (Delickt), el cuarto es el cardc-
ter especifico del delito (verbrechent).

La btusqueda de un concepto material de delito para el intérprete del Cp Pa-
namd no es obligacién absoluta por el contenido de los arts. 13 y 24 al 42.

2.3. Concepto formal material. Si el legislador ha regulado un concepto for-
mal de delito senalando los requisitos que él considera necesarios para que
el delito exista en sentido estricto, entonces, ese concepto formal se iden-
tifica con el concepto material si es que las exigencias dadas por el legis-
lador son las mismas que se obtienen de una interpretacién sistemadtica
del Cp. Si esta situacion logra determinarse y es con esta orientacién con
la que se resuelve los procesos penales, entonces, la regulacién se refiere a
un concepto formal material de delito.

I1II. El encorsetamiento teérico del Cédigo penal

¢Puede el legislador cefiir un Cp a cierto sistema de analisis del delito? Si.
¢Como? [17] regulando un concepto de delito y creando una estructura en
la parte general que se corresponda con alguno de los sistemas de analisis
del delito; por ejemplo, si se quiere dejar regulado el sistema causalista de
Franz von LISZT, en el art. 13 del Cp Panama debiera decirse:

Articulo 13. Delito es el acto culpable contrario a derecho y
sancionado con una pena.

Y en los articulos del 24-al 42, regular los contenidos para cada elemen-
to del delito: Capitulo I. Accién. Capitulo I1. Antijuridicidad. Capitulo III.
Imputabilidad. Capitulo I'V. Culpabilidad.

En el contenido de cada capitulo se regularfan los conceptos
que Franz von LISZT utiliz6 para la explicacién de cada uno de
estos estratos de andlisis de su concepto de delito.

El capfitulo III referido a la zmputabilidad es porque, si bien, él no la con-
sider6 elemento esencial del delito, s7 era un presupuesto de la culpabilidad.
No aparece un capitulo para la punibilidad porque ella estaria regulada en
el apartado destinado para las penas y en relaciéon con cada uno de los de-
litos de la parte especial.

[27] Regulando en el texto de los arts. de la parte general los concep-
tos que el autor seleccionado utiliza para el concepto de delito y de otras
figuras; por ejemplo, si se quiere regular un concepto de accién:
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Articulo... «Accién es la produccién, reconducible a una vo-
luntad humana, de una modificacién en el mundo exterior».?

Articulo... Accion es conducta, voluntaria hacia el mundo ex-
terno social.’

Articulo... Accién es un comportamiento humano con tras-
cendencia social."

Articulo... Accién humana es ejercicio de actividad final."’
Articulo... Accién es manifestacién de la personalidad.'”
Articulo... Accién es causacién evitable del resultado.'’

Articulo... Accién es «un comportamiento humano (por ende,
conforme a Sentldo) que se exterioriza con efectos en cierto
contexto mundano."*

Pero, y este pero si existe, porque explicar la orientacién de un Cp con
alguno de los sistemas de andlisis del delito: causalismo, neocausalismo, fina-
lzsmo, o funcionalismo, de inicio, enfrenta dificultades, porque en cada uno de
ellos coexiste la opinién de varios autores. En el causalismo cldsico: Franz
von Liszt, Gustav Radbruch, Ernst Beling; neocausalismo: Reinhard Frank,

8  Claus Roxin, Derecho penal. Parte general. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria
del delito, Diego Manuel Luzén Pefia/Miguel Diaz y Garcfa Conlledo/Vicente Reme-
sal (trds.), Madrid, 1997, p. 236.

9  Claus Roxin, Derecho penal..., p. 249. Manuel Jaen Vallejo, El concepto de accion en la
dogmdtica penal, Madrid, 1994, p. 57: [...7] La accién, segtin Eb. Schmidt, es un com-
portamiento proveniente de la voluntad en relacién al mundo soczal exterior, luego
se trata de un concepto valorativo, en el que el sentido social de la acciéon debe de-
terminarse de un modo objetivo, de acuerdo con las concepciones, las expresiones y
las costumbres de la propia vida social.

10 Hans Heinrich Jescheck/ Thomas Weigend, Tratado de derecho penal. Parte general, Mi-
guel Olmedo Cardenete (trd.), Granada, 2002, p. 239.

11 Hans Welzel, Derecho penal alemdn. Parte general, Juan José Bustos Ramirez/Sergio
Yanez Pérez (trds.), Santiago de Chile, 1997, p. 39.

12 Claus Roxin, Derecho penal..., p. 252.

18 Giinther Jakobs, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion, José
Luis Serrano Gonzélez de Murillo (trd.), Madrid, 1995, p. 174. [_...7] Si la accién se
define como causacion evitable del resultado, no se trata de causacion de resultados.

14 Eugenio Radl Zaffaroni/Alejandro Alagia/Alejandro Slokar, Derecho penal. Parte general,
Buenos Aires, 2000, p. 402.
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August Hegler, Max Ernst Mayer, Edmund Mezger, Alexander Graf zu
Dohna, Eberhard Schmidt; finalismo: Hans Welzel, Reinhart Maurach, Gui-
llermo Sauer, Giinther Stratenwert, Eugenio Raul Zaftaroni; funcionalismo:
Claus Roxin, Giinther Jakobs.

Y entre los autores, aun y cuando participen del mismo sistema, existen
diferencias sistemadticas y de conceptos. Causalismo cldsico: para Franz von
Liszt, el concepto de delito se integraba con accion, antijuridicidad, culpabi-
lidad, punibilidad, y la imputabilidad como presupuesto de la culpabilidad,;
Gustav Rabruch opinaba que debia existir un sistema de analisis para los
delitos de accién y otro para la de omisién; en tanto que Ernst Beling, a
partir de 1906 incluyé en el concepto de delito la tipicidad. Neocausalismo:
Edmund Mezger propuso que la tipicidad era de ratio essendi [ razén de ser’]
de la antijuridicidad, y Max Ernst Mayer, la propuesta de la tipicidad como
ratio cognoscendi de la antijuridicidad; estas propuestas significaban efectos
juridicos diferentes: la primera, demostrada la tipicidad quedaba, también,
demostrada la antijuridicidad, y la segunda, una accién tipica solo es in-
dicio de ser antijuridica, que es con la que participé la opinién dominante.
Finalismo: Hans Welzel, como requisito del delito aceptaba: accién, tipici-
dad, antijuridicidad y culpabilidad, y en ésta, la imputabilidad, conciencia
de la antijuridicidad y la exigibilidad de otra conducta; Reinhart Maurach
no acepta esta idea, porque su esquema de anélisis del delito es: accién, ti-
picidad, antijuridicidad, atribuibilidad (responsabilidad por el hecho y cul-
pabilidad). Funcionalismo: entre Claus Roxin y Giinther Jakobs son pocas
las coincidencias; fundamentos filoséficos diferentes, concepto de accién
distinto [personal y negativo |, estructura del concepto de delito [Roxin:
injusto y responsabilidad; Jakobs: accién, tipicidad, antijuridicidad y cul-
pabilidad’] concepto de autor diferente [dominio del hecho/delito de in-
fraccién de deber y sistema unitario ], ubicacién de la imputacién objetiva
[tipo objetivo y en la acciéon’].

Por ello, encorsetar un Cp a un sistema de analisis del delito o al pensa-
miento de un autor no es imposible, pero, no es recomendable porque se estarfa
generando un obstéculo para el desarrollo de la teoria del delito y, con ello,
un estancamiento de la ciencia del derecho penal en ese pafs.

Esta serfa la explicacion del por qué las regulaciones de los Cps deben ser
abiertas, no fijadas, para que se permita la coexistencia de las opiniones de
los diversos autores; ;como explicarnos que con el Cp aleman de 1871 se
explicaban y aplicaban las ideas del causalismo, neocausalismo, concepto
social de accién, finalismo y los inicios del funcionalismo? Esta idea es la
que debe dejar regulada en un Cp el legislador, y no su pensamiento te6-
rico, el que, al final pronto pierde vigencia.
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IV. El concepto de delito en el Cp Panama

Si se cree que el contenido de los arts. 13 y 24 al 42 se relaciona con la re-
gulacién de un concepto formal material de delito, debe demostrarse que to-
dos ellos estan orientados para determinar cada uno de los requisitos ne-
cesarios para que el delito exista. Si en el articulo 13, se dice:

Para que una conducta sea considerada delito debe ser tipica,
antijuridica y culpable.

Si esta regulacion debe ser tenida como un concepto formal material de de-
lito, ello obliga al intérprete demostrar que en los arts. del 24 al 42 existe la
explicaciéon de lo que en ella se dice. Analicemos algunos de estos articulos.

4.1. ARTICULO 24. SON DELITOS LAS CONDUCTAS TIPIFICADAS COMO TALES EN
ESTE CODIGO O EN OTRAS LEYES QUE ESTABLECEN TIPOS PENALES.

Este articulo tiene orientacién més como garantia penal que como con-
cepto referido al concepto de delito. Es el reconocimiento del aforismo la-
tino elaborado por Paul Johann Anselm Ritter von FEUERBACH: nullum
crimen sine lege. Entonces es una orientacién politico criminal, y no la idea
base para la tzpicidad penal, que es el elemento del delito y no el tipo penal
que es solo hechura del legislador.

4.2. ARTICULO 25. LOS DELITOS PUEDEN COMETERSE POR COMISION U
OMISION.

Hay delito por comisién cuando el agente, personalmente o usando a otra
persona, realiza la conducta descrita en la norma penal, y hay delito por
omisién cuando el sujeto incumple el mandato previsto en la norma.

Cuando este Cédigo incrimine un hecho en razén de un resultado pro-
hibido, también lo realiza quien tiene el deber juridico de evitarlo y no lo
evité pudiendo hacerlo.

La ubicacién de este articulo en el apartado «Hechos Punibles» tiene
explicaciones. La primera seria que la alusién a comision y omision no esta
pensada para la estructura del concepto del delito. Asi, este articulo tiene
una funcién de garantia penal, es un limite que reconoce el nullum crimen
sine conducta o nulla injuria sine actione.”” Es el reconocimiento de una_fun-

15 Eugenio Ral Zaffaroni/Alejandro ALAGIA/Alejandro SLOKAR, Derecho penal. Par-
te general, Buenos Aires, 2000, p. 381: 1. La accion o conducta, entendida como género
de la especie delito, en el marco de un derecho penal reductor, debe ser un concepto
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cton politico criminal relacionada con el principio de acto o de hecho o de exte-
rioridad. Con €l se exige que el contenido de los tipos penales esté referido
a la descripcién de hechos o acciones y no a situaciones, estados o formas
de ser; es la decision por el derecho penal de acto o de hecho'® y no por el
derecho penal de autor."”

Una segunda interpretacion, estarfa orientada para determinar que la

tipificacién de la lesién o puesta en peligro de los bienes juridicos es por

16

17

idoneo para satisfacer el requerimiento de una clara funcién politica: dado que es de
elemental racionalidad que cualquier pretensién de ejercicio del poder punitivo se
asiente sobre la accién de una persona, su funcién sera la de bloquear todo intento
de desconocimiento de este nivel primario de republicanismo penal (nullum crimen
sine conducta). [V en la cita niim. 2, dice] También enunciado como nulla injuria sine
actione, Cfr. Insolera, Gaetano, p. 271.

[Ast] Bernd Schiinemann, Fundamentoy limites de los delitos de omision impropia. Con una
aportacion a la metodologia del derecho penal, Joaquin Cuello Contreras/José Luis Serrano
Gonzalez de Murillo (trds.), Madrid, 2009, p. 61: [...7] En nuestro sistema tradicional
del Derecho penal del hecho, del que actualmente no existen motivos para apartarse, pa-
rece en cambio inadecuado admitir puros criterios del autor en el concepto sistematico
bésico. Precisamente el concepto basico referido al hecho caracteriza acertadamente
nuestra concepcién global del Derecho penal del hecho (jprincipio de la adecuacién al
sustracto!). Antonio Garcfa-Pablos De Molina, Derecho penal. Introduccién, Madrid, 2000,
p. 358: El ser humano responde ante la ley penal por lo que /ace —acciones y omisio-
nes— no por lo que es. Todo delito presupone, por tanto, una accién o una omisién, un
comportamiento, ya que, en definitiva, el Derecho regula la coexistencia externa de
los individuos, no la conciencia de éstos.

Eugenio Ratl Zaffaroni/Alejandro ALAGIA/Alejandro Slokar, Derecho penal. .., Bue-
nos Aires, 2000, p. 423: 2. Se ha sefnalado que el poder punitivo siempre es de autor
y que, por su ineludible estructura, selecciona conforme a estereotipos, al menos en
la gran mayoria de los casos el derecho penal de acto es el esfuerzo del estado de derecho
por reducir y limitar el poder punitivo de autor. E1 derecho penal de autor es la renun-
cia a este esfuerzo y su expresién més grosera es el tipo de autor, es decir, la preten-
sién de que el tipo legal mismo capte personalidades y no actos, prohiba ser de cier-
to modo, en lugar de prohibir la realizacién de ciertas acciones conflictivas. En con-
secuencia la racionalizacion de tipos de accion es el signo mds burdo de la claudicacion del
derecho penal, o sea, su inversion y puesta al servicio del estado de policia. Si bien se habla
de derecho penal de autor, cuando una teorizacién llega al extremo de pretender legi-
timar tipos de autor, es dudoso que pueda merecer el nombre de derecho penal. An-
tonio Garcfa-Pablos De Molina, Derecho penal..., p. 360: El llamado Derecho Penal «de
autor» constituye la antitesis del Derecho Penal del «hecho». Se trata —se traté—de un
modelo de Derecho Penal «totalitario», defendido por la doctrina alemana préxima
al régimen nazi, a tenor del cual el hombre ha de ser enjuiciado no por lo que hace
sino por lo que es. O dicho de otro modo: para un Derecho Penal de autor no impor-
ta tanto qué se hace u omite (el hecho) sino quzén —personalidad, notas y caracterfs-
ticas del autor— hace u omite (la persona del autor).
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accion o por omision. E1 uso de los términos comisién y omisién no como equi-
valentes, pues la expresién «u» no lo permite, es un reconocimiento de la
negactén —quizds sin saberlo— de un supraconcepto de accion'® y la aceptacion
de la diferencia entre accion y omision, como las dos estructuras tipicas bé-
sicas derivadas de la accién «entendida como género de la especie delito»:"?

1. La accion es una conducta humana, regida por la voluntad, orien-
tada a un determinado resultado. Constituye la base comisiva de
todas las formas de aparicién del delito; abarca tanto el hacer
corporal como el no hacer, y sirve pues de base al delito de co-
misién y al de omision. Comprende tanto los casos en los que la
voluntad rectora anticipa el resultado tipificado (hechos dolo-
sos), como aquellos en los que la voluntad esta dirigida a un re-
sultado distinto al tipico causado por el autor (hecho culposo).®

Al reconocer el legislador que «Los delitos pueden cometerse por co-
misién u omisién» estd obligando a realizar una clasificacién de tzpos de ac-
cién 'y tipos de omision debiendo incluir en cada uno de ellos los tipos de la
parte especial del Cp y los tipos que se encuentren en leyes penales espe-
ciales.”! Esta clasificacién de los tipos penales que existan determina que,

18 Susana Huerta Tocildo, «iConcepto ontolégico o concepto normativo de omision?»,
en Cuadernos de Politica Criminal, nGm. 18, 1982, Madrid, pp. 231 y 232: [...7] Me re-
fiero a la polémica, que tantas paginas ha ocupado, sobre si es 0 no posible un stper
concepto de accion que abarque, a la vez, a accién y omision, lo que obliga a plantear
el tema de la naturaleza 6ntica o pre-juridica de la omisién, o, de llegarse a la nega-
cién de dicha naturaleza Ontica, el de su caracter normativo, con las consecuencias
distintas de cara al propio concepto de omisién, que de una y otra postura se deri-
van.

19 Eugenio Ratl Zaffaroni/Alejandro Alagia/Alejandro Slokar, Derecho penal. Parte ge-
neral, México, 2001, p. 381.

20 Reinhart MAURACH, Tratado de derecho penal, tomo I, Juan Cérdoba Roda (trd./no-
tas), Barcelona, 1962, pp. 182 y 183. Wolgang SCHONE, Acerca del orden juridico pe-
nal, San José, Costa Rica, 1992, p. 46: [[...7] Actuar es poner en actividad la capaci-
dad de accién, omitir no poner en actividad. En consideracién a esto, es posible un
resumen conceptual de la siguiente manera: actuar y omitir son las formas, y cier-
tamente las Gnicas, de la conducta humana; conducta es actuar % omitir, actuacién o
no actuacién de la capacidad de accién.

21 Juan Cérdoba Roda, en Reinhart Maurach, Tratado..., p. 189, nota 2: Cosa distinta su-
cede sin embargo en el derecho espaiiol. ElI cédigo penal ofrece un concepto de in-
fraccién en el que se recogen tanto las acciones como las omisiones (“son delitos o
faltas las acciones y omisiones...”). Si en el cédigo espaiiol aparece pues la accién
desprendida de la omisién —la copulativa “y” lo demuestra—y se recoge también a la
omisién en el presupuesto del delito, debera el intérprete incluir en el elemento ba-
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cuando se actualice alguno de ellos, el procedimiento penal debe desarro-
llarse con la teorfa que a esa estructura tipica le corresponda porque no
es la misma explicacién para un tipo de accién que para uno de omision,**
porque esta, hace mucho tiempo dejé de ser la hijastra del derecho penal*

4.8. ARTICULO 26. PARA QUE UNA CONDUCTA SEA CONSIDERADA DELITO DEBE
SER REALIZADA CON DOLO, SALVO LOS CASOS DE CULPA PREVISTOS EN ESTE
CODIGO.

La causalidad, por si sola no basta para la imputacion juridica del resultado.

El uso de los términos dolo y culpa no tiene aceptacion total. Su cuestio-
namiento estd referido porque son palabras para teéricos y no para profa-
nos, que son a quienes estan dirigidas las leyes:

[...] Mas bien en un sentido contrario, en el art. 10 CP 1995 se
ha optado por la sustitucién del término «culposa» en favor de
la expresién «imprudente», concepto que parece mas accesible
al profano y acorde con la tradicién juridica hispana. Respec-
to del dolo, algin autor (MIR PUIG**) incluso ha suscitado la

sico omision, y no en el de accidn, todas aquellas conductas descritas por el legisla-
dor en la Parte especial (arts. 185, 188 ntims. 1, 2, 4, 5 y 6, 359, 338 bis) constituti-
vas de un no hacer.

22 Wolgang Schone, Acerca. .., p. 47: [...]] Por otra parte el concepto de conducta acla-
ra de inmediato y en forma inequivoca lo comtn y divisor en las estructuras de los
fenémenos abarcados, que dentro del sistema juridico penal se concreta en las dife-
rencias entre delitos de comisién y omisién, con sus correspondientes propios pre-
supuestos. [También] Juan José Bustos Ramirez, Manual de derecho penal espafiol. Par-
te general, Barcelona, 1984, p. 175: a) No hay una sola estructura delictiva, sino dife-
rentes: delitos de comision y delitos de omision [...7. b) La accién frente a esta di-
versidad estructural deja de ser el concepto superior del sistema ya que no hay un
solo sistema.

23 [Asi] Wolgang Schone, Acerca..., p. 41: a) De la época en que los delitos de omisién
eran todavia un hijastro de la dogmadtica, proviene la concepcién de que el concepto
de dolo de los delitos de comisién se podia traspasar inalterable a los delitos de omi-
sién.

24 Santiago Mir Puig, Derecho penal. Parte general, Barcelona, 1996, p. 268: 2 El térmi-
no «imprudencia» equivale al de «culpa». Aunque todos ellos se hayan ampliamen-
te extendidos en la doctrina, la palabra «imprudencia» tiene ventajas como la de re-
sultar mas facilmente comprensible al profano y la de facilitar la distincién respec-
to al término «culpabilidad», de uso muy distinto. Por ello propuse sustituir el ad-
Jetivo «culposas» que utilizaba el Proyecto CP 1980 y que introdujo la reforma de
1983 en el art. 1 del anterior CP por el actual «imprudentes».
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conveniencia de abandonarlo a favor de otro concepto més ac-
cesible al profano (como por ejemplo el concepto de malicia).*

El contenido de este articulo da lugar a varias interpretaciones. La re-
terencia de conducta calificada por dolo o culpa, es el reconocimiento ex-
preso de las diferentes estructuras tipicas que el legislador da para el siste-
ma que existe en el Cp Panamd; esta diciendo que los tipos penales del Cp
o de las Lpe al ser formulados deberan ser expresién de algunas de ellas,
por lo que, los tipos penales deberan ser: [17] accién y dolo; [27] accion y cul-
pa; [87] omision y dolo; [47] omision y culpa.*® Con este contenido, la impo-
sicién de la sancién penal debe tener como fundamento que en el proceso
penal haya quedado probada la existencia de cualesquiera de estas cuatro
estructuras tipicas.

También puede interpretarse como funcion politico criminal, para el re-
conocimiento de los principios nullum crimen sine conducta [no hay delito
sin accién]: «Los delitos se pueden realizar por comisién u omisién», y el
nulla poena sine dolo ni culpa [no hay pena sin dolo ni culpa’] en la expre-
sién «debe ser realizado con dolo, salvo casos de culpa». Esta_funcion poli-
tico criminal se confirma con el Gltimo parrafo de este articulo:

«La causalidad, por sf sola, no basta para la imputacién juridica
del resultado».

Esta funcion politico criminal’” se conoce como principio de culpabilidad

que es un limite para evitar la responsabilidad objetiva y, con ello, la sola
responsabilidad por el resultado producido, la reminiscencia del versar: in

25 Fermin Morales Prats, «Comentarios al articulo 10», en Gonzalo Quintero Olivares
(dir.)/José Manuel Valle Muiiiz (coord.), Comentarios al nuevo cédigo penal, Pamplo-
na, 1996, p. 81.

26 Juan José Bustos Ramirez, Manual de derecho penal espaiiol. Parte general, Barcelona,
1984, p. 175: a) No hay una sola estructura delictiva, sino diferentes: delitos de co-
misién y delitos de omisién y dentro de éstas a su vez hay que separar la estructura
de los delitos dolosos y de los delitos culposos.

27 Juan José Bustos Ramirez, «Politica criminal y dolo eventual», en Juan José Bustos
Ramirez, Obras completas. Tomo II. Control social y otros estudios, Lima, 2005, p. 223:
Se entiende en general en la actualidad a pensar el dolo y en especifico el dolo even-
tual como problemas sélo conceptual dogmaéticos, al margen de toda consideracién
de cardcter politico criminal. Sin embargo, nada més lejos de la realidad, pues como
en relacién a todas las cuestiones que plantea el derecho penal ambas perspectivas
son inseparables y aparecen mutuamente consideradas.
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re tlicita®® o los delitos cualificados por el resultado, no siendo, por tanto,
un reconocimiento del doloy de la culpa como elementos del tipo subjetivo
o formas o elementos de la culpabilidad, ni tampoco criterio para la impu-
tacién objetiva porque ésta cuando se acepta su ubicacién en el tipo penal
se relaciona con la parte objetiva y no con la subjetiva del mismo.

Por ello, el legislador al referirse al dolo y a la culpa lo hace sélo para
reconocer: [ 17 el principio de culpabilidad,29 [27] que los tipos penales des-
critos en el Cp Panama o en las Lpe son, tnicamente, dolosos o culposos.
Esta explicacién, Carlos Maria ROMEO CASABONA:

En primer lugar, el art. 11 del CPP [cédigo penal peruano]
realiza una declaracién fundamental y evidente, pero no por
ello no menos necesitada de una proclamacién explicita: «Son
delitos y faltas las acciones u omisiones dolosas o culposas pe-
nadas por al [sic] ley». La redaccién de este precepto [...7.
En todo caso, lo que significan estos articulos, aparte de una
vinculacién expresa al principio de legalidad —y por ello, al de
tipicidad— es que no hay otra forma de responsabilidad penal
que los hechos —acciones u omisiones— dolosas o culposas y
que a ello deber4 reconducirse cualquier conducta punible.*®

El uso de dolo y de culpa con esta idea no suele reconocerse en la doc jur
pen, segin lo explican Eugenio Ratl ZAFFARONI/Alejandro ALAGIA/
Alejandro SLOKAR:

28 Eugenio Ratl Zaffaroni/Alejandro Alagia/Alejandro Slokar, Derecho..., p. 627 y 628:
2. Aunque resulte poco menos que obvio, no estd demas insistir en que debe distin-
guirse la culpabilidad como caricter especifico del delito, del principio de culpabilidad,
que reconoce tres niveles: (a) el primero, de exclusién de la imputacién por la mera
causacién de un resultado, cuya violaciéon se revela en el llamado versari in re illicita
en el plano de la tipicidad. [Esta figura se regula en el art. 13, fraccién II, inciso ¢)
del Cp del estado de Jalisco: Articulo 13. Excluyen de responsabilidad penal las cau-
sas de inimputabilidad, las de inculpabilidad y las de justificacién. [...7. II. Son cau-
sas de inculpabilidad: ["...7; ¢). Causar un dafio por mero accidente, sin dolo ni cul-
pa, ejecutando un hecho licito; [...7,].

29  Diethart Zielinsky, Dolo e imprudencia. Comentario a los §§ 15y 16 del codigo penal ale-
mdn, Marcelo A. Sancineti (trd.), Buenos Aires, 2003, p. 20: La funcién de regulacién
del § 15 se limita a la ratificacion legal —superflua— del principio del derecho penal de
culpabilidad, de que la responsabilidad juridico-penal por la lesion a la norma presu-
pone su imputabilidad subjetiva como comisién dolosa o imprudente.

30  Conducta peligrosa e imprudencia en la sociedad en riesgo, Granada, 2005, p. 39.
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5. En general la doctrina no distingue entre el dolo como una
finalidad concreta y tipica dada en el mundo (la finalidad como
parte del supuesto de hecho fictico), el dolo como exigencia ti-
pica perteneciente a la ley (el dolo como requisito del supuesto
de hecho legal) y el dolo como caracteristica de la accién tipica
dolosa, aunque en ocasiones se hace referencia a la dolosidad
para indicar esta tltima. No obstante, ante la inconveniencia
de crear nuevos tecnicismos, no deja de ser admisible este uso
indiferenciado de la voz dolo, siempre que del contexto surja
cudl de los tres sentidos se quiere connotar: un dato del mun-
do, lo que la ley exige o el resultado de la constatacién en el
caso concreto.”!

4.4. ARTICULO 85. PARA QUE UN PROCESADO SEA DECLARADO CULPABLE
POR UN HECHO PREVISTO COMO PUNIBLE EN LA LEY, ES NECESARIO QUE SEA
IMPUTABLE. SE PRESUME LA IMPUTABILIDAD DEL PROCESADO.

La ubicacién del «Capitulo V. Imputabilidad» antes del «Capfitulo VI. Exi-
mentes de Culpabilidad» y el contenido del articulo 35 tienen naturaleza
de presupuesto de la culpabilidad y no de elemento de la culpabilidad, conlo que,
puede interpretarse como un retorno del causalismo cldsico de Franz von
LISZT. Pero esta idea, presenta el inconveniente de la ubicacién sistemati-
ca del dolo y la culpa en el «Capitulo III. Dolo, Culpa y sus Excepciones».

Del contenido de los arts. 18 y 24 al 42 el intérprete debe determinar
cudles son los requisitos minimos que el legislador estableci6 para el con-
cepto de delito que habra de aplicarse por los tribunales al resolver los ca-
sos que ante ellos se tramiten, por lo que:

No se trata de cldusulas definitorias en sentido estricto, esto es,
de preceptos que contengan la interpretacién auténtica o con-
textual ex lege de determinados conceptos (como, por el con-
trario, ocurre con la definicién de funcionario, de incapaz o de
documento en los arts. 24 y 26 CP??). Se trata de un elenco de
definiciones en sentido amplio; definitio, en su génesis grama-
tical proviene de de finio, estamos, por consiguiente, ante pre-
ceptos que implican la fijacién de limites en torno a determi-
nadas reglas de la teorfa del delito y a su d&mbito de aplicacién.

31 Derecho penal..., p. 497.

32 [Se refiere al Codigo Penal espaiiol].
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Los arts. 10 a 18 CP constituyen asf la positivizacion de concep-
tos dogmdticos y normativos.”

Al final, serd en las resoluciones de los tribunales en discusién con la
doc jur pen, en la que se determine el significado que el texto de estos arts.
tienen para con el sistema de andlisis del concepto del delito, y cuél serfa
su orientacién teérica.

Si al andlisis de estos arts. lo aplicamos a los apartados relacionados
con «Hechos Punibles», la estructura del sistema de anélisis del delito del
Cp Panamd, serfa: «Capitulo II. Acciéon», «Capitulo III. Dolo, Culpa y sus
Excepciones», «Capitulo IV. Causas de Justificacién», «Capitulo V. Impu-
tabilidad», «Capftulo VI. Eximentes de Culpabilidad».

Es una estructura para un sistema de anélisis del delito con elementos
regulados en sentido positivo [capitulos Il y V7, negativo [capitulo I'V, VI
y positivo/negativo [capitulo III7, que si se considera, por el intérprete,
como legalmente obligatoria y los procesos penales deben cefiirse a ella,
entonces, debe aceptarse que el sistema de analisis del delito regulado en
el Cp Panamd no se corresponde estrictamente con el causalzsmo [ clasico/
neoclésico], ni con el finalismo, y tampoco con el fiuncionalismo.

33  Fermin Morales Prats, «Comentario al Capitulo Primero. De los delitos y faltas», en
Gonzalo Quintero Olivares (dir.)/José Valle Muiiiz (coord.), Comentarios al nuevo cé-
digo penal, Pamplona, 1996, p. 75.
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LLAS MEDIDAS DE SEGURIDAD EN NICARAGUA

Silvio Antonio Grijalva Silva®

SUMARIO: 1. Concepto. II. Proporcionalidad y necesidad II1. Sujetos
destinatarios de las medidas de seguridad 1V. Clasificacion de las medidas
de seguridad V. Ejecucion de las medidas de seguridad, cese, sustitucion y
suspension. VI. Quebrantamiento de las medidas de seguridad. Bibliografia.

I. Concepto

La pena, es concebida como la consecuencia juridica del delito. No obstan-
te, el sistema punitivo establecido en el Cédigo Penal de Nicaragua, dis-
pone de otro instrumento fundamental para luchar contra el delito, como
es la medida de seguridad. El hecho que el ordenamiento penal combine
ambos instrumentos nos lleva a hablar de un Derecho Penal dualista de
reacciones penales, pues junto a la pena, se aplican otras sanciones de dis-
tintas naturalezas.

La pena, es una privacién de derechos con la que se amenaza a los su-
jetos para el caso que cometan un delito. Es un mal que se asocia directa-
mente a la comisién del delito como consecuencia juridica y que presupone
la culpabilidad del sujeto que lo comete (entendida como la capacidad de
comprender el injusto del hecho y comportarse de acuerdo con esta com-
prensiéon) La medida de seguridad, en cambio, no consiste en la amenaza
de un mal frente a la comisiéon de un delito, sino que conceptualmente es
una forma de tratamiento dirigido a que el sujeto no delinca en el fututo.
Es la consecuencia juridica establecida para el sujeto que hubiera come-

1 Secretario General y Profesor de Derecho penal y Derecho procesal penal del Ins-
tituto de Estudio e Investigacién Juridica (INEJ), Nicaragua.
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tido un hecho previsto como delito, siempre y cuando, ademds se aprecie
peligrosidad en el sujeto (probabilidad de cometer un comportamiento de-
lictivo en el futuro) pero que no tiene capacidad de culpabilidad y consi-
guientemente no se les puede imponer una pena (su hecho no es delito en
términos juridico, porque falta la capacidad de ser culpable). La peligrosi-
dad criminal no puede presumirse, sino que debe ser establecida en el pro-
ceso y debe ser objeto de contradiccién, circunstancia que el juez debera
motivar en la sentencia. Puede decirse, por tanto, que mientras la pena se
impone por un delito cometido, como consecuencia juridica de éste, la me-
dida de seguridad es la consecuencia juridica de la peligrosidad criminal
de un sujeto, es decir, no se impone como reaccién ante el delito cometi-
do ni para castigarlo, sino para evitar la comisién de delitos en el futuro.

Asf, el concepto central de la medida de seguridad es, por tanto, el de
peligrosidad. Por ello, lo que diferencia claramente la pena de la medida
de seguridad es el fundamento de cada una de ella: Asf, la culpabilidad es
el fundamento en las penas, y la peligrosidad en las medidas de seguridad,
por ello su finalidad esencial es de prevencién especial.

Las medidas de seguridad, como las penas, implican una restriccién de
derechos, por lo que deben ser impuesta conforme el principio de legali-
dad por el 6rgano Jurisdiccional competente a las personas que se encuen-
tran en los supuestos previsto en la ley y cuando concurran los requisitos
de ley. Tampoco puede imponerse una medida de seguridad que no esté
prevista en ley anterior a la perpetracién del hecho, ni ejecutarse de forma
distinta a lo dispuesto en la ley.

Acorde a lo anterior, el art 98 del Cédigo penal, establece que: “las me-
didas de seguridad se fundamentan en la peligrosidad criminal del sujeto al
que se le impongan exteriorizada en la comisién de un hecho previsto como
delito. Para su imposiciéon. De lo anterior se deduce, que para que se im-
ponga una medidas de seguridad deben concurrir los siguientes requisitos:

1. Post delictivas. Las medidas de seguridad solo podran imponerse con
cardcter pos delictivo, esto es, s6lo cuando el sujeto haya cometido un he-
cho previsto como delito segtin sentencia firme, dejando de ser una reac-
cién represiva frente a simple comportamientos socialmente molestos o
disidentes (medidas pre delictuales), en la que bastaba que a una persona
se le encontrara incurriendo en lo que se consideraba un estado peligro-
so, como la homosexualidad, la prostitucién, vago habitual, para imponer-
le una medida de seguridad. No era necesario que esa persona hubiera co-
metido delito alguno. No se trataba de una peligrosidad criminal, sino pu-
ramente social, es decir de sujetos, considerados socialmente repudiables.
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Asf pues, las medidas de seguridad reguladas en el cédigo penal son una
reaccion frente al delito de los inimputables o semi inimputables.

2. Pronéstico de peligrosidad criminal. Se manifiesta a partir de la co-
mision del hecho previsto como delito, y del que se puede extraer un jui-
cio de peligrosidad futura, es decir un prondstico de comisién de futuros
delitos basado en el estado que presenta el sujeto, de conformidad del ar-
ticulo 84, 1,2 y 3 del Cédigo Penal. Si falta este tltimo requisito, por mas
que se haya realizado un hecho previsto como delito en la ley, no sera po-
sible la imposicién de una medida de seguridad.

Es importante reiterar tal y como explica Muiioz Conde que la referen-
cia a futuros delitos y no a un comportamiento genérico de peligrosidad
es lo que caracteriza a la peligrosidad como criminal, por oposicién a la
peligrosidad social, que permitia pronosticar a un futuro la posibilidad de
realizacion de nuevos hechos delictivos, por asuntos de personalidad”. En
consecuencia, no cabe imponer medidas predelictivas (basadas tinicamen-
te en prondéstico de futuro), sino a partir de la exteriorizaciéon de la peli-
grosidad manifestada en la realizacién de un delito. De no comprenderse
asi, se podria retroceder a un derecho penal de autor, en el que al sujeto se
le sanciona por lo que es, es decir por sus caracteristicas personales y no
tanto por lo que hace. Si bien es cierto, que la figura de peligrosidad cri-
minal no logra del todo desprenderse de cierta connotacién en ese senti-
do, pero hay que tratar de atenuarla con una interpretacién muy rigurosa
a la hora de definir la peligrosidad.

En resumen reiteramos, que la peligrosidad criminal no puede presu-
mirse por el hecho de estar el sujeto en uno de los supuestos de peligrosi-
dad (por ej.; por padecer de una anomalia mental que le exime de respon-
sabilidad), sino que debe estar establecida en el proceso y puede ser obje-
to de controversia, sin que la aplicaciéon de la medida debe llevarse a cabo
de manera automatica.

II. Proporcionalidad y necesidad

De conformidad al art 99 del Cédigo Penal, las medidas de seguridad por
su cardcter gravoso y restrictivo de derechos, deben imponerse conforme a
los principios de proporcionalidad y necesidad de las mismas, de ahf que la
medida de seguridad se debe imponer con las siguientes tres garantias: no
pueden ser més gravosa ni de mayor duracién que la pena abstractamente
aplicable para el delito cometido, ni exceder el limite de lo necesario para
prevenir la peligrosidad del sujeto. Por tanto, el juez tendra que precisar
en la sentencia razonadamente, el limite maximo de duracién de la medi-
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da dentro del limite representado por la pena que hubiese sido aplicable al
hecho cometido, entendiéndose tal como establece la norma, que se debe
tomar como referencia la pena en abstracto prevista para el delito como el
limite de duracién de la medida y no la pena en concreto, pues se estarfa
tratando al sujeto como que hubiera sido declarado responsable, debien-
do tomar en consideracién la aplicacién de las circunstancias atenuantes y
agravantes genéricas que hubieran concurrido en un sujeto responsable,
cuando en realidad no lo es por no tener capacidad de culpabilidad que es
el fundamento de la pena, y dichas circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad penal no se encuentran conectada con la situaciéon inimputa-
bilidad/semiimputabilidad. Asf las cosas, la pena en abstracto impide que
la duracién de la medida sea superior a la de la pena que, en caso de ser el
sujeto culpable, hubiera podido ser impuesta.

Sin embargo, este limite puede quedar por debajo del mismo en los ca-
sos en que en un tiempo menor se cumpla el propésito de la medida, es
decir, desapareciendo la peligrosidad del sujeto, esta debe cesar. En todo
caso conforme el principio de proporcionalidad, las medidas de seguridad
deberan ser proporcionadas a la peligrosidad criminal del sujeto, a la gra-
vedad del hecho cometido y a los que sea probable que aquél pueda come-
ter en el futuro si no fuese tratado.

En resumen, la idea rectora es , entonces, que no puede agravarse la
situacion del sujeto peligroso que al que es declarado culpable de un de-
lito, lo que ocurrirfa si la medida pudiera durar més tiempo que la pena a
imponer, en el caso que una persona haya actuado con plena capacidad de
culpabilidad, por tal razén, la proporcionalidad también se manifiesta me-
diante la imposibilidad de no imponer una medida de seguridad privativa
de libertad cuando el hecho cometido no tuviese prevista una pena priva-
tiva de libertad, debiendo imponer el érgano jurisdiccional alguna de las
medidas no privativas de libertad.

II1. Sujetos destinatarios de las medidas de seguridad

Las medidas de seguridad son una reaccién frente a los sujetos inimputa-
bles o semi imputables que presentan estados peligrosos, siendo ellos los
destinatarios finales de dichas medidas.

El sujeto inimputable, es aquel que al momento de cometer un delito, a
causa de cualquier alteraciéon psiquica permanente o transitoria, o se ha-
lle en estado de perturbacién, no comprenda la ilicitud del hecho o actuar
conforme a esa comprension, asf como por sufrir alteraciones en la percep-
ci6n desde el nacimiento o desde la infancia, tenga alterada gravemente la
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conciencia de la realidad y es declarado exento de responsabilidad penal
de conformidad a los numerales 1, 2, y 8 del art 34 Cédigo penal. Dicha
medida de seguridad queda supeditada a los requisitos y limites estableci-
dos en los art 98 y 99 del Cédigo Penal.

Sujetos semiimputable, es aquel en que las causas de inimputabilidad no
concurre todos requisitos necesarios para la apreciaciéon de la exencién de
la responsabilidad penal, en sus respectivos casos. Asf en los casos previs-
tos en el art 35 numeral 1 del Cédigo Penal, en relacién con los nimeros
1, 2,y 3 del art 34 se debe aplicar la atenuante denominada Eximentes in-
completa. Se trata de sujetos que presentan una culpabilidad disminuida,
al encontrarse en una situacién intermedia entre aquellos que se conside-
ran inimputables y aquellos que son totalmente imputables, estableciendo
el codigo para estos supuestos un sistema hibrido de consecuencias juri-
dicas denominado Sistema Vicarial en las que se aplican penas atenuadas
de conformidad al art 80 Pn. y las medidas de seguridad previstas en los
articulos 103,104y 105 y 107 del Cédigo Penal.

En este orden de ideas, cuando concurran penas y medidas de seguri-
dad privativas de libertad de un mismo sujeto, como sefialamos anterior-
mente rige el Sistema Vicarial, el cual constituye una técnica dirigida a evi-
tar la acumulacién de pena y medida y medida de seguridad por los mis-
mos hechos, evitando el cumplimiento de ambas consecuencias juridicas
de forma consecutiva e independiente. Las dos caracteristicas fundamen-
tales del sistema vicarial, son la obligacién de ejecutar en primer término
la medida de seguridad y el abono del tiempo de cumplimiento de la me-
dida al sefialado por el juez para la pena. Una vez cumplida la medida de
seguridad, el juez o tribunal podra, si con la ejecucién de la pena se pusie-
ra en peligro los efectos conseguidos a través de la medida, suspender el
cumplimiento del resto de la pena por un plazo no superior a su duracién
o aplicar algunas de las medidas previstas en el Cédigo, que por supuesto
deben ser no privativas de libertad.

IV. Clasificacién de las medidas de seguridad

Conforme el art 100 del Cédigo Penal, las medidas de seguridad se cla-
sifican atendiendo al efecto de privacién de libertad entre medidas de se-
guridad privativas de libertad y medidas de seguridad no privativas de li-
bertad, Estas tltimas tiene como denominador comin que no afectan la
libertad del sujeto. La mayor parte de ellas tiene por objeto la privaciéon
o restriccién de otros derechos distintos a la libertad ambulatoria. Algu-
nas de ellas también estan reguladas como penas privativas de otros dere-
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chos en el Cédigo Penal, tales como la privacién de licencia o del permiso
de portar armas, la privacién del derecho a la conduccién de vehiculos au-
tomotores, la inhabilitacién profesional, la prohibicién de estancia y resi-
dencia en determinados lugares, por ello al aplicarse como medidas de se-
guridad se debe tomar como referencia el contenido de aquellas en lo que
le fuera aplicables.

Asf las cosas, las medidas de seguridad privativas de libertad son las si-
guientes:

a)
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Internamiento en centro psiquidtrico. De conformidad a los arts. 103
y 106 se aplica a los sujetos que han cometido un delito y que haya
sido absuelto por la causa de inimputabilidad regulada en el art 34.
1 del Cédigo Penal, es decir por sufrir cualquier alteracién psiquica
permanente o transitoria, no le permita comprender la ilicitud del
hecho o actuar conforme a esa comprension; y a los que se les apli-
ca la eximente incompleta en relacion con los ntimeros 1,2 y 3 del
art 34 Pn.

El Cédigo Penal, no regula expresamente la controversia que se ha
planteado en torno a estos internamientos, relativo a donde tiene
que ejecutarse esa medida, si en los centros psiquiatricos peniten-
ciarios, o en los hospitales psiquidtricos ordinarios, dado que la nor-
mativa solamente expresa que la medida de internamiento se reali-
zara en un establecimiento adecuado. No obstante, la doctrina y ex-
pertos en el tema estan de acuerdo que el entorno penitenciario no
es ni mucho menos, el lugar adecuado para tratar a aquellos, a los
que la propia ley los exime de responsabilidad penal por su patolo-
gia, dado que la prisién no es un centro socio-sanitario y, por tanto,
no se trata de un medio que pueda ejercer el papel de curar a los en-
termos, por no darse las condiciones necesarias para brindar el tra-
tamiento correspondiente. Por tal motivo, resulta necesario que al
sistema penitenciario nacional, le asignen recursos suficientes para
contar con una infraestructura apropiada y funcional y personal es-
pecializado para brindar atencién médica adecuada, como requisitos
minimo e indispensable para garantizar un trato humano, y se pro-
cure cumplir la finalidad de las medidas de seguridad, el cual es fa-
vorecer la rehabilitacién total del sujeto, eliminado la supuesta pe-
ligrosidad del individuo para que no vuelva a delinquir.

Internamiento en un centro de deshabituacién publico o privado,
debidamente acreditado y homologado. Dicha medida segtn el art
104 Cédigo Penal se impondré a los sujetos que hubieran cometido
un delito y se les declara exentos de responsabilidad penal de con-
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formidad a la eximente 2) del art 34. Es decir, por haber realizado
el hecho delictivo en estado de perturbacién, por intoxicacién alco-
hélica o por el consumo de drogas. También abarca este supuesto
cuando el hecho se realiza estando el sujeto bajo el sindrome de abs-
tinencia, provocado por la dependencia de estas sustancias.

Internamiento en un centro educativo especial: Esta medida se im-
pone a los sujetos que fueron declarados exentos de responsabilidad
penal conforme el art 34 numeral 3). Esto es por padecer una grave
alteracion de la percepcién desde el nacimiento o desde la infancia,
que provoque una alteracién grave en la conciencia de la realidad.

Por otro lado, el art 100.2 determina las medidas de seguridad pri-
vativas de otros derechos, las cuales ya dejamos establecido que tam-
bién estén reguladas en el c6digo como penas privativas de otros de-
rechos, por ello, se debe tomar como referencia el contenido de es-
tas en lo que le fuera aplicable.

Sujecién a la vigilancia de la autoridad o libertad vigilada, que obli-
gara al penado a presentarse personalmente de manera periddica.
Que obligara al sujeto a presentarse personalmente ante el juez de
manera periédica.

Prohibicién de estancia y residencia en determinados lugares... Esta
medida, no precisa que ha de entenderse por el término lugar (puede
ser la calle, el barrio, la ciudad, el pueblo, el municipio etc.), al no ha-
ber un criterio definitivo sobre el termino, tendran que ser los Tri-
bunales quienes, conforme una interpretacién teleolégica y en fun-
cién de las circunstancias particulares del caso concreto, determine
exactamente en la sentencia el lugar o los lugares a los que sujeto
no puede acudir, a fin de facilitar la apreciacién del quebrantamien-
to de la medida.

Privacién del derecho a conducir vehiculos motorizados. El funda-
mento reside en el peligro que supone conducir un vehiculo al co-
meter el delito, independientemente que se haya concretado ese pe-
ligro o no en un resultado lesivo.

La privacién de licencia o del permiso de portar armas. El funda-
mento reside en el peligro que supone haber cometido un delito uti-
lizando arma. Afecta tanto el derecho a tener armas como a portar-
las, con independencia que al momento de cometer el delito se tu-
viera o no licencia para ello.

La privacién de los derechos antes sefialados, pretende evitar el ries-
go de que a personas que se les ha acreditado un pronéstico de pe-
ligrosidad criminal, puedan volver en el futuro generar situaciones
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de riegos para la ciudadania haciendo mal uso de derechos, licencia
y habilitaciones que se les ha concedido como las licencias de con-
ducir y permisos de portacién de armas. La privaciéon de estos de-
rechos es mientras dure el plazo fijado en la sentencia y como con-
secuencia se revocan automaticamente la autorizacion o licencia re-
querida para conducir o portar armas, y la imposibilidad de obte-
nerlos quien no los tenfa al momento de delinquir.

Inhabilitacién profesional. La inhabilitacion profesional, produce la
privacién de derecho al ejercicio de una concreta profesién, oficio,
comercio o industria durante el tiempo de duracién la medida, lo
cual transcurrido el tiempo fijado en la sentencia o levantada la me-
dida, el sujeto podra ejercer la profesién, oficio, comercio o indus-
tria o cualquier otra actividad laboral o profesional, de cuyo ejercicio
tue privado temporalmente. La privacién de ejercer no se extiende
a toda actividad laboral o profesional, sino que solo alcanza al ofi-
cio o profesién ejercidos por el sujeto en relacién con el delito por
el cual se le impone la medida de seguridad, por que el fundamento
de la medida es el hecho de haber utilizado la profesién, oficio in-
dustria y comercio para cometer el delito, por ello se debe estable-
cer ademads, la relacién directa entre el delito y la profesion, oficio o
actividad.

Expulsién del territorio nacional de extranjeros no residentes le-
galmente en Nicaragua. En estos casos, el Juez o Tribunal podra
acordar, previa audiencia, la expulsién del territorio nacional como
sustitutiva de las medidas de seguridad privativa de libertad que le
sean aplicables. Esta persona no podré volver a Nicaragua por un
plazo de tiempo no menor al doble de la duracién de la medida de
seguridad que les fuera aplicable, que no pueda exceder de 10 afos.

V. Ejecucién de las medidas de seguridad, cese, sustitucién y
suspension

Conforme el articulo 50 de la Ley 74:5, el Juez de Ejecucién de Sentencia y
Vigilancia Penitenciaria, es el competente para dar seguimiento y control
a la aplicacién de las medidas de seguridad. La ejecucién de las mismas, se
encuentran precedida por la individualizacién y adecuacién a la evoluciéon
del sujeto sometido a ella, teniendo en cuenta que su fundamento es la pe-
ligrosidad, y que dicho estado puede ir evolucionado a lo largo del tiem-
po del cumplimiento de la medida, razén por lo que se debe revisar para
constatar si subsiste la peligrosidad criminal, que al ser un estado, o situa-
cién de la persona, es susceptible, de evoluciéon, modificacién o extincion.
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Durante la ejecucién de la medida, se pueden dar distintos cambios de
situacion, debiendo el juez competente a través de los controles sucesivos
comprobar si se mantienen o no los presupuestos que en su dfa determi-
naron el internamiento. Para tal efecto, el juez semestralmente requerira
a las autoridades encargadas de la atencién del condenado la remisién de
un informe sobre el cumplimiento de la medida de seguridad y la necesi-
dad o no de mantener la misma. Asi, conforme el informe de las autorida-
des competente, el juez de ejecucién a través de un proceso contradictorio,
decidird en forma motivada, mantener, cesar, sustituir o dejar en suspenso
la medida acordada en la sentencia, cualquiera que estés sean, privativas o
no privativas de libertad.

VI. Quebrantamiento de las medidas de seguridad

El quebrantamiento de una medida de seguridad de internamiento permi-
te el reingreso del sujeto en el mismo centro del que se haya evadido o en
otro que corresponda a su estado de salud. En caso de quebrantamiento
de otras medidas privativas de derechos, genera la sustitucién de la que-
brantada por una medida privativa de libertad de internamiento, siempre
que tal medida, estuviese prevista para el supuesto de que se trate y se de-
mostrare su necesidad. Es decir, debe imponerse la medida privativa de li-
bertad de internamiento si el hecho cometido por el cual se le impuso la
medida privativa de derecho también esta castigado con pena de privacién
de libertad. La sustitucién es opcional, dado que esta condicionada a que
se demuestre la necesidad de la medida para alcanzar los fines de las me-
didas de seguridad.
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Resumen:

El presente trabajo de investigacion es el resultado de un estudio que reali-
za una revisién comparativa estadistica del fenémeno del femicidio en cua-
tro pafses de Centroamérica (Honduras, Nicaragua, Costa Rica y Panam4),
en el afio 2020, revisando y analizando a fondo los diferentes factores y
mecanismos que predisponen a la realizacién de este hecho delictivo des-
de la perspectiva criminolégica, criminalistica y médico legal.

Palabras clave:

Femicidio - tasas de femicidio en Honduras - tasas de femicidio en Nica-
ragua - tasas de femicidio en Costa Rica - tasas de femicidio en Panam4 -
tactores sociodemogriéficos - mecanismo de muerte — agresor - victima.

Femicide, a regional research

ABSTRACT

This research article is the result of a study through which it was inten-
ded to carry out a statistical comparative review of the phenomenon of
temicide in four Central American countries, it was performed reviewing
and analyzing in depth the different factors and mechanisms that predis-
pose to the perpetration of such reprehensible behavior of men are stu-
died, from the criminological perspective, criminalistics, and legal medicine.

KEYWORDS

Femicide - Honduras femicide rates - Nicaragua femicide rates - Costa Rica
temicide rates - Panama femicide rates - sociodemographic factors - death
mechanism - aggressor - victim.

Perspectiva regional

El femicidio es un crimen contra las mujeres perpetrados por hombres des-
de una superioridad de género o relacién desigual de poder, es el «asesi-
nato de mujeres por hombres motivados por el odio, el desprecio, el placer
o la suposicién de propiedad sobre las mujeres» (Russell, 2008), en dénde
la fuerza masculina que se traduce en el abuso amparado a la idealizacién
de roles, en una sociedad puramente patriarcal, en la cual la mujer es co-
sificada. Este fenémeno se da a nivel mundial y posee una imagen estig-

168



KATHERINE M. GUTIERREZ OLIVARES

matizada en nuestras sociedades, puesto que, se cree que las mujeres que
mueren por sus parejas son delitos considerados como crimenes pasiona-
les, simplificando y naturalizando el delito.

En este sentido, y con base a lo planteado, el presente articulo presen-
ta de manera breve el resultado de un estudio descriptivo, de interés cien-
tifico y social, que estudia el femicidio y sus caracteristicas segtn los re-
gistros de estadistica nacional en los pafses de Honduras, Nicaragua, Cos-
ta Rica y Panamd. La temporalidad de las fuentes de este estudio es de re-
ciente fecha, debido a los cambios que en materia han existido, radicando
exclusivamente para el afio 2020.

El objetivo principal alcanzado en esta investigacién fue indicar las prin-
cipales formas que se presentan los casos de femicidio segtn los registros
de estadistica nacional en cada pafs de procedencia en el aflo 2020 y ade-
mas, alcanzar cuatro fines medulares que son, identificar las caracteristi-
cas sociodemograficas de las victimas de femicidio, determinar los princi-
pales factores asociados al mecanismo de la muerte, establecer la relacién
victima-agresor y exponer los indicios y evidencias encontrados en la es-
cena del crimen segtn los registros de estadistica de los paises objeto de
la investigacién en el afio 2020.

Esta investigacién cobré importancia, especialmente por la manera pre-
cisa y puntual de describir las formas de presentacién del femicidio segtn
los registros estadisticos de cada pafs en estudio en el afio 2020. Siendo de
mucho interés y beneficio para los profesionales que ejercen el Derecho, la
medicina, y otras dreas afines, tanto abogados, médicos, funcionarios pu-
blicos y personas interesadas en el tema, pues la mayor parte de las muer-
tes se pueden prevenir en forma adecuada y oportuna, por ejemplo, resol-
viendo las necesidades basicas insatisfechas al momento en que la victima
de violencia acude a un centro de atencién, llamese Policia Nacional, Mi-
nisterio Publico, Instituto de medicina legal o centro de salud.

Contexto

En América Latina, la regién centroamericana no es la excepcién, se ob-
serva un aumento sistemdtico y progresivo en las muertes intencionales
y violentas de mujeres, comportamiento similar al de una epidemia. Esto
llama la atencién sobre todo de la existencia de una forma particular de
violencia que se ejerce de manera rutinaria y especifica contra las muje-
res por el simple hecho de ser mujeres, donde el hombre juega el papel de
agresor por su estatus masculino, condicién que le permite ejercer agre-
sién hacia la mujer, llegando incluso a matarla, accién cominmente cono-
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cida como “femicidio”. Diversas estadisticas certifican, que este fendmeno,
en crecimiento, ha adquirido la caracteristica y magnitud de un problema
de trascendencia humana, social y politica.

De tal manera, que se consider6 oportuno, realizar este estudio regio-
nal sobre el analisis del femicidio en el perfodo del afio 2020 (inicios de la
pandemia del COVID 19), desde la perspectiva sociodemografica, crimino-
l6gica, criminalistica y médico legal. Siendo un tema que por sus resulta-
dos y conclusiones permite evaluar la eficacia, la efectividad en materia de
justicia y seguridad ciudadana de los programas que desarrollan las poli-
ticas publicas en cada pafs para la prevencién de este fenémeno.

El estudio fue el resultado final del trabajo de investigacién de la Espe-
cialidad en Ciencias Forenses y Criminalistica sobre la prueba cientifica,
llevado a cabo por el Instituto de Estudio e Investigacién Juridica (INEJ),
Panamé y la Universidad Auténoma de Chiriqui (UNACHI), Panam4, don-
de participaron 190 estudiantes de diferentes nacionalidades (Honduras,
Nicaragua, Costa Rica y Panamad) y profesiones (médicos, abogados, peri-
tos, magistrados, psicélogos, oficiales del orden publico, quimicos y toxi-
cbélogos). Como se expreso, la informacién recopilada por los estudiantes
tue adquirida de las estadisticas anuales de las instituciones gubernamen-
tales y no gubernamentales de cada pafs, entre las que destacan: Informes
anuales de la Policfa Nacional (Nicaragua), Informes anuales del Ministe-
rio Publico y Procuradurfa General de la Nacién, Observatorio de Violen-
cia de Género contra las mujeres y acceso a la justicia en Costa Rica, Ob-
servatorio Panamernio contra la violencia de Género, Centro de Derechos
de mujeres CDM, CEPAL Observatorio de Igualdad de Género de Amé-
rica latina y el Caribe, Observatorio de Muertes Violentas de Mujeres y
Femicidios en Honduras , Estadisticas de los Institutos de Medicina legal
y los publicados en medios de comunicacién y prensa.

Las estadfsticas que mostramos a través de las graficas comparati-
vas a nivel regional nos permiten analizar, evaluar y comparar el com-
portamiento similar no en niimero de muertes, sino en factores predis-
ponentes que desencadenan este tipo de delito, y a partir de los cua-
les se pueden trazar lineas en la politica criminal de nuestros pai-
ses para la prevencién, control y disminucién de esta criminalidad.
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Estadistica de femicidio

Tabla 1.
Estadistica de femicidios en los casos de Honduras, Nicaragua,

Costa Rica y Panam4, afio 2020. Fuente: Base de datos y publicaciones
de la CEPAL, 2020.

Tasa de
. Tasa de o
Niimero . o ., | femicidio
) Poblacion | femicidio por | Poblacion
Pais de casos de . por cada
S total cada 100,000 | femenina
JSemicidio . 100,000
habitantes 4
mujeres
Honduras 241 10.121,8 2 5.008,8 5
Nicaragua 71 6.755,9 1 3.426,5 2
Costa Rica 28 5.123,1 - 2.558,5 1
Panamd 30 4.294,4 - 2.145,5 I

En la tabla 1, se observan los resultados tomados de los registros digi-
tales de la Policfa Nacional, Ministerio Publico y observatorios (2020) de
cada pafs, verificados en CEPALSTAT base de datos y publicaciones esta-
disticas. Analizadas las cifras en la tabla 1, tenemos que para el afio 2020,
partiendo de estas cuatro naciones, el pafs con mayor niimero de casos en
las que las mujeres fueron asesinadas por sus parejas, exparejas o cono-
cidos corresponde a Honduras con 241 casos, seguido por Nicaragua con
71, Panamd con 30 y Costa Rica con 28 casos.
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Grifica 1. Estadistica de Femicidios segtn el lugar de procedencia en los
casos de Honduras, Nicaragua, Costa Rica y Panama, afio 2020
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En el gréfico 1, se aprecia que en Honduras la zona de mayor frecuen-
cia fue el area urbana representando un 84% que equivale a 202 casos de
muertes, dejando la zona rural con un 16% equivalente a 89 casos, es decir,
por cada 6 femicidios ocurridos en el aflo 2020 en Honduras, 4 ocurrieron
en la zona urbana y 1 en la zona rural.

En los casos de Nicaragua, Costa Rica y Panam4 el patrén es a la inver-
sa, la frecuencia de la procedencia es la zona rural:

En Nicaragua, la procedencia que se registré con mayores casos de fe-
micidios fue la zona rural representando un 64% que equivale a 45 casos,
zona urbana con 36% equivalente a 26 casos, es decir que, por cada 2 ca-
sos, 1 ocurrié en la zona urbana y 1 en la zona rural.

En Costa Rica, la procedencia que se registré con mayores casos de fe-
micidios fue la zona rural representando un 71% equivalente a 20 casos, se-
guido de la zona urbana con 29% equivalente a 8 casos, es decir, por cada 3
temicidios ocurridos, 8 se produjeron en la zonarural y 1 en la zona urbana.

En Panama, similar a los casos de los dos paises previos, la zona rural
tue la procedencia predominante representado por un 77% que equivale a
23 casos, seguido de la zona urbana con un 23% equivalente a 7 casos, es
decir, por cada 4 femicidios ocurridos en Panama en el 2020, 3 ocurrieron
en areas rurales y 1 en drea urbana.
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Grifica 2. Estadistica de femicidios segiin grupo etareo en los casos de
Honduras, Nicaragua, Costa Rica y Panama, afio 2020
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En la Gréfica niimero 2, observamos que el grupo etareo o rango de
edad mas frecuente en las victimas de femicidios en los cuatros paises en
estudio corresponde a mujeres mayores de edad, es decir a partir de los 18
afios a 60 afios. Donde el grupo etareo de los datos obtenidos para cada
pafs se organiza de la siguiente manera:

* Honduras el 91% de las victimas eran mujeres mayores de 18 afos
y 9% eran menores de edad;

* Nicaragua el 85% eran victimas mayores de edad y el 15% eran me-
nores de edad;

¢ Costa Rica el 89% eran victimas mayores de edad y el 11% eran me-
nores de edad;y

¢ Panami el 87% eran victimas mayores de edad y el 18% eran me-
nores de edad.
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Grifica 3. Estadistica de femicidios segin ocupacién de la victima en los
casos de Honduras, Nicaragua, Costa Rica y Panama, afio 2020
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En la Gréfica 3, observamos las estadisticas porcentuales respecto a la
ocupacién que tenfan las victimas de femicidio en el afio 2020, salvo Costa
Rica que no se tuvo acceso a los datos estadistico, encontrando que:

En Honduras de la muestra estudiada, los casos no determinados, es
decir, no se encontré informacién representaron el 40%, equivalente a 96
casos, seguido en frecuencia por las amas de casa con un 32%, equivalente
a 77 casos, continuando con un 14% equivalente a 34 casos para diferentes
tipos de actividad laboral, entre otras, comerciantes, operarias, privadas de
libertad, estilistas y sexo servidoras, seguido en frecuencia con un 7% equi-
valente a 17 casos para mujeres profesionales , 5% equivalente a 12 casos
de estudiante y un 2% equivalente a 5 casos para mujeres desempleadas.

En Nicaragua, de la muestra estudiada, el 48%, es decir, 34 casos, se des-
taca la ocupacién obrera, asistente del hogar y comerciantes, le sigue en
frecuencia con amas de casa con 17% equivalente a 12 casos, estudiantes
con 14% equivalente a 10 casos, mujeres en desempleo con un 10% equi-
valente a 7 casos, profesionales con 8% equivalente a 6 casos y no deter-
minado o no consignado con un 3% equivalente a 2 casos.

En Panama, de la muestra estudiada, el 29%, 9 casos, estdn empleadas
domésticas, oficinistas, comerciantes e independientes, continuando en fre-
cuencia por las amas de casa con un 27% equivalente a 8 casos, estudian-
tes con un 17% equivalente a 5 casos, casos no determinados con un 13%
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equivalente a 4 casos, mujeres en estado de desempleo con un 10% equi-
valente a 3 casos y profesionales con 4% equivalente a 1 caso de femicidio.

Grifica 4. Estadistica de femicidios segtn estado civil de la victima en los
casos de Honduras, Nicaragua, Costa Rica y Panama, afio 2020
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En la Grifica 4, observamos que, en el factor en estudio, salvo el caso
de Costa Rica que no se obtuvo acceso a los datos estadistico, los resulta-
dos del estado civil de la victima son:

En Honduras, de los 241 casos de femicidio, el 50%, 120 casos, corres-
ponde a datos no consignados, no se logré determinar su estado civil, el
24% equivalente a 58 casos fueron registrados como mujeres solteras, el
20% unién libre, equivalente 48 casos, 5% casadas, equivalentes a 12 casos
y 1% equivalente a 3 casos para mujeres en estado de viudez.

En Nicaragua, de los 71 casos de femicidios, el 38% corresponde a mu-
Jeres en unién libre, es decir, 27 casos, el 21% equivalente a 15 casos fueron
registrados como mujeres casadas, el 20% solteras, 14 casos, 14% equiva-
lente a 10 casos registrado como mujeres divorciadas y un 7% equivalen-
te a 5 casos para mujeres en estado de viudez.

En Costa Rica no se obtuvo acceso estadistico sobre este factor.
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En Panama, observamos segtn la grafica que la mitad es decir el 50%
de todas las victimas era mujeres solteras equivalente a 15 casos del total,
seguido por un tercio en unién libre (83%) equivalente a 10 casos. En me-
nor proporcién las victimas eran casadas un 14% equivalente a 4 casos y
un 3% equivalente a 1 caso correspondiente a no determinado.

Grifica 5. Estadistica de femicidios segun el agente vulnerante utiliza-
do en los casos de Honduras, Nicaragua, Costa Rica y Panama4, afio 2020
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En el Gréfico 5, el agente vulnerante utilizado en los casos de femicidios
reflejados en las estadisticas se organiza de la siguiente manera:

En Honduras el agente vulnerante utilizado para causar la muerte a la
mujer, los 2/3 de los femicidios, fueron cometidos con arma de fuego, es
decir el 66% equivalente a 159 casos del total registrado, el 17% que equi-
vale a 41 casos corresponde al agente vulnerante arma blanca, contusiones
con un 7% equivalente a 17 casos, asfixia con un 4% equivalente a 10 casos,
otros tipos de mecanismo como quemaduras con un 3% equivalente a 5 ca-
sos y un 3% equivalente a 5 casos para no determinados o no registrados.

En Nicaragua, el agente vulnerante utilizado para privar de la vida a
71 mujeres corresponde, el 35%, 25 casos, arma blanca; un 31%, 22 casos,
astixia mecénica; un 24% equivalente a 17 casos, muertes por contusion o
traumatismo y un 10% equivalente a 7 casos corresponde al arma de fuego.

En Costa Rica, encontramos el 36% equivalente a 10 casos, correspon-
de a datos no consignados; casos de asfixia mecédnica con un 32% equiva-
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lente a 9 casos; arma blanca equivalente al 18%, 5 casos, y arma de fuego
correspondiendo el 14% equivalente a 4 casos.

En Panama, correspondié que un tercio de los delitos fueron cometidos
con arma de fuego (83%) equivalente a 10 casos, un tercio con arma blan-
ca (33%) equivalente a 10 casos, traumatismo corresponde un 20% equi-
valente a 6 casos, otros tipos de mecanismos como quemadura con un 7%
equivalente a 2 casos y datos no registrados o consignados correspondien-
do el 7% restante equivalente a 2 casos.

Grifica 6. Estadistica de femicidios segtn el lugar del hecho en los casos
de Honduras, Nicaragua, Costa Rica y Panama, afio 2020
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En la gréfica 6, observamos que para el caso de Panamé no se logré
consignar en los registros informaticos este dato, caso similar a la infor-
macién proporcionada correspondiente a Honduras.

En Nicaragua, observamos que el 70% equivalente a 50 de los casos no
se obtuvo este dato, no se consignaba en ningtn registro, pero del 30%
restante, el 17% correspondié al lugar del hecho de la via ptblica equiva-
lente a 12 casos; el 6% equivalente a 4 casos ocurrio en la casa de la victi-
ma, un 4% equivalente a 3 casos, ocurrié en casa de ambos y un 3% equi-
valente a 2 casos en la casa del agresor.
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En Costa Rica, podemos observar que el 89%, es decir 25 casos, se lle-
varon a cabo en la casa de habitacién de la victima, un 4% equivalente a 1
caso, en hospedaje externo, otro 4% equivalente a 1 caso, en la via ptblica
y un 3% en la casa de habitacién de ambos.

Grifica 7. Estadistica de femicidios segtn el vinculo victima — agresor en
los casos de Honduras, Nicaragua, Costa Rica y Panama4, afio 2020
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Enla grafica 7, podemos observar un patrén comun en tres paises (Cos-
ta Rica, Nicaragua y Honduras) respecto a la consignacién o al no regis-
tro de este importante dato.

No obstante, en Panama se obtuvo esta informacién, pero no de los da-
tos del Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, ni de estad{sti-
cas de otra institucién gubernamental, en cambio, se obtuvo por medios
de comunicacién digital de Mi Diario Panaméa América. Veamos. El 34%,
equivalente a 10 casos, las noticias no establecen el vinculo existente en-
tre agresor y victima, sin embargo, determinan que un 23% equivalente a
7 casos, la victima murié en manos de su pareja (conyuge), un 20 % equi-
valente a 6 casos, en manos de un conocido con el cual no sostenfan una
relacién afectiva, 18% equivalente a 4 casos para lideres religioso, un 7%
equivalente a 2 casos, correspondiente a su expareja, y un 3% equivalente
a 1 caso correspondiente a compariero de trabajo.
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A manera de conclusion

Para aproximarnos de manera integral al fenémeno del femicidio, debe-
mos analizarlo y abordarlo desde diversos campos del conocimiento, en-
tre otros, la antropologfa, la psicologfa, la medicina legal, la criminologfa,
la criminalistica, y la jurisprudencia. En este estudio puntual (2020) pue-
de observarse que el femicidio es un fenémeno que trasciende de manera
transversal diferentes esferas y a cualquier nivel econémico y social, y nos
permite, a manera de conclusién, expresar:

La zona de procedencia més vulnerable para este tipo de delito es la zona
rural, factor predisponente y potencial para que una mujer se victimice o
sea victima de violencia, y hay aspectos a destacar, la vivienda alejada de
centros de apoyo, escasez de informacién sobre identificacién y formas de
presentacién de la violencia, desempleo que conlleva a la subordinacién
econdmica (que se encuentran la mayorfa de las victimas), lo cual refuerza
el circulo en el que muchas mujeres se encuentran atrapadas, el nivel bajo
de escolaridad que conlleva a sumision, cosificacién, coercién econémica,
manipulacién y castigo hacia la mujer.

Los rangos de edades de las victimas més frecuentes fueron entre 25 a
45 afios, mujeres en edad reproductiva, lo que perjudica no solo las relacio-
nes familiares y el cuido de los hijos, sino que afecta el desarrollo socioe-
conémico de la comunidad. Se establecié que el estado civil de las mujeres
no fue un factor que pudiera relacionarse con su condicién de victima, ya
que fueron asesinadas en similar proporcion.

El acceso del victimario a armas de fuego y armas blancas es un dato o
circunstancia instrumental a tomar en consideracion en la realizacion del
delito, sobre todo las armas de fuego que son obtenidas de manera ilegal
en muchas ocasiones o bien, autorizadas sin valoracién previa de quien las
utilizara.

Una de las limitaciones presentadas en el desarrollo de la investigacién
fue el escaso registro estadistico y dificultad en el acceso a la informacién
que algunos estudiantes enfrentaron durante la recopilaciéon de los datos
en sus respectivos pafses para el analisis del comportamiento de este fe-
némeno, esto limité el conocimiento del problema a investigar, datos que,
por razones criminolégicas y conforme a la ley, deben ser publicos para el
estudio y valoracién del fenémeno estudiado. Tener acceso a este tipo de
informacién permite mayor participacién y sensibilidad social e institu-
cional (publica y privada) y ademas, la posibilidad de crear politicas publi-
cas dirigidas a prevenir este tipo de violencia, por lo tanto, es de suma im-
portancia el acceso publico a la informacién en general, con la finalidad de
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prevenir y disminuir los femicidios en la organizacién social y poder desa-
rrollar més investigaciones que apunten y propongan soluciones concre-
tas a la erradicacién de fendmenos como el femicidio.
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APORTES PARA EL ANALISIS DEL PODER JUDICIAL
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SUMARIO. I. Democraciay Estado de Derecho. I1. El papel del juez en una
soctedad democrdtica. I11. El proceso de seleccion de los jueces en una socredad
democrdtica. A. Régimen disciplinario en relacion con los miembros de la
clipula judicial. 1. Miembros de la Corte Suprema de Justica. 2. Régimen
disciplinario de los demds jueces. Conclustones

I. Democracia y Estado de Derecho

Breve presentacién: Aunque el concepto de democracia, en su sentido li-
teral y por todos conocido, significa el gobierno del pueblo para sf mismo
(demos: pueblo; cratos: poder), cada cierto tiempo vemos corrientes y cri-
terios que pretenden disminuir o restringir su valor. Suele decirse que tuvo
su origen en la Grecia cldsica, particularmente en Atenas. Pero a lo largo
de la historia la democracia supone una continua lucha por mantener sus
principios y por fijar las reglas de participacién en la administracion del
Estado, enfrentandose en no pocos casos, a las pretendidas concentracio-
nes de poder y de sometimiento de sus contenidos a sectores autocraticos
de extrema derecha o de extrema izquierda, con las més variadas interpre-
taciones. La lucha ha sido lenta. Primero estaban los limites establecidos
por razones de sexo (sélo hombres podian ser ciudadanos), por razones de
edad (estaba establecido que sélo tenfan derechos “ciudadanos” las perso-
nas de cierta edad), por motivos de instruccién o educacién (no podian ser

1 Ex magistrado de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica y Rector Fundador
Emérito del Instituto de Estudio e Investigacién Juridica (INEJ), Nicaragua.
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“ciudadanos” los que no sabfan leer ni escribir), y asf sucesivamente. To-
das esas limitaciones estaban sefialadas para excluir del ejercicio de la de-
mocracia a las clases mas populares y mas pobres. Hoy dfa, aunque se con-
servan algunas restricciones primordiales (la mayorfa de ellas sefialadas
en las Cartas Magnas de cada Nacién), no es menos cierto que , como se
dijo anteriormente, las interpretaciones antojadizas y arbitrarias, han ido
tlexibilizando no pocas normas y creando otras, para complacer el deseo
de quienes no creen en el sistema democratico o disimulan hacerlo, para
torzar el destino de sus pueblos a sus designios. Permitir un mayor acceso
a las diferentes personas y grupos sociales en el ejercicio del poder, es de-
cir, de lo que Lincoln llamé “el gobierno del pueblo, por el pueblo y para
el pueblo” y de los postulados que se sustentaron especialmente a partir
de la Revoluciéon Francesa (afio 1789) pareciera tan solo una ilusién en
este siglo XXI. En un Estado de Derecho son las reglas juridicas las que
prevalecen para mantener el orden y el equilibrio de las relaciones socia-
les. Normalmente se habla de Estado de Derecho en el mundo occidental
cuando se piensa en una estructura organizativa que se apoya en la sepa-
raciéon de los poderes esenciales o bésicos en una sociedad: el legislativo,
el ejecutivo, y el judicial (Montesquieu) aunque no se excluyen otras areas
de poder (por ejemplo, el “electoral”) ni se dejan de lado otros factores que
pueden incidir en el desarrollo de la labor de gobierno. A pesar de los an-
teriores cuestionamientos, debemos insistir en lo que segin nuestro crite-
rio es la razén esencial de lo que entendemos por un Estado democratico.

A.- Equilibrio de los poderes del Estado. En los Estados modernos la
méximas y normas superiores estan contenidas en cada Constitucién Po-
litica, donde se sefiala como regla de principio, el respeto, autonomia e in-
dependencia de los poderes del Estado: El Legislativo, el Ejecutivo, el Ju-
dicial y el electoral; entre otras regulaciones.

Es asi como puede afirmarse que el punto de partida del estado de de-
recho moderno es el llamado Estado Constitucional, que comtinmente se
contrapone a las diversas formas de Estados autoritarios o totalitarios. Pero
debemos advertir que — segilin sefialamos — las interpretaciones que hoy
dfa se observan en algunos paises, se alejan de esta realidad juridica para
manejar a su antojo los conceptos, principios y estructuras de gobierno.
¢Cudl Estado democrético puede surgir de una autoridad central que con-
trola los legisladores, los jueces, y todo el ejercicio de Poder?

B.- Estado y Derecho son entidades de distinta naturaleza. Aunque un
sector minoritario de la doctrina suele verlos como sinénimos (por ejem-
plo, Kelsen), lo cierto es que el Estado debe estar sometido al Derecho. En
efecto, el Estado es el ente territorial donde la comunidad se orienta a la
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realizacion de los fines sociales fundamentales (entre ellas el llamado “bien
comun”), mientras que el Derecho es el conjunto de normas de comporta-
miento humano para regular el ejercicio de poder y de gobierno.

C- Relacién entre Estado de Derecho y Derechos Humanos. EI Estado
de Derecho puede verse como producto de la evolucién juridica. Es el Es-
tado que garantiza y respeta los derechos civiles y politicos y los protege
frente al arbitrio de los titulares del poder estatal. En cierto modo asf lo
reconocen los Estados Partes que suscribieron la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos al comprometerse a respetar los derechos y liber-
tades reconocidos en la citada Convencién, ademas de obligarse a garanti-
zar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta su jurisdiccion.

En sintesis, puede decirse que los Estados no seran efectivamente “Es-
tados de Derecho” si no estan dispuestos a darle vigencia a esos derechos
humanos y a ajustar su conducta al respeto y tutela de los mismos.

Conclusiones: Entre un Estado de Derecho y una sociedad democrética
debe darse una relacién intima e indisoluble. Mientras el Estado garantice
la tutela de las garantias individuales y sociales y la sociedad contribuya en
ese ejercicio de poder, con respeto de las minorfas y las libertades de pen-
samiento y expresion — entre otras -, ademds de establecer los érganos de
control para evitar los abusos y excesos de poder, podemos estar seguros
de desarrollarnos en un ente que no nos ve como simples autématas, sino
como lo que somos: seres humanos.

II. El papel del juez en una sociedad democratica

Introduccién: En principio cabe afirmar que la potestad de aplicar el de-
recho, juzgar y ejecutar lo juzgado (es decir, el ejercicio de la jurisdiccién)
no es solo un derecho sino un deber (una obligacién) del Estado.

Asi pues, el Estado tiene la potestad de crear el Derecho a través del
6rgano correspondiente (funcién legislativa) lo que debe hacer conforme
a los canones de racionalidad y respeto de las libertades y derechos fun-
damentales del ser humano, mientras que otro érgano se encarga de eje-
cutar lo dispuesto (funcién ejecutiva), en tanto que la funcién jurisdiccio-
nal puede definirse como la actividad que realizan los jueces, dirigida a la
tutela concreta e individualizada de intereses ajenos, ptblicos o privados

A. ;Cémo debe ser el modelo de Poder Judicial en un Estado de Derecho?
Suele decirse con razén que nuestros paises siguen modelos de Poder

Judicial del siglo XIX, de corte napolednico, verticalista y desligado de
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la realidad. Por ejemplo en el caso de C.R. se afirma que todo el capitulo
constitucional sobre el Poder Judicial ignora al juez como sujeto protago-
nista de la funcién jurisdiccional, refiriéndose exclusivamente a la insti-
tucién o a los miembros de la cipula judicial.” Esto es cierto, aunque en-
tiendo yo que son las leyes orgénicas u ordinarias las que deberfan desa-
rrollar los principios basicos que deben regular el comportamiento, dere-
chos y obligaciones, del juez en una sociedad democritica, sin perjuicio de
que la Constitucién pudiera sefialar los aspectos fundamentales (como in-
dependencia y soberanfa, entre otros) que deben garantizar la FUNCION
JURISDICCIONAL.

En otros pafses se presenta la misma situacién que criticamos para Cos-
ta Rica (ver arts. 158 y ss. hasta el 167 de la Constitucién Politica).

Para hablar de un modelo de Poder Judicial democratico, no sélo debe
decirse que as{ es, sino ratificar en la normativa y su interpretacién (parti-
cularmente constitucional) asi como en su ejercicio real, cudles son las ca-
racteristicas que determinan su comportamiento, sefialando expresamen-
te sus garantias esenciales.

B. Garantias que deben reconocerse a la Administracién de Justicia.

Segun un ideario democrético minimo, la Constitucién Politica debe-
rfa incluir algunas disposiciones en las que se reconozcan las siguientes
garantfas®:

1. Que la justicia emana del pueblo.

2. La inamovilidad de todos los jueces.

3. Que la justicia es gratuita.

4. La garantfa de la publicidad y la oralidad.

5

La obligacién de motivacién de las resoluciones y de dictarlas en au-
diencia publica.

6. La obligaciéon de indemnizar cuando ocurran errores judiciales.
C. La importancia del autogobierno judicial.

Uno de los temas que no ha sido discutido suficientemente es del auto-
gobierno judicial. Por lo menos asf lo siente un sector de la doctrina lati-

2 Ver de Cruz Castro, Fernando, su articulo “La reforma del poder judicial. La super-
vivencia de un ideario autoritario”, en Revista de Ciencias Juridicas n® 100, San José,
enero-abril, 2003, ps. 87 y ss.

3 Cruz, I Ob. cit.ps. 91, 92 y 93.

184



MARIO A. HOUED VEGA

noamericana. Segin se afirma, “ existe la idea arraigada que el tema de la
independencia sélo interesa a la institucién y a los miembros de la ctpu-
la judicial. La independencia del resto de los jueces no ha sido un objetivo
politico importante”.*

El autogobierno implica varios aspectos, entre ellos, la horizontalidad
de las estructuras judiciales de gobierno, la independencia econémica, ad-
ministrativa y funcional de los jueces. Se ha intentado esta férmula en pai-
ses que han sufrido gobiernos autoritarios, como [talia y Espaiia, que son
tal vez los modelos mas interesantes, a través de los Consejos de la Judi-
catura. Ello puede significar la ruptura del modelo napoleénico vertical
que ha imperado en nuestros paises.

“El autogobierno judicial asegura la independencia interna de los jueces,
es decir, la del juez frente a la jerarquia interna de la estructura judicial”,”
pero igualmente importante es la via de la libertad de informacién, de ex-
presién y critica en un estado democrético.

Uno de los ejemplos a seguir, siempre de nuevo en el criterio de las nue-
vas orientaciones europeas, es la estructura horizontalizada que se refleja
en el apartado cuarto del articulo 107 de la Constitucién Politica italiana
cuando establece que “los Magistrados se distinguen entre si solamente
por la diversidad de sus funciones”.

El articulo 156 de la Constitucién Politica Costarricense, es, segtn la
opinién mayoritaria de los constitucionalistas, el que recoge la esencia del
modelo verticalista napoleénico cuando establece que “.... 1a Corte Supre-
ma de Justicia es el tribunal superior del Poder Judicial y de ella dependen
los tribunales, funcionarios y empleados en el ramo judicial sin perjuicio
de lo que dispone esta Constitucién sobre el servicio civil...”.

4 Cruz, Fdo. ob .cit .ps 93 y 94«

Cruz, Fdo,, ob. cit .p. 94. Segtin Cruz, el mismo profesor Zaftaroni ha sefialado que
los cuerpos colegiados en una estructura vertical ejercen una dictadura interna en
la que se solazan aterrorizando a sus colegas, abusando cotidianamente de su poder.
(Ibidem).

(&3
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II1. El proceso de seleccién de los jueces en una sociedad
democratica

Introduccién. Donde mejor se puede medir si un Poder Judicial es demo-
cratico dentro de un Estado de Derecho, es observando el proceso de selec-
cién y nombramiento de sus jueces, asf como el ejercicio de sus funciones.

A.- El nombramiento de los miembros de la ctipula judicial. Aunque es
cierto que la legitimidad de la designacién del juez no la determina su de-
signacién inicial (que en el caso de Costa Rica asf como en Nicaragua la
lleva a cabo la Asamblea Legislativa), este punto de partida puede provo-
car consecuencias negativas en la labor del méximo juez de la Corte Su-
prema de Justicia.

La funcién del juez no se legitima por el nombramiento legislativo, sino
que ésta proviene del proceso mismo, de las funciones que representa y de
la independencia de criterio que refleje su decisién. En este aspecto, es la
naturaleza misma de la funcién y su desempefio lo que legitima la funcién
judicial y no su nombramiento. Asf por ejemplo podria ocurrir que la de-
signacién de un Juez sea absolutamente popular (incluso por voto directo)
que si éste sigue criterios politicos y particulares no podria ser calificado
como un juez independiente. Pero, desde luego, es preciso que atin desde el
nombramiento de los jueces de la ctipula judicial se garantice la autonomia
e independencia de los designados. En esto concordamos que el punto de
partida de la legitimidad de la actividad judicial es la Constitucién misma.

En una sociedad democrética algunos opinan que no se justifica hoy
dfa que el nombramiento de los jueces de la Corte Suprema (como Jueces
de Casacion o de instancias superiores) siga haciéndose via parlamento o
Asamblea Legislativa, con la sola excepcién, quizas, de los integrantes de
la Sala o Tribunal Constitucional. El nombramiento deberia hacerse por
medio de concursos de antecedentes y demostracién de conocimientos.

B. El proceso de seleccién de los demds jueces. En el mismo orden an-
terior, y por supuesto teniendo en cuenta las diferencias fundamentales, no
menos importante es lo referente al proceso de seleccién de funcionarios
en todas las demas dreas que forman los poderes judiciales, en especial, lo
referente a los jueces de las distintas materias. Es esta, la imagen y la in-
tervencién de los jueces en los distintos asuntos a ellos sometidos, la que
le provee al ciudadano, en general, la confianza que busca para dirimir sus
diferendos juridicos y la que le proporciona la esperanza de que aquéllos
le serén resueltos de acuerdo con los mejores valores y principios de jus-
ticia y de que el ordenamiento juridico no le serd interpretado o aplicado
recurriendo a subterfugios y parcialidades que no forman parte de su tex-
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to literal o normativo, tratense de naturaleza constitucional, legal o regla-
mentaria. Por supuesto, no pueden dejarse de lado los reclamos en contra
de las vias de hecho, predilectas por gobiernos que no sustentan su legiti-
midad en auténticas aprobaciones populares. En ello va en juego, sin duda
alguna, el respeto al derecho fundamental de la figura del “juez natural”.

Tenemos asi, entonces, que la primera garantia que debe respetarse se
encuentra en la correcta gobernanza judicial, inspirada y fundamentada
en un concepto claro de democracia participativa y sujecién estricta a las
leyes. De la misma debe derivar todo el proceso de selecciéon de jueces en
la forma mas imparcial posible y ello tinicamente es posible sometiendo a
los distintos candidatos a una evaluacién basada en reglas previas y plani-
ficadas de acuerdo con las delicadas funciones que tendrédn a su cargo; re-
glas que deben ser uniformes, publicas y que garanticen (comprobable y
recurrible a su vez) el acceso pleno en condiciones de igualdad, sin discri-
minaciones ominosas de ninguna clase. Es meridianamente claro que sin
aquella primera garantia de gobernanza judicial democrética, no hay pro-
ceso de seleccion de jueces que valga, por perfecto que sea.

En la experiencia costarricense, contamos actualmente con un proceso
de seleccién de jueces, en mi criterio bien estructurado, y que con el paso
de los afios se ha ido consolidando satisfactoriamente, en principio, més que
todo por las reformas que ha sufrido la Ley Organica del Poder Judicial,
principalmente, a partir de la década de los noventas en la cual se crean
la Ley de Carrera Judicial, No. 7338 y su Reglamento, asf como el Conse-
jo de la Judicatura. Por su lado, como 6rgano administrativo superior, se
crea mediante Ley No. 7333 del 5 de mayo de 1993 el Consejo Superior y
al cual también nos referiremos brevemente a continuacion.

En sintesis, como habfa mencionado, el proceso costarricense de nom-
bramiento de jueces es un poco sofisticado, o “técnicamente complejo”, al
decir de la Real Academia Espafiola, al estar compuesto por varias etapas
que a su vez no son del todo céleres, caracteristica que en realidad se cele-
bra por la exigencia y gravedad de la funcién. Ello no lo exime de que sea,
por supuesto, perfectible, en especial en relacién con el acto final de la es-
cogencia. Sin embargo, en las etapas previas (basicamente dos de tres), el
sistema ha sido estructurado para garantizar tanto la mayor accesibilidad
(cualquier ciudadano que goce de los requisitos puede participar), como la
seguridad y confianza en las evaluaciones bajo las mismas reglas para to-
dos los participantes.

Asi, tenemos una primera etapa que podriamos llamar “primaria” y es
a través de la cual se logra definir la integracién de la lista de elegibles, de
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acuerdo con las calificaciones obtenidas en los distintos exdmenes. Ello es
un requisito ineludible para poder participar luego en los concursos corres-
pondientes y formar parte de las ternas a considerar. Las diversas prue-
bas son disefadas y gestionadas a través de la “Unidad de Reclutamiento
y Seleccién” y la “Seccién Administrativa de la Carrera Judicial”, conteni-
das en el Reglamento citado.

Seguidamente, a manera de sintesis aunque como se puede comprender,
todas conllevan un complejo entramado de gestién y analisis, asi como de
varios meses; se procede, como una segunda etapa, a formar las ternas con
las mejores calificaciones y valoraciones, con el fin de elevarlas al Consejo
Superior para su eleccién final, que viene siendo la tercera y ultima etapa
(esto en cuanto a eleccién propiamente, ya que una vez nombrado el fun-
clonario, a su vez éste debe cumplir con una serie de requisitos tanto de
prueba como de correcto desempefio, en la funcién y plaza designada, lo
cual demostrard, ya en el campo, su efectiva idoneidad).

Ahora bien, decfamos que se trata de un proceso perfectible (como de-
ben serlo todos), por cuanto no ha escapado a la critica, casualmente, la ter-
cera y ultima etapa, que es la correspondiente a la eleccién final por parte
del Consejo Superior. Estos procesos de seleccién, con reglas previas, uni-
tormes y publicas para todos los participantes, lo que vienen a asegurar
es, en resumen, que en los nombramientos no intervengan presiones o in-
fluencias ni internas ni externas, lo cual finalmente es la mejor proteccién
para la independencia en el ejercicio de la judicatura. De esta forma, un
candidato o candidata que ha logrado superar todas las pruebas en forma
meritoria y transparente y con excelencia en sus calificaciones, sabe que
cuenta con una alta posibilidad de acceder a la plaza respectiva y que, ade-
mas, al haber publicidad en cuanto a esas calificaciones, puede incluso pre-
sentar reclamos e incluso algin recurso, en principio, al quedar excluido
de su concurso. No obstante ello, en la préctica se han dado casos, en que
no ha sido nombrada la persona con la mejor calificacién, por distintas ra-
zones que ya escapan a las formalidades del proceso, siendo finalmente de
resorte tnico, soberano podriamos decir, del Consejo Superior la eleccién
final. Tal situacién, incluso, ha sido evidenciada en el Cuarto Informe del
Estado de Justicia en Costa Rica, del afio 2022, al sefialar:

“Finalmente, el proceso llega a la fase de designacién. En ella, una vez
recibida la lista, el nombramiento dependerd completamente de la volun-
tad de la Corte Plena (al designar a jueces y juezas 4y 5) y del Consejo
Superior (jueces y juezas 1, 2, 3), mediante la votacién por mayorfa sim-
ple de sus miembros (...)
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La nota obtenida..., no es el factor decisivo para obtener un nombra-
miento...Durante la seleccion final, mas all4a de la nota no se cuenta con
informacién publica y transparente sobre los elementos que se toman en
cuenta en el momento de la votacién.”.®

No se cuenta, afortunadamente, con informacién de que tal falencia en
la tercera y dltima etapa se acerque ni mucho menos, a una practica con-
solidada, pero sf merece atencién para que se evite del todo, reformando
el reglamento en lo necesario con el fin de garantizar la publicidad de la
decisién y sus fundamentos. Al menos, y esto es totalmente comprobable,
se cuenta con la garantfa de que los candidatos y candidatas que logran
alcanzar dicha etapa ya han logrado superar pruebas muy rigurosas y ex-
haustivas de evaluacién, como son, entre ellas, la comparecencia oral ante
tribunales examinadores compuestos por miembros altamente calificados
en sus materias y experiencias.

C. Elrégimen disciplinario. Introduccién. Sefialdbamos al iniciar el aca-
pite III (“El proceso de seleccion de los jueces en una sociedad democréti-
ca”), y en consonancia con el concepto de Estado de Derecho; que el pro-
ceso de nombramiento de los administradores de justicia se compone, pri-
mariamente, de su seleccién y de su nombramiento. Ahora bien, queda por
tanto a quienes acceden a la alta funcién de impartir justicia, la demostra-
ci6n de su idoneidad a través del ejercicio de sus funciones. Esto tltimo
requiere, necesariamente, de la aplicacién de sistemas, primero, de medi-
cién objetiva, lo cual de nuevo nos lleva al tema de la existencia de reglas
previas y putblicas para todos los actores sujetos de evaluacién, de acuer-
do con las cuales se definirdn los pardmetros de eficiencia y rendimiento
en sus labores.

A. REGIMEN DISCIPLINARIO EN RELACION CON LOS MIEMBROS DE LA CUPULA
JUDICIAL.

Como ya se ha comentado, y esto trata ya de sistemas de muy arraigada
costumbre, el nombramiento de los miembros de los supremos poderes
tiene un alto contenido politico, totalmente distinto al que corresponde a
los demas actores intervinientes en la administraciéon de justicia. Ello es
producto, claro, de las estructuras verticales de control politico heredadas
de los sistemas europeos, y que siguen formando parte de nuestra cultura

6  Programa Estado de la Nacién, Costa Rica. Cuarto Informe Estado de la Justicia,
2022. Capitulo 8, pag. 131. Puede consultarse el informe completo en: https://esta-
donacion.or.cr/informes/
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democratica, al punto de que en el nombramiento (asi como en su even-
tual censura) de las mas altas magistraturas, la intervencién popular, di-
recta, es practicamente nula, siendo que en no pocos paises, del que no es-
capa Costa Rica, dichos procesos se gestan en los cuerpos legislativos o
ejecutivos, dependiendo de la normativa constitucional aplicable. Tal cir-
cunstancia ya de por sf crea, como se comprende, una dificultad, bastan-
te compleja, de ejercer el régimen disciplinario o de rendicién de cuentas,
debiendo recurrirse a entramados politicos cuyo fin es ofrecer garantias
de control en su aplicacién efectiva.

1. Miembros de la Corte Suprema de Justicia.

En Costa Rica, salvo que existan faltas de probidad evidentes, manifies-
tas y de dominio publico, a tal punto de que su importancia no permita
del todo el ser ignoradas, el régimen disciplinario, aunque no pareciera el
término correcto, en relacién con los Magistrados (término con el que en
nuestro pais se distingue exclusivamente a los miembros de la Corte Su-
prema de Justicia), viene siendo el riesgo de no reeleccién. Recordemos
que de acuerdo con la Constitucién Politica, articulo 158, los Magistrados
son elegidos por un periodo de ocho afos, pudiendo ser reelegidos por pe-
riodos iguales (no existe limitacién en el texto), “..salvo que en votacién no
menor de dos terceras partes de la totalidad de los miembros de la Asamblea Le-

gislativa se acuerde lo contrario...””

Por otro lado, de acuerdo con la misma Constitucién, se prevé la sus-
pensién de los Magistrados en su cargo, mas no asf el procedimiento para
retirarles o cancelarles su nombramiento (revocatoria de nombramien-
to), salvo la no reeleccién, como se mencioné. De hecho, la tinica mencién
acerca de su suspensién (término un poco confuso), lo encontramos en el
articulo 165 de la Constitucién, cuando reza: Articulo 165.- Los Magistra-
dos de la Corte Suprema de Justicia no podrdan ser suspendidos sino por declara-
toria de haber lugar a formacién de causa, o por los otros motivos que expresa la
ley en el capitulo correspondiente al régimen disciplinario. En este iiltimo caso, el
acuerdo habrd de tomarse por la Corte Suprema de Justicia, en votacion secreta
no menor de los dos tercios del total de sus miembros.” "

Ahora bien, si nos vamos al capitulo correspondiente al “régimen dis-
ciplinario” al que remite la Constitucién, encontramos que esta contenido

7 Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica de 1949. Articulo 158.

8 Ibid. Articulo 165.
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dentro de la Ley Orgénica del Poder Judicial,” la cual sefala con respecto
a los Magistrados, en lo conducente: Articulo 182.- Corresponde a la Corte,
en votacion secreta, aplicar el régimen disciplinario sobre sus miembros, de con-
JSormidad con la presente Ley. Las correcciones de advertencia 'y amonestacion se
adoptardn por mayoria simple del total de los Magistrados. Para decretar la sus-
pension, el acuerdo habrd de tomarse por dos tercios del total de sus miembros. St
esa misma cantidad de Magistrados considerare que lo procedente es la revocato-
ria de nombramaiento, la Corte lo comunicard asi a la Asamblea Legislativa para
que resuelva lo que corresponda...”. '

Finalmente, debe mencionarse que los miembros de los Supremos Po-
deres, como son en este caso los Magistrados de la Corte Suprema de Jus-
ticia, gozan de inmunidad o bien de improcedibilidad penal, por lo que ésta
debe ser levantada, ante alguna acusacién (salvo alguna que otra excep-
cién), por la Asamblea Legislativa. En tal sentido, en lo conducente tam-
bién, el inciso 9 del articulo 121 de la Constitucién Politica: “rticulo 121 .-
Ademas de las otras atribuciones que le confiere esta Constitucion, corresponde ex-
clusivamente a la Asamblea Legislativa: ...9) Admitir o no las acusaciones que se
interpongan contra quien ejerza la Presidencia de la Repiiblica, Vicepresidentes,
miembros de los Supremos Poderes...” '

Como se puede observar, existe una proteccién calificada del fuero de
los miembros de los Supremos Poderes, al igual que en muchos paises. Ello,
como se comprende, atiende a su vez a la estabilidad politica necesaria para
la gobernanza en general, sea, con respecto a cualquiera de los tres Po-
deres, asf como del Tribunal Supremo de Elecciones, que goza del mismo
rango de acuerdo con la Carta Magna. Lo anterior, dentro de un Estado
de Derecho, deviene absolutamente necesario, pues logra asf abstraerse, la
tuncién publica de alto rango, que es donde radica la mayor gravedad de
los asuntos de un Estado; de los vaivenes y caprichos de gobernantes o de
denunciantes inescrupulosos que, amparados a una supuesta y muy cues-
tionada sujecién a la democracia, sin obviar el respaldo militar en no po-
cos casos, manipulan e interpretan a su antojo personal o ideolégico las le-
yes, con el tnico fin, unos, de perpetuarse en el poder y obtener provechos
econémicos en su favor, con total impunidad, y otros, con la aviesa inten-
cién de provocar situaciones de conflicto y desorden social. En cualquiera
de ambos casos, ejemplos de lo cual tenemos en varios paifses de latinoa-

9  Ley Organica del Poder Judicial, No. 7333 de 5 de mayo de 1993.
10 Ibid. Artfculo 182.

11 Constitucién Politica de la Repuiblica de Costa Rica de 1949. Articulo 121, inciso 9.
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mérica, a lo que conduce es a la inestabilidad politica, econémica, social y
cultural, provechosa para los regimenes autocraticos, dictatoriales o tota-
litarios, provocando como primeros efectos hambre y desempleo. Testigo
de ello son las masivas y preocupantes migraciones por las que esté atra-
vesando todo el subcontinente.

Todo ese conjunto de situaciones anémalas y exacerbacién del ejerci-
cio del poder, influye directa y gravemente en la administracién de justi-
cia, pues atenta contra la més importante funcién dentro del orden demo-
cratico, cual es que los habitantes gocen de una clara y confiable indepen-
dencia judicial libre de presiones tanto internas (riesgo siempre latente
en las gobernanzas verticales) como externas, provenientes estas tltimas
tanto de agentes sociales radicales o extremistas; como del propio poder
politico instituido, lo cual constituye, quizds, el mayor peligro de todos.
De acuerdo con ello, se puede entender claramente la necesidad de aplicar
a los miembros de los supremos poderes un régimen disciplinario guiado
en todo momento por procedimientos pausados y complejos pero que ga-
ranticen la mayor imparcialidad y transparencia posibles, y que brinde a
su vez todas las garantfas del debido proceso, de acuerdo con el ordena-
miento constitucional y legal.

2. Régimen disciplinario de los demds jueces.

Distinto es el caso en cuanto al resto de funcionarios judiciales, por su-
puesto. Asi, sin ahondar mucho en el tema por innecesario para nuestros
efectos, para instruir las causas correspondientes se ha creado mediante
la Ley Orgénica del Poder Judicial ya citada, el Tribunal de la Inspeccién
Judicial, como érgano dependiente del Consejo Superior (ya mencionado
igualmente), el cual ejerce el control disciplinario sobre todos los servi-
dores del Poder Judicial, tal y como lo establece el articulo 184 de dicho
cuerpo legal: Articulo 184.- El Tribunal de la Inspeccion Judicial es un érga-
no dependiente del Consejo Superior; ejerce control regular y constante sobre to-
dos los servidores del Poder Judicial,. . .; tramita las quejas que se presenten contra
esos servidores; instruye las informaciones al tener conoctmiento de alguna irre-
gularidad y resuelve lo que proceda respecto del régimen disciplinario, sin perjui-

cto de las atribuciones que tengan en la materia otros 6rganos y functonarios del
Poder Judicial.” '°

Baste agregar que el Tribunal de la Inspeccién Judicial ha estado y con-
tinda integrado por personas de altisima probidad en todo sentido (nivel
académico, experiencia, honestidad, etc.), identificados legalmente como

12 Ley Organica del Poder Judicial, articulo 184.
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Inspectores Generales; requisito fundamental ya que sobre ellos reside la
gravisima funcién de ejercer un control constante sobre las obligaciones
de todos los funcionarios judiciales, incluidos los jueces, al grado de que
deben cumplir con los mismos atestados de un Juez Superior de Casacién,
cuya categoria, en el escalatén administrativo de 1 a 5, es el mayor.

Sobre dicho pilar descansa, sin cuestionamiento alguno, el orden disci-
plinario y la rectitud de los colaboradores, tanto administracién como ju-
dicatura, del Poder Judicial.

Conclusiones

Las décadas de los ochentas y noventas fueron periodos de una gran trans-
formacién juridica tanto en Costa Rica como en toda la regién. Es en la
primera en la cual se promulgan o reforman parcialmente varias Consti-
tuciones, en especial en Centroamérica, todas tendientes a la instauracién
o refuerzo de los principios democrdaticos, aunque no siempre de efectiva
aplicacién como es de todos conocido. Sin embargo, es en el segundo de-
cenio citado, durante el cual se observa la creacién de una mejor divisién
de funciones en los Poderes Judiciales, introduciendo en especial, como se
comentd, las figuras de Consejos Superiores y Consejos de la Judicatura
como 6rganos que contribuyeran a la disminucién de la carga administra-
tiva de las Cortes Plenas, intentdndose asi una mejor divisién de labores,
de tal forma que éstas se dedicaran exclusivamente a su funcién jurisdic-
cional. De la misma forma, se instauran las comisiones tendientes a propo-
ner las reformas necesarias para la introduccién de la oralidad, meta que
se logra en Costa Rica con la promulgacién del Cédigo Procesal Penal que
entré en vigencia en el afio 1998 '*, y otras materias, como la laboral, que
le seguirian afos después. Por su lado, en aras de garantizar la indepen-
dencia judicial, pilar de la Democracia, se crearon las leyes de Carrera Ju-
dicial, para reforzar la estabilidad en los nombramientos, de tal forma que
los jueces ejercieran sus delicadas funciones sin que su puesto dependa de
circunstancias ajenas a las mismas y con total autonomfa, de acuerdo con
su eficiencia y buen desempefio solamente.

La tarea, como mencioné, ha sido lenta y atiin quedan muchos temas im-
portantes, tanto el reforzamiento de las implementaciones legales como su
seguimiento. Por ejemplo, con la reciente crisis de la pandemia por el Co-
vid-19, y en aras de una administracién de justicia lo mas ininterrumpida
posible, se hicieron ingentes esfuerzos presupuestarios y de capacitacién

13 Cédigo Procesal Penal, Ley No. 7594 de 10 de abril de 1996.
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para que se introdujeran las audiencias virtuales, cuya preparacién inicié
aproximadamente en el afio 2015, siendo hoy dfa un éxito en todos los pro-
cedimientos y audiencias. Ello ha contribuido a promover el mayor acceso
posible a los habitantes, sin la necesidad de trasladarse a los despachos y
evitando el mayor riesgo de contagios, asi como reduccién de tiempo y gas-
tos. [gualmente, los medios informaticos han puesto a disposicién de toda la
poblacién el acceso a sus expedientes via electrénica, tanto para la revisién
constante de sus causas, como para presentar digitalmente sus gestiones.

Es evidente que todas las reformas que se han venido produciendo exige
una reorganizacién y capacitacioén de todo el recurso personal, y la adqui-
sicién de herramientas sofisticadas para la continuacién exitosa del servi-
cio, pero ello ha conllevado una lucha muy importante por otro factor que
es esencial y que casi define las posibilidades de mejoramiento de dicho
servicio y la disminucién de la mora judicial, problema presente en todos
los Poderes Judiciales, y es el tema presupuestario. Sin los recursos econé-
micos necesarios, evidentemente, no puede pretenderse un progreso satis-
tactorio, y en ese sentido hay que enfrentar la situacién econémica mun-
dial, delicada en todo lado y que ha obligado a los gobiernos a racionalizar
cada vez los presupuestos institucionales. Sin embargo, en relacién con la
administracién de justicia, las disminuciones o restricciones presupuesta-
rias son, aparte de casi imposibles, terriblemente riesgosas, ya que la inefi-
ciencia del sistema es el portillo para la inseguridad juridica de nuestros
paises. No obstante lo anterior, encontramos casos en los que la disminu-
cién de los recursos necesarios, son mas bien un subterfugio para debili-
tar el papel del Juez en Latinoamérica, en favor de los gobiernos de turno.

Permitaseme, como cierre, y en concordancia con todo lo expuesto, men-
cionar al Dr. Lovo Castelar, salvadorefio, con quien coincido plenamente
en sus preocupaciones, cuando sefiala varios aspectos fundamentales, a sa-
ber, entre otros, la necesidad de la oralidad, la transparencia, los sistemas
informaticos, la separacién de las funciones jurisdiccionales de las admi-
nistrativas, la depuracién en los mecanismos de eleccién de magistrados,
los controles de probidad, el financiamiento presupuestario, el autodiag-
nodstico constante, asi como el reforzamiento de las carreras judiciales en
todo el subcontinente.'*

14 Ref. Lovo Castelar, José Luis. Experiencia de América Central sobre el Poder Judi-
cial en Tendencias del Constitucionalismo en Iberoamérica, Miguel Carbonell, Jorge
Carpizo, Daniel Zovatto, coordinadores. Instituto Internacional para la Democracia
y la Asistencia Electoral, Editorial Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
2009, 519 y ss.
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Los esfuerzos institucionales democréticos, tanto en Costa Rica como
en toda latinoamérica, a través de la academia y los gobiernos con un sen-
tido recto de democracia, como se ha podido ver sucintamente, han sido
inmensos y se plantean retos quizds mayores. Desafortunadamente, han
seguido surgiendo, y otros que se mantienen, regimenes que insisten en
ir retrocediendo en el respeto de las garantias y derechos fundamentales
de sus habitantes, al punto, en algunos casos, en que ya forman parte de
un ideal de papel. Al decir del Dr. Lovo Castelar también, debe seguirse
luchando fuertemente por “...Superar el descrédito y la desconfianza en
el sistema judicial”.'” La percepcién de la corrupcién que tengan los habi-
tantes, termino diciendo, determinara la decision de éstos de accesar o no
al sistema judicial.

15 Ibid. Pag. 542.

El presente trabajo fue realizado con la colaboracién del Lic. Juan Guillermo Zamo-
ra Chavarria, asistente del prof. Houed.
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SUMARIO. I. Introduccion. 11. Coincidencias y drvergencias penitenciarias.
III. Fundamento juridico de la ejecucion penitenciaria. IV. Fines de las
instituciones penitenciarias. V. Organos ee ejecucion. V1. El marco real de
la ejecucion. VII. El método de la reinsercion social. VIII. El marco legal
de la reinsercion. IX. Los funcionarios penitenciarios. XI. Conclusiones.

Bibliografia

I. Introduccién

Los lazos que, histéricamente, han existido entre los paises Iberoameri-
canos, actualmente, se vienen fortaleciendo debido al fenémeno de la glo-
balizacién; consecuentemente, esto permite el cambio de informacién, asf
como la posibilidad de acceder en forma directa, al conocimiento de los di-
versos rasgos que identifican y diferencian a cada pais (sociales, culturales,
econémicos, religiosos, juridicos, etc.).

En esta tesitura, podemos decir que, el ambito penitenciario no se mues-
tra ajeno a dicha realidad. En efecto, prueba de ello, ha sido la celebracién
de diversos Seminarios Iberoamericanos (tres), con el propdsito de inter-

1 Doctor en Derecho por la Universidad de Alcald de Henares, Espaiia y Profesor in-
vestigador en la Universidad Auténoma de Nuevo Leén, México.

2 Doctora en Derecho por la Universidad de Olavide, Sevilla, Espania.
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cambiar experiencias, tendentes al mejoramiento, juridico y préctico del
mundo prisional.’

Con este trabajo pretendemos sefialar: ;Cémo se realiza, actualmente,
la ejecucién de la pena privativa de libertad en establecimientos peniten-
ciarios espafioles y mexicanos? Lo que nos permitird compartir ambas ex-
periencias a otros paises de Latinoamérica.

Hay que tener presente, que la privacién de la libertad ha existido siem-
pre; no obstante, su nocién ha variado en el transcurso del tiempo, asi lo
ha exteriorizado, Garcia Valdés: “Lugares donde retener a la persona acu-
sada o culpable de haber cometido un delito han existido siempre. Lo que
ha variado en mutacién progresiva, ha sido su concepcion™.*

También, habra de ponerse de relieve, el hecho que solo algunos siste-
mas penitenciarios cumplen con los objetivos humanitarios y resocializa-
dores, disponiendo para la consecucién de tales fines, de los medios juridi-
cos, materiales y personales indispensables. Siendo este el caso, en nuestra
opinién, de un modelo pionero y, que marca pautas en la actualidad, en el
mundo de occidente, como es el espariol.

El método de investigacién aplicado para la realizaciéon del presente
trabajo ha sido, en primer lugar, la recopilacién, sistematizacién y anali-
sis comparativo directo de la legislaciéon y doctrina penitenciaria espafio-
la y mexicana, con el propésito de identificar coincidencias y divergencias
existentes entre ambos modelos; lo que permitira compartir algunas di-
rectrices de aplicacién para otros paises latinoamericanos.

II. Coincidencias y divergencias penitenciarias

En la actualidad, los sistemas penitenciarios iberoamericanos detentan pun-
tos coincidentes, en la mayoria de los casos; asif como aspectos divergen-
tes, en una minoria. En este sentido, puede decirse que existe, en primer

3 Vid. Tercer Seminario Iberoamericano de Derecho Penitenciario, en la Ciudad de
Madrid, Espaiia, los dias 15-18 del mes de octubre del afio 2001. Editorial, 2002. I1I
Seminario Iberoamericano de Administracion Penitenciaria, Revista de Estudios Pe-
nitenciarios, nam. 249, pp, 9-10.

4 Cfr. Garcfa Valdés, Carlos, Teorfa de la pena, 3a. ed. (reimp. 1987), Madrid, Tecnos,
1985, p. 67.
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término, un denominador comin que plasma, la realidad del penitenciaris-
mo en México, con respecto al espafiol, aludimos, a la crisis de la prisién.”

Sus causas son listadas a continuacidn:

a) La sobrepoblacién;®

)
b)

c) La voluntad politica;

La economfia;’

d) La violencia® y motines;”
e) El hacinamiento.

Asimismo, en segundo plano, se encuentra otro rasgo de identidad, el
relativo a la similitud de principios, fines, institutos carcelarios, actividades
regimentales y tratamentales, como meremos en lineas siguientes.

Ahora bien, cabe destacar que, la situacién penitenciaria que se vive en
Meéxico y algunos paises latinoamericanos, se experimentaba de manera
similar, en Espaiia, a finales de la década de 1970.

Seria a partir de ese momento, cuando iniciara su andadura la ansiada
reforma penitenciaria, culmindndose con la promulgacién de una norma-
tiva que fue considerada desproporcionada a la realidad social de la época
y fuera de contexto, toda vez que en ella se plasmaban objetivos, presumi-
blemente, inalcanzables.

5  Enla doctrina mexicana, Garcia Ramirez analiza algunos factores que determinan
la crisis de la prisién. Garcfa Ramirez, Sergio, La prision, Ed. Fondo de Cultura Eco-
némica, México, 1975, p. 52. En similares conceptos, Melgoza Radillo, Jests, La Pri-
sion, Ed. Zarahemla, México, p. 103.

6  Carranza, Elfas, Justicia penal y sobrepoblacion, Ilanud, México, 2001, passim.

7 En opinién de Slokar, las carencias econémicas repercuten en el &mbito penitencia-
rio latinoamericano. Slokar, W. Alejandro, “Orientacién de la legislacién penitencia-
ria en América Latina”, en Orientacion actual de la legislacion penitenciaria. V reunion
nactonal de directores generales de prevencion y readaptacion soczal, Hermosillo, Sonora,
Ed. México, 1998, pp. 199-200.

8  La violencia en nuestras prisiones latinoamericanas, lamentablemente, es tema de
actualidad. Ambos, Kai, “La detencién preventiva en Colombia, Pert y Bolivia”, en
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Tomo XLII, Fasciculo I, 1994. pp. 197-
197.

9  Garcia Andrade, Irma, Sistema penitenciario mexicano. Retosy perspectivas, 2a. ed., Mé-
xico, Sista, 2004, pp. 249 y ss.
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Han transcurrido més 42 afos, a partir de la entrada en vigor de la
normativa penitenciaria espafiola, habiendo sufrido escasas reformas; ante
el éxito de la misma'® (por contener preceptos que, garantizan la protec-
cién de los derechos de los internos, potencian la resocializacién como fin
primario, asf como que dispone de recursos materiales y humanos) es que,
entendemos, necesario (atendiendo a nuestra realidad socio-econémica), el
aprovechamiento de la experiencia espafnola, y adecuar, en lo posible, las
legislaciones latinoamericanas y, en especial, la mexicana, lo que nos per-
mitira alejarnos del desface que en muchas realidades se experimentan.'’

II1. Fundamento juridico de la ejecucién penitenciaria

Las instituciones que integran y legitiman los Sistemas Penitenciarios Es-
paiiol y Mexicano, siguen el postulado constitucional contenido en los ar-
ticulos 25. 2 y 18, respectivamente, que no es otro que el relativo a la re-
educacién y la reinserciéon social de los sentenciados (Espaiia), y la rein-
sercién social (México).

Cabe poner de relieve que cada normativa penitenciaria detenta la im-
pronta de aquellos quienes se consagraron por completo al mundo de las
prisiones, incluso, en el caso espafiol, de quienes las “vivieron desde den-
tro y de afuera”; esto es, sus precursores.

La vigente doctrina penitenciaria espafiola e iberoamericana, tiene como
fuente obligada la obra de Carlos Garcia Valdés'®, gufa de la reforma car-
celaria espafiola de la década de los afos 70, y como acertadamente apun-
ta Mestre Delgado: “piedra angular del Derecho penitenciario espaiiol”.

Por su parte, en el entorno azteca, consideramos, que resulta impres-
cindible acudir a la figura Sergio Garcfa Ramirez,'? autor de la reforma al
Sistema Penitenciario mexicano (1971)."*

10 Sanz Delgado, Enrique, “Las viejas carceles: Evolucién de las garantias regimenta-
les”, en Anuario de Derecho Penal, Vol. LVI., 2003, p. 349.

11 Rodriguez Manzanera, Luis, Penologia, 3a. ed., Porrta, México, 2003, p. 217.

12 Garcia Valdés, Carlos, La Reforma penitenciaria espafiola, Madrid, 1981, passim

13 Garcfa Ramirez, Sergio, La prision..., op. cit., passim

14 Garcia Ramirez, Sergio, La reforma penal de 1971, Ediciones Botas, México, 1971,

passim
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En Espana, la Ley Orgénica 1/1979, de 26 de septiembre, General
Penitenciaria,'’ se erige en la actualidad como el sustento juridico del Sis-
tema Penitenciario espafiol, de ahf que su creacién constituyé un hecho sin
precedentes en el momento de transicién politica que se experimentaba a
finales de la década de los afos 70. Ha de ponerse de relieve, como mues-
tra de aceptacién de la norma, que la Ley General Penitenciaria fue apro-
bada por més de la mayorfa necesaria en el Congreso para la aprobacién
de leyes organicas, que protegen los Derechos Fundamentales, asi como
sancionada por aclamacién en el Senado.

En México, los pilares del vigente Sistema Penitenciario encontrarfan
su prevision, en ordenamientos fundamentales: en primer plano, la Consti-
tucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en el articulo 18 (1917);
en segundo término, su Ley de desarrollo, la Ley que establece las Normas
Minimas sobre Readaptacién Social de Sentenciados (1971) y, finalmente,
la vigente Ley Nacional de Ejecucién Penal (2016).

IV. Fines de las instituciones penitenciarias

Al representar la Ley Organica General Penitenciaria el fundamento juri-
dico de la ejecucién penal, ésta habria de tener en cuenta el mandato cons-
titucional consagrado en el articulo 25.2, en el que se instaura el principio
de resocializacién, entendido éste como el fin primario de las instituciones
penitenciarias espafolas.

Por cuanto corresponde a la legislacién penitenciaria mexicana, cabe se-
nalar que este fin, aunque con diferente terminologfa, también se encuen-
tra contemplado en los anteriormente citados cuerpos legales, en este sen-
tido, aludimos al articulo 18 de la Carta Magna y al precepto 3°, F. XXIV
de la Ley Nacional de Ejecucién Penal, en los cuales se introduce el prin-
cipio de reinsercién social de la persona sentenciada.'’

15 Garcia Valdés, Carlos, Comentarios a la Legislacion Penitenciaria, 2" ed., Madrid, 1982,
(reimp. 1995), passim

16 El fin primordial de las instituciones penitenciarias mexicanas ha ido evolucionan-
do desde su instauracién en la Carta Magna mexicana (regeneracién, readaptacién,
reinsercion). Cabe sefialar que no se trata de cambio semantico; por el contrario, es-
tamos frente a un paradigma en la ejecucién de la pena privativa de libertad. Quiz4,
teniendo como punto de partida la idea correccionalista espafiola hasta nuestros dfas
el estado mexicano se ocupa por potenciar el reconocimiento y garantia de los dere-
chos humanos de los cautivos, es aqui donde encuentran abono disciplinas como la
criminologfa, la victimologfa, la penologia, el derecho penitenciario, etc. Garcia Val-

201



UN SISTEMA GARANTISTA PENITENCIARIO ESPANOL: MODELO A SEGUIR POR PAISES...

Otros fines que ostentan las instituciones penitenciarias espaiiolas y
mexicanas, son aquellos denominados secundarios, los relativos a la reten-
ci6én y custodia de los detenidos presos y penados,'” asf como la asistencia
pospenitenciaria (Espafa) y Servicios post penales (México).

Dentro del catdlogo de las garantias legales, que deben observarse en
beneficio de los reclusos, cabe indicar, que ambos ordenamientos prevén
las mismas; asf por ejemplo pueden sefialarse, entre otras, la garantia eje-
cutiva y el principio de legalidad; el estatuto juridico del interno, el con-
trovertido régimen de prisién preventiva y la prohibicién de someter a los
internos a malos tratos de palabra u obra.

V. Organos de ejecucién

La institucién del Juez de Vigilancia fue de creaciéon garantista en la nor-
mativa penitenciaria espafola,'® la cual significé una gran novedad en el
panorama punitivo nacional espafiol. Su necesaria introduccién respondio,
entre otras razones, a que los reclusos, quienes en su condicién de seres

dés, Carlos, La ideologia correccional de la reforma penitenciaria espafiola del siglo XIX,
Madrid, 2006, passim

17 La opinién mayoritaria de la doctrina sobre este tema tiene como fundamento, el
Texto de Ulpiano (Digesto 48,19, titulo IX), que posteriormente se reafirmaria en
el Cédigo de las Siete Partidas, Titulo XXXI, Ley IV, ntims. 7, 8, y 9. Entre otros,
vid. Garcfa Basalo, J. Carlos, “Algunas tendencias actuales de la Ciencia Penitencia-
ria”, en Revista de Estudios Penitenciarios, nim. 186, 1969, p. 289; Cuello Calén, Eu-
genio, La moderna penologia. Represion del delito y tratamiento de los delincuentes. Penas
y medidas. Su ejecucton, Tomo I y tnico, Barcelona, 1958, (reimp. 1974), p. 77; Mar-
co del Pont, Luis, Penologfa y sistemas carcelarios, Tomo I (Penologifa), Buenos Ai-
res, 1974, p. 49. La prisién preventiva encuentra su justificaciéon a través de un ar-
gumento razonable que permite legitimar el encarcelamiento precautorio, y para el
citado autor dicho argumento se fundamenta en la necesidad de la pena, la misma
de la que hablara en su momento Beccaria. Con lo cual entran en colisién dos bienes
Juridicos tutelados, los del individuo, por una parte, y los de la sociedad, por la otra;
sin embargo, en caso de afectacién a los derechos del individuo, han de reducirse al
maximo las molestias para el reo, pues solo asi puede admitirse la prisién preventi-
va. De lo contrario serd tirdnica.

18 Ampliamente, Alonso de Escamilla, Avelina, El juez de vigilancia Penitenciaria, Ci-
vitas, Madrid, 1984, passim. En opinién de Manzanares Samaniego la creacién del
Juez de Vigilancia es una de las dos innovaciones mas notables de la Ley Organica
General Penitenciaria, avance que, sin embargo, se encuentra en equilibrio inesta-
ble, por no decir en creciente peligro. Vid. Manzanares Samaniego, José Luis, “La
reforma penitenciaria (el juez de vigilancia y la ejecucién de las penas carcelarias)”,
en Actualidad Penal, nGm. 38, 1994, p. 698.
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humanos son titulares de derechos, respecto de los cuales se debe garanti-
zar su proteccién judicial. Por tanto, la puesta en funcionamiento y asun-
cién de funciones del Juez de Vigilancia supuso una serie de problemas y,
en concreto, dos: la terminologia de la presente institucién; y lo relativo a
la asuncién de sus funciones, eje fundamental de la nueva normativa, sin la
cual no habfa una puesta real en practica de tales jueces; por tanto, se de-
signan los jueces y se les fija inicialmente sus competencias, pero, de he-
cho, comienzan a funcionar sin normativa orgénica ni procesal alguna, lo
cual acarrea problemas importantes. Problemas que, posteriormente, a fe-
cha de hoy, se fueron rectificando con acierto.

En la actualidad, y en cuanto a los fines que fundamentan a dicha insti-
tucién, podemos decir que éstos son: a) Fiscalizar la actividad penitencia-
ria; b) Garantizar los derechos de los internos.

Las atribuciones del Juez de Vigilancia Penitenciaria consisten en hacer
efectivo el cumplimiento de la pena impuesta, resolver los recursos refe-
rentes a las modificaciones que puede experimentar con arreglo a lo pres-
crito en las leyes y reglamentos; y salvaguardar los derechos de los inter-
nos para corregir abusos y desviaciones de la administracién penitencia-
ria. Asimismo, adoptan las decisiones necesarias, para que los pronuncia-
mientos de las resoluciones, en orden a las penas privativas de libertad se
lleven a cabo, asumiendo las funciones que corresponderian a los Jueces y
Tribunales sentenciadores.

En México, esta figura no aparecia en el ordenamiento penitenciario,
sino hasta la reforma constitucional del afilo 2008 donde se hace referen-
cia en el articulo 21, a la modificacion de las sentencias. Pues habrd que
sefialar que, hasta ese momento, la ejecucion de la pena privativa de liber-
tad mexicana, intervenian diversas autoridades, todas dependientes del
Poder Ejecutivo."

Ante esa realidad penitenciaria, se considerd, necesaria la introduccién
de la figura del Juez de Ejecucién de Sanciones, pues su importacién re-
presentaria grandes beneficios, potenciandose con ello, la proteccién de los
derechos de los reclusos y garantizandose el correcto cumplimiento de las
actividades en los centros carcelarios.

19 En relacién con cada una de las autoridades que intervenian en la ejecucién de la
pena privativa de libertad, vid., ampliamente, Garcia Andrade, Irma, El sistema...
op cit., pp. 239-244.
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Precisamente, con la expedicién de la Ley Nacional de Ejecucién Penal
DOF de fecha 16-06-2016, en sus articulos 24 y 25, se establecen las fun-
ciones y atribuciones de su quehacer garantista intra muros.*

VI.

El marco real de la ejecucién

Los establecimientos penitenciarios constituyen en Espaiia la parte eco-
némicamente mas gravosa del texto legal, ademas de la necesidad de con-
cluir con la realizacién del iniciado plan de construcciones y reparaciones
de edificios y locales, que colocan a Espaiia al nivel europeo més elevado
del presente siglo.

20

204

Articulo 24. Jueces de Ejecucién: “El Poder Judicial de la Federacién y Organos Ju-
risdiccionales de las entidades federativas estableceran jueces que tendran las com-
petencias para resolver las controversias con motivo de la aplicacién de esta Ley
establecidas en el Capitulo II del Titulo Cuarto de esta Ley. Son competentes para
conocer del procedimiento de ejecucién penal los jueces cuya circunscripcién terri-
torial se encuentre la persona privada de la libertad, independientemente de la cir-
cunscripcién territorial en la que se hubiese impuesto la sancién en ejecuciéon. Los
Jueces de Ejecucién tendrén la competencia y adscripcién que se determine en su
respectiva ley orgdnica y demds disposiciones legales. La jurisdiccién territorial de
los Jueces de Ejecucion se podra establecer o modificar mediante acuerdos genera-
les”. Articulo 25. Competencias del Juez de Ejecucion: “En las competencias a que
se refiere el articulo anterior, el Juez de Ejecuciéon deberd observar lo siguiente: I.
Garantizar a las personas privadas de la libertad, en el ejercicio de sus atribuciones,
el goce de los derechos y garantias fundamentales que le reconoce la Constitucién,
los Tratados Internacionales, demas disposiciones legales y esta Ley; II. Garantizar
que la sentencia condenatoria se ejecute en sus términos, salvaguardando la inva-
riabilidad de la cosa juzgada con los ajustes que la presente legislacién permita; I11.
Decretar como medidas de seguridad, la custodia de la persona privada de la liber-
tad que llegue a padecer enfermedad mental de tipo crénico, continuo e irreversible
a cargo de una institucién del sector salud, representante legal o tutor, para que se
le brinde atencién, trato y tratamiento de tipo asilar; IV. Sustanciar y resolver los
incidentes que se promuevan para lograr el cumplimiento del pago de la reparacién
del dafio, asi como los demds que se promuevan con motivo de la ejecucién de san-
ciones penales; V. Garantizar a las personas privadas de la libertad su defensa en el
procedimiento de ejecucion; VI. Aplicar la ley més favorable a las personas priva-
das de la libertad; VII. Establecer las modalidades sobre las condiciones de supervi-
si6n establecidas para los supuestos de libertad condicionada, sustitucién de penas
y permisos especiales; VIII. Rehabilitar los derechos de la persona sentenciada una
vez que se cumpla con el término de suspensiéon sefialado en la sentencia, asf como
en los casos de indulto o en los casos de reconocimiento de inocencia; IX. Imponer
los medios de apremio que procedan para hacer cumplir sus resoluciones; X. Las de-
més que esta Ley y otros ordenamientos le confieran”.
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Por el contrario, en México los establecimientos penitenciarios han sido
un tema que lentamente ha ido evolucionando,?' a ello habran de sumarse,
configurando la realidad penitenciaria mexicana el factor econémico y las
dificultades presupuestarias, lo que en los Gltimos afios ha originado una
tendencia a mirar con interés los supuestos de privatizacién penitenciaria,
tan extrafios a la filosofia espafiola.*”

Puede indicarse que, actualmente, las legislaciones espafiola y mexicana
prevén una serie de establecimientos penitenciarios que, si bien es cierto
existen diferencias en cuanto a la terminologfa de estos, también es el he-
cho, de que cada tipo de Centro desempeiia similares funciones. En efecto,
en ambos paises es posible referirse a establecimientos de preventivos, de
cumplimiento de penas y especiales.

No obstante, en lo concerniente a los establecimientos penitenciarios
destinados a los j6venes, existe diferencia en ambas normativas, toda vez
que la espafiola dispone especialmente de un departamento de destino; y,
por lo contrario, la normativa penitenciaria mexicana alude a los estable-
cimientos especiales, desconociendo los previstos en el Reglamento peni-
tenciario espanol.

Lalegislacion penitenciaria espafiola en la prisién modular actual, den-
tro de los establecimientos de cumplimiento, destina a los internos a ré-
gimen ordinario, abierto y cerrado; por el contrario, en México, se asigna
a los reclusos a establecimientos de seguridad minima, media y maxima.

Importante resulta sefialar, que la Ley penitenciaria espafiola alude a
los establecimientos de régimen cerrado o departamentos especiales, como
los destinados especificamente para los penados y (excepcionalmente pre-
ventivos) clasificados por peligrosidad extrema o para casos de inadapta-
cién a los regimenes ordinario y abierto, mas atn si se tiene en cuenta que
algunos parlamentarios habiendo conocido personalmente la privacién de
libertad, entendieron necesaria su inclusién. No obstante, la practica de-
muestra que tal régimen se aplica a un porcentaje que no llega al 10% de
la poblacién penitenciaria espanola.

21 En relacién con la evoluciéon de los establecimientos penitenciarios en México, vid.
MACHORRQO, I, “Arquitectura penitenciaria”, en Crzminologia, nim. 2, 1976, pp. 10-
16.

22 Sanz Delgado, Enrique, Las prisiones privadas: La participacion privada en la ejecucion
penitenciaria, Ed. Edifoser, Madrid, 2000, passim; el mismo. “Los limites de la parti-
cipacién privada en el &mbito penitenciario”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, Tomo. LII, 1999, pp. 385-401.
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En México, para tales circunstancias, la normativa penitenciaria se mues-
tra similar, si bien existen, ademds de médulos de alta seguridad dentro
de cada establecimiento; otros centros més estrictos, de méaxima seguri-
dad, para internos cuya peligrosidad sea extrema o pertenezcan a bandas
armadas, delincuencia organizada y grupos terroristas.*’

VII. El método de la reinsercion social
El tratamiento penitenciario®* en Espafia detenta una serie de caracteristi-
cas propias, “de inspiracién autéctona”, que le identifican, toda vez que se
constituye originalmente mediante el desarrollo de la reforma reglamen-
taria de 25 de enero de 1968, sin imitacién de ordenamientos extranjeros.

La originalidad del tema es de ficil comprobacién. En primer plano, la
normativa penitenciaria espafiola, incluye en su escaso articulado al tra-
tamiento como una parte de este con sustatividad propia y auténoma; en
segundo término, la Ley entiende, que no es admisible la mezcla o confu-
sién de los diversos aspectos que conllevan las diferentes actividades re-
glamentarias con el conjunto de medios proporcionados por las diversas
ciencias de la conducta. Por ello, las actividades tratamentales son priori-
tarias a las regimentales, es decir, el tratamiento penitenciario detenta en-
tre sus principios fundamentales, el de la subordinacién del régimen y el
de coordinacién de las actividades integrantes de ambos.

El tratamiento penitenciario ostenta entre sus caracteristicas, el princi-
pio de individualizacién cientifica, de manufactura esparfiola; es decir, que

23  Garcfa Ramirez, Sergio, Manual de prisiones (La pena y la prision), Ed. Botas, Méxi-
co, 1970, pp. 551-552.

24 Algunos autores el término tratamiento resulta confuso o ambiguo, vid., al respec-
to, entre otros, Ancel, Marc, “La nocién del tratamiento en las legislaciones penales
vigentes”, en Revista de Estudios Penitenciarios, nim. 182, 1968, p. 485; Garcia-Pa-
blos de Molina, Antonio, Tratado de criminologia, 2* ed., Valencia, 1999, p. 984; Té-
llez Aguilera, Abel, “Retos del siglo XXI para el sistema penitenciario espafiol”, en
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Tomo LIII, 1999, pp. 825-329; no han fal-
tado opiniones de otros tantos autores que se han manifestado en contra de la idea
de tratamiento, aludiendo al fracaso de este; en este sentido, vid. Mapelli Caffarena,
Borja, “La crisis de nuestro modelo legal de tratamiento penitenciario”, en Eguzki-
lore, nim. Extraordinario 2, 1989, pp. 99-112; Alarcén Bravo, Jests, “El tratamiento
penitenciario”, en Estudios Penales Il, La Reforma Penitenciaria, 1978, p. 21. En rela-
cién con las distintas opiniones doctrinarias expuestas del tratamiento, vid. Garri-
do Genovés, Vicente, Psicologia y tratamiento penitenciario: Una aproximacion, Madrid,
1982, pp. 13-19.
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el tratamiento que se aplica al penado serd en atencién a sus circunstan-
cias personales, favoreciendo su mejor reintegracién social y relegédndose,
por este motivo el caracteristico obligado paso por cada uno de los grados
y regimenes correspondientes, de los tradicionales sistemas progresivos.
Tal sistema se encuentra, no obstante, separado en grados, el tltimo de los
cuales es la libertad condicional. De este modo, al segundo grado corres-
ponde el régimen ordinario, al tercer grado, el régimen abierto y al pri-
mer grado, el régimen cerrado; o, en su caso, el departamento especial para
una minoria de reclusos. En este sistema individualizador los principios
de regresion y progresién de grados permiten revisar, por regla general,
la situacién personal de cada interno por un lapso no mayor de seis meses.

Las tareas relativas a la observacion, clasificacién y tratamiento corres-
ponden a Equipos cualificados de especialistas.

Ahora bien, debe sefialarse que las adiciones realizadas por Ley Orga-
nica 7/20083, a los articulos 36 del Cédigo Penal y 72 de la Ley Organica
General Penitenciaria espafola, desvirttan el citado sistema en lo relativo
al tercer grado, en cuanto que suponen una tendencia de regreso al rigido
sistema progresivo, superado ya por la reforma penitenciaria en Espafia.

En México, en el ordenamiento penitenciario mexicano, se diluyen las
actividades propias del tratamiento con las del régimen penitenciario; asi-
mismo, dicho sistema se fundamenta en el sistema progresivo y técnico,
lo que significa, por tanto, que no es posible hablar de progresiéon y regre-
sién de grados, como se entiende en Espafia.

VIII. El marco legal de la reinsercion

Debemos comenzar sefialando que el tema méas extenso en el dmbito car-
celario, es el denominado régimen penitenciario.”” Por ello, puede decirse

25 El presente tema es considerado por la doctrina penitenciaria, como el mas extenso
de la ejecucion de la pena privativa de libertad. El régimen penitenciario es: “el con-
junto de normas o medidas que persiguen la consecucién de una convivencia ordena-
da y pacifica que permita alcanzar el ambiente adecuado para el éxito del tratamien-
to y la retencion y custodia de los reclusos”. Bueno Aris entiende por régimen peni-
tenciario: “el conjunto de normas que regulan la convivencia y el orden dentro de los
establecimientos, y las que determinan los derechos y prestaciones que correspon-
den al recluso por su condicién general de ciudadano del Estado”. Cfr. Bueno Ards,
Francisco, “Notas sobre la Ley General Penitenciaria”, en Rewvista de Estudios Peni-
tenciarios, nims. 220-223, 1978, p. 121. Por su parte, Garrido Guzman comenta que
el régimen penitenciario es, el marco externo preciso para el tratamiento y, a la vez,
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que constituye un avance en el sistema penitenciario espafiol el hecho de
que, en la vigente normativa se distinga, en sus diferentes capitulos, las
distintas actividades regimentales, que se separan asf, claramente, y con
sistematica y técnica muy superior a otras legislaciones, de lo que consti-
tuye el tratamiento.

La importancia que signific6 para la legislacién, separar, técnica y siste-
méticamente, el régimen del tratamiento respondié a la necesidad de pro-
clamar la subordinacién de uno de ellos al otro, desvaneciendo con ello la
confusién reinante en la materia, siendo la propia Ley la que ha tomado
postura al establecer, la relacién de medio a fin entre las funciones regi-
mentales y el tratamiento.

Con referencia a la realidad mexicana, en la mayorifa de los casos, se in-
cluyen las actividades tratamentales en el régimen penitenciario.

Dentro del catdlogo de actividades regimentales se encuentran:

a) El internamiento de los detenidos, presos y penados;

b) La extincién de la relacién juridico-penitenciaria;

¢) Los traslados;

d) Los criterios de separacion;

e) Las pautas de uniformidad;

t) La alimentacion;

g) Los criterios de dep6sito de bienes personales;

h) El registro y los cacheos;

1) La participacién del interno en la vida regimental.

Asimismo, las normativas penitenciarias espaiiola y mexicana prevén

otras instituciones regimentales de gran relevancia:

1. El trabajo penitenciario, que se ha constituido, en uno de los temas
mads indisolublemente unidos a la historia del Derecho penitenciario.*

para la custodia de los internos, asi como para que éstos dispongan adecuadamente
de las diversas prestaciones de la Administracién, en cuanto personas que son, ta-
les como asistencia sanitaria, educacién e instruccién, asistencia religiosa, normas de
convivencia y disciplina, trabajo, vestuario, equipo, utensilio, alimentacién, etc. Vid.
Garrido Guzmaén, Lufs, “Régimen penitenciario”, en VV.AA., Lecciones de Derecho pe-
nitenctario, 2* ed., Alcala de Henares, 1985, p. 62.

26  Vid. Garcfa Valdés, Carlos, Comentarios..., op. cit., p. 94-
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El trabajo penitenciario se prevé en la regulacién espafiola, como un
medio fundamental de reinsercién social del interno, debido a las caracte-
risticas que le impregnan, ademas de permitir al recluso, sufragar los gas-
tos personales y de sus dependientes. Asimismo, la Ley Organica General
Penitenciaria se muestra como una de las legislaciones pioneras en este
tema al asimilar el trabajo carcelario con el trabajo en libertad, con todos
los derechos y obligaciones que el mismo conlleva, celebrando los conve-
nios necesarios con distintas empresas del exterior y proporcionando los
medios precisos para la consecuciéon de tales fines.

Por el contrario, en la actualidad mexicana, el trabajo penitenciario, en
la mayoria del pafs, todavia es una asignatura pendiente, pues solamente
sirve como terapia ocupacional y, en el mejor de los casos, solo puede ser
medio de subsistencia del interno.

Conscientes de la realidad econémica mexicana, consideramos que es
posible atender este terreno olvidado por las autoridades mexicanas, si-
guiendo igualmente el modelo espafiol, adaptidndolo, jclaro esta! a las cir-
cunstancias nacionales.

2. La asistencia sanitaria, la cual se ha caracterizado por ser una de las
materias més deficientes en todos los paises.”” Actualmente, en los moder-
nos sistemas penitenciarios, para evitar tales males, se ha introducido la
asistencia de personal médico permanente en los establecimientos, lo que
efectivamente ha supuesto un avance trascendental en el aspecto sanita-
ria, en ambas regulaciones penitenciarias, se encuentra prevista, como un
derecho humano del recluso.

Sin embargo, tales similitudes se desvirtian en la practica, puesto que
en Espaiia, los establecimientos penitenciarios, han comenzado a celebrar
convenios con distintas instituciones sanitarias, con el propésito de evi-
tar, en la mayorfa de los casos, que no revisten gravedad, los traslados in-
necesarios a centros hospitalarios, para lo cual se potencian los servicios
informaticos (videoconferencias, escaner y envio de datos), facilitando, asi,
la comunicacién de los profesionales de la medicina del centro penitencia-
rio con los especialistas del hospital mas cercano, lo que se traduce en una
disminucién de salidas y, en consecuencia, menores gastos para la institu-
cién penitenciaria.

27 Vid. GARCIA VALDES, C.: Comentarios..., op. cit., p. 111. Siguiendo textualmente
lo sefnalado por Garcia Valdés, vid. Del Rio y Pardo, I, “La asistencia sanitaria. In-
troduccion”, en VV.AA., Cobo Del Rosal, M. (Dir.): Comentarios a la legislacion penal,
Tomo VI, Vol. 1, Madrid, 1986, p. 521.
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3. Los permisos de salida,”® representaron en Espaiia, una de las més
importantes y decididas novedades de la Ley Organica General Peniten-
ciaria, asf como uno de los mayores éxitos que la reforma conllevé en su
fase experimental. Su concesiéon respondié a dos criterios fundamentales:
el relativo a la potenciacién del fin de reinsercién social (permisos ordina-
rios) y, los permisos extraordinarios a razones humanitarias.

En México los permisos de salida son concedidos de igual forma que
en Espana.

4. Las comunicaciones y visitas de los reclusos con el exterior,*” tema
que es considerado elemento fundamental del régimen penitenciario y del
tratamiento; por ello dichos contactos deben ser regulados con el objetivo
de que éstos sean, efectivamente, instrumentos encaminados a la resocia-
lizacién, readaptacién social.

Las comunicaciones y visitas son previstas por las normas penitenciarias
espafolas y mexicanas, ya sea de forma oral u escrita, debiéndose cumplir
los requisitos legales exigidos para su concesién, bien sean con sus abo-
gados y procuradores (figura que no existe en México), con asistentes so-
ciales, familiares, allegados y amigos.

5. La visita intima o vis a vis, Institucién de naturaleza controvertida,*°
su introduccién en Espaiia se debe en forma experimental, a la reforma del
anterior Reglamento de los servicios de prisiones, de 29 de julio de 1977;
en México, ésta representé en su momento una aportacién al mundo pe-
nitenciario. Habra de enfatizarse que esta se concede para mantener las
relaciones amorosas estables y continuadas del recluso (en el caso espa-
fol, se conceden todo tipo de relaciones sentimentales, no asi en México).

6. La asistencia religiosa®' se encuentra garantizada, para ello, se facili-
tan los medios necesarios para que los miembros religiosos o de culto pue-
dan auxiliar espiritualmente a los reclusos.

28 Sobre este tema, vid. Leganés Gémez, Santiago, Clasificacion penitenciaria, permisos
de salida y extranjeros en prision: nuevo régimen juridico, Dykinson, Madrid, 2009, 337
y sigs.

29 Pelluz Robles, Luis Carlos, “Las comunicaciones de los reclusos con familiares. Ami-

gos y allegados”, en VV. AA., I Curso Monogrdfico para Jueces de Vigilancia Penitencia-
ria, Madrid, 1995, p. 359

30 Marco Del Pont, Luis, Derecho penitenciario, México, 1998, pp. 490-494.
31 La presente institucién penitenciaria ha acompaiiado a la pena privativa de libertad.

Segtn las palabras de Beristain, el hecho religioso o la asistencia religiosa siempre
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7. La instruccién y educacién son derechos reconocidos, concebidos
como elementos fundamentales para la futura reinserciéon social del in-
terno. Existe, sin embargo, en la normativa espafiola una mayor atencién
en este campo; esto es comprobable con la reforma llevada a cabo por Ley
6/20083, por la cual se potencian los derechos y garantfas del acceso a la
educacién universitaria de los internos.

En México, consideramos, éste es uno mas de los compromisos que debe
asumir el Estado Mexicano.

8. La disciplina penitenciaria, prevista en ambos cuerpos legales, de-
tenta como principios rectores: “El mantenimiento de la ordenada convi-
vencia del centro carcelario y la salvaguarda de los derechos humanos de
los internos”; para ello, es necesario someter la potestad sancionadora de
la Administracién penitenciaria, a la observancia de principios que regu-
lan su procedimiento (legalidad, culpabilidad, proporcionalidad, non bis in
tdem, garantias procesales).

9. Las recompensas, también, se prevén en los ordenamientos peniten-
ciarios espafiol y mexicano, como premios otorgados a los internos, por su
destacable comportamiento.

10. Los beneficios penitenciarios, interpretados como medidas tenden-
tes a reducir la duracién de la condena en sentencia firme o la del tiempo
efectivo de internamiento, encuentran su previsién en ambas normativas
penitenciarias.

11. La oferta de las actividades deportivas, debe gestionarse ante las co-
rrespondientes autoridades oficiales, pudiendo celebrarse los convenios ne-
cesarios con las distintas instituciones deportivas, para ofertar a los reclui-
dos, actividades similares a aquellas que se realizan en libertad, tomando
necesariamente en cuenta las caracteristicas especiales de sus destinatarios.

Asimismo, la Administracién penitenciaria deberd completarla con una
serie de actividades tendentes a desarrollar en los presos una convivencia
armonica intramuros, que potencialmente le predisponga favorablemente
hacia su reinsercién social.

han acompanado al hombre, como su sombra, a lo largo de toda la historia y la geo-
graffa, acompaifiandolo cuando ha vivido en libertad, y no menos cuando se ha en-
contrado privado de libertad, en la cdrcel. Vid. Beristain Ipifia, Antonio, “La asis-
tencia religiosa. Derechos religiosos de los sancionados a penas privativas de liber-
tad”, en VV.AA., Cobo Del Rosal, M. (Dir.): Comentarios a la legislacion penal, Tomo
VI. Vol. 2, Madrid, 1986, p. 803.
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12. También existe la previsién de instituciones penitenciarias que im-
pulsan la pacificacién de los conflictos personales se prevén en la Media-
cién penitenciaria®® y la justicia Restaurativa.”

IX. Los funcionarios penitenciarios

Tema de gran importancia en el &mbito carcelario, es el relativo a los fun-
clonarios, quienes se constituyen como la “clave de béveda del penitencia-

rismo contempordneo”,”* y “piedra angular del funcionamiento eficaz de

» 35

los reclusorios”.

Ahora bien, del analisis de las legislaciones penitenciarias espafiola y
mexicana, podemos afirmar que existe un punto de encuentro que esta-
blece similitudes existentes entre ambas, y surge del escaso articulado que
reglamenta al personal penitenciario; no obstante, debe indicarse que, la
normativa penitenciaria mexicana, instaura “criterios minimos”, para la de-
signacién del personal: a) La vocacién; b) Las aptitudes; ¢) La preparacién
académica; d) Los antecedentes personales. Asimismo, establece la obliga-
cién para los funcionarios penitenciarios de prepararse para la asuncién
de sus cargos, asf como de asistir a los diferentes cursos de actualizacién
que se promuevan.

XI. Conclusiones

PRIMERA

Después de este estudio, lo que se puede constatar es que tanto en el sistema
penitenciario espafiol y, particularmente, el mexicano, el fin primario que
impregna a sus instituciones penitenciaras, incuestionablemente, respon-

32 Rios Martin, Julidn Carlos, La mediacion penal y penitenciaria: experiencias de didlogo
en el sistema penal para la reduccion de la violencia y el sufrimiento humano, Colex, Ma-
drid, 2008, passim

33  Kemelmajer de Carlucci, Aida Justicia restaurativa, Rubinzal-Culzoni, Argentina,
2000, passim; Domingo de la Fuente, Virginia, “Justicia restaurativa y mediacién
penal”, en Lex Nova, 23, 2008, passim; Rios Martin, Julidn Carlos/Olalde Altare-
Jos, A. J “Justicia restaurativa y mediacién penal. Postulados para el abordaje de su
concepto y finalidad”, en Revista de Mediacion, 8, 2011, passim

34 Vid. Garcfa Valdés, Carlos, Estudios..., op. cit., p. 87;
35 Vid. Malo Camacho, Gustavo, Manual de Derecho penitenciario mexicano, Serie Ma-

nuales de Ensefianza, nim. 4, México, 1976, p. 99.
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de a la reinsercién social de las personas que se encuentran privadas de su
libertad en un establecimiento carcelario; no obstante, también se prevén
como fines secundarios, la retencién y custodia de detenidos presos y pe-
nados, asf como la asistencia a los internos y liberados (servicios post pe-
nales); observandose en la ejecucion de los mencionados fines las garantias
legales, que se encuentran consagradas en las respectivas constituciones.

SEGUNDA

Puede enfatizarse que, en Espaiia, en relacién con los paises latinoamerica-
nos y, en especial, con México, es més posible hablar de una efectiva con-
secucién de la reinsercién social de los internos, pues para ello se ponen
a disposicion tanto las instituciones juridicas necesarias, como los instru-
mentos practicos.
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COMISO, EXTINCION DE DOMINIO Y CONSTITUCION'

Martin Alexander Martinez Osorio®

SUMARIO. I. Introduccion. I1. Del comiso directo a su adaptacion a las
nuevas realidades criminales. I11. La extincion de dominio. IV. ;Se vulneran
los derechos y garantias constitucionales con las nuevas formas de comiso o
con la extincion de dominio? V. Los limites constituctonales del derecho de

propiedad. N . Conclusiones. Bibliografia.

I. Introduccidon

La incesante transformacién que han tenido las consecuencias juridicas
del delito surge de una compartida preocupacién internacional relaciona-
da con la existencia de un amplio conjunto de bienes que suelen ser uti-
lizados por organizaciones criminales como medios o instrumentos para
realizar de mejor manera su actividad criminal (vehiculos, aviones, lan-
chas, propiedades, etc.); también por las cuantiosas ganancias producidas
por formas organizadas de criminalidad que buscan introducirlas en los
sistemas econémicos mediante mecanismos propios del lavado de dinero;
y por tltimo, la necesidad de recuperar activos que han sido producto de
graves hechos de corrupcién gubernamental, los cuales, generalmente,

2

El presente articulo analiza los retos y desafios que ha experimentado el instituto de
la extincién de dominio en El Salvador (Centro América). Tal discusion llegé a la Sala
Constitucional salvadorena que establecié la conformidad de tal instituto con la Cons-
titucién. Debate que, por cierto, surge en todos los paises en los que se esta implemen-
tando la referida consecuencia juridica de cardcter eminentemente patrimonial.

Profesor de Derecho penal de la Universidad Tecnolégica y de la Escuela Judicial
del Consejo Nacional de la Judicatura de El Salvador y Profesor de Derecho penal
del Instituto de Estudio e Investigacién Juridica (INEJ), Nicaragua.
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estardn fuera de las fronteras de los paises en que fueron cometidos. Para
ello, en la actualidad, el esfuerzo se ha encaminado al fortalecimiento de la
cooperacién y asistencia internacional y en la homologacién de diversos
instrumentos juridicos.’

Ahora bien, al tratarse esencialmente en una discusién sobre los bie-
nes que se encuentran en conexion con actividades delictivas, el debate se
enfoca en si es necesario mantenerlo dentro de la érbita del proceso penal
como una suerte de tema complementario —es decir, a partir de un refor-
zamiento de la ya tradicional figura del comiso— o brindar un tratamiento
singular mediante un proceso jurisdiccional exclusivo bajo reglas adversa-
riales y un estandar de prueba distinto del “mas alla de la duda razonable”
que prima en el proceso penal —lo que suele conocerse como la extincién
o privacién de dominio—. Cualquiera de las dos opciones a nivel interno,
existe un tema clave que es el relativo a la creaciéon de un marco normati-
vo y de instituciones que permita una adecuada administracién y enajena-
cién de los bienes incautados, comisados o extinguidos.

Sin duda, el protagonismo que ha adquirido el tema de las medidas juri-
dicas contra los patrimonios criminales, se relaciona con las diversas trans-
formaciones —econémicas, sociales y culturales— que sufre la actual so-
ciedad post-modernista en materia de politica criminal.* El fenémeno de
la globalizacién econémica y la revolucién tecnolégica en boga, han trai-
do como contrapartida la transnacionalizacién, la tecnificacién y la profe-
sionalizacién del crimen; amén de la constatacion de cuantiosos flujos de
capital dudoso en el financiamiento de campanas electorales cuyos gana-
dores comprometen su reintegro mediante posteriores contratos publicos.
En puridad, el crimen organizado, el terrorismo, la corrupcién guberna-
mental y la criminalidad de las empresas constituyen los desafios més re-
levantes para el ambito de la justicia penal contemporanea y que el Esta-
do-nacién dificilmente puede enfrentar de forma aislada.’

3 Al respecto, Quintero Olivares (2010: 12-r2).

4 Elfenémeno de la globalizacién en este sentido ha sido crucial. Por el mismo, citan-
do al sociol6gico aleman, es un proceso mediante el cual los Estados nacionales se
entremezclan e imbrican con actores econémicos transnacionales. Esto conlleva la
creacion de vinculos y espacios sociales mas alld de las fronteras soberanas confor-
me una ampliacion de las dimensiones de la comunicacién, ecolégicas, econdmicas,
laborales, culturales y de la sociedad civil. De acuerdo con él, estamos en presencia
de una “sociedad mundial” sin “Estado mundial”. BECK (1997:32 y ss).

Para Terradillos Basoco (2010: 52).
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Por ello, desde la década de los ochenta del siglo pasado, podemos en-
contrar en importantes convenciones internacionales, ciertas directrices
en las que transitara el combate del denominado “crimen transnacional”:®
la incorporacién en la legislacién penal interna, de nuevos delitos tales
como el trafico de drogas, el crimen organizado, el lavado de activos, el
soborno transnacional y la trata de personas entre otros; la adopcién de
medidas patrimoniales tales como el comiso, la incautacién y la recupera-
cién de los activos; regulaciones especificas sobre la prueba en el proceso
penal y el uso de técnicas especiales de investigacién; la implementacién
de medidas de proteccién para victimas y testigos; y el fortalecimiento de
la cooperacién y asistencia entre los diversos paises, entre otros aspectos.

Asi, es bastante perceptible desde la Convencién de las Naciones Uni-
das contra el Tréfico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrdpicas
(1988) como en el Convenio Europeo sobre Blanqueo, Deteccién, Embar-
go y Confiscacién de los Productos del Delito (1990), la idea de comba-
tir las formas mds graves de criminalidad en clave econémica.” En otras
palabras, en coadyuvar esfuerzos entre diversos pafses para desmantelar
el patrimonio criminal sin dejar de restar importancia al uso de las penas
privativas de libertad o restrictivas de otros derechos.® Este nuevo “para-
digma” se desarrolla en dos vias: (a) mediante la regulacién del delito de
lavado de activos como un delito subsecuente a una actividad delictiva que
genere ganancias, siendo el objetivo de la criminalizacién, castigar a quie-
nes impidan u obstaculicen a la administracién de justicia penal en su afdn
persecutorio de tales bienes e impedir que ingresen al trafico econémico y

6  Como senala Pérez Cepeda: “... e]l impacto negativo de estos grupos en las socie-
dades pone en peligro la seguridad nacional, la estabilidad econémica, politica y so-
cial, lo que conlleva la necesidad de adoptar politicas preventivas comunes en el 4m-
bito internacional” (2004:15).

7 Afirma Chocldn Montalvo que una de las preocupaciones fundamentales en la actual
politica criminal “es la instauracién de mecanismos eficaces de prevencién y repre-
sién de aquellas organizaciones criminales, como realidad criminolégica contempo-
ranea y frente a la cual el Derecho penal de corte clésico, asociado a una dimensién
individual y nacional del delito, se presenta como obsoleto e insuficiente”. Sostiene
ademas el referido autor que “frente a esa nueva criminalidad debe orientarse prin-
cipalmente hacia la destruccién del poder econémico de estas organizaciones a tra-
vés de una cooperacion internacional efectiva y eficaz y la armonizacién de las le-
gislaciones nacionales hacia modelos combativos, pero respetuosos de la tradicién
juridica de cada Estado y compatibles con los principios juridico-constitucionales
que informan los correspondientes sistemas penales. 7id. CHOCLAN MONTAL-
VO (2001:17).

8  Sobre lo anterior: Rosas Castafieda (2021:36-37).
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financiero;” y (b) la necesidad de privar a los delincuentes de sus medios,
instrumentos, productos y ganancias derivadas del delito, a través de fi-
guras tales como el embargo, la incautacién y el comiso. Pero este tltimo,
adaptado a las nuevas exigencias que impone la fenomenologfa delictiva
contempordnea.

Esta ruta se continué en dos importantes instrumentos internaciona-
les: Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organiza-
da Transnacional (2000) y la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcién (2003). Y se reconoce abiertamente en la Directiva 2014/42/
UE del Parlamento Europeo del 8 de abril de 2014, cuando en su conside-
rando 4 reconocié: “[eIntre los medios mas eficaces en la lucha contra la
delincuencia organizada se encuentran el establecimiento de consecuencias
juridicas graves por la comisién de tales delitos, asi como la deteccién efi-
caz y el embargo y el decomiso de los instrumentos y productos del delito”.

Este “paradigma” tiene un fundamento criminolégico: el crimen orga-
nizado, la corrupcién —piublica y privada— y la criminalidad empresarial,
persiguen esencialmente un provecho econémico.'” El primero mediante
la explotacién de los mercados ilegales de bienes y servicios; la segunda
mediante la apropiacién de los activos estatales o la “venta” de los servi-
cios publicos para la obtencién de beneficios particulares, y la tercera me-
diante diferentes practicas defraudatorias que afectan al orden socio-eco-
némico. Y si bien, el terrorismo no persigue directamente la obtencién de
tales beneficios patrimoniales, es claro que requiere de importantes recur-
sos monetarios y materiales para el mantenimiento de sus organizaciones,
asf como para la financiaciéon de sus actividades. Por ende, ademas de la
tipificacién del delito de financiacién del terrorismo, es necesario adoptar
medidas para neutralizar las inyecciones monetarias y materiales que sus-
tentan la logistica de estos grupos.'!

En el caso del comiso, en su concepcién mas tradicional, se ha mostra-
do insuficiente para combatir eficazmente las formas de criminalidad ya
referidas, por lo que ha sido precisa su adaptacién conforme las exigen-
cias actuales. Por ello, se han introducido variantes del mismo, que inten-
tan superar sus limitaciones tales como el comiso sin condena, el comiso

9  Garcia Cavero (2016:57-64).

10 Como sefiala GRACIA MARTIN, si la dimensién més relevante de la globalizacion
es econdmica, no sorprende —por ejemplo— que la criminalidad organizada sea eco-
némica ni que tenga un caracter netamente empresarial. (2012:90-91).

11 PRADO SALDARRIAGA (2007:193).
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ampliado, el comiso contra terceros o el comiso por valor equivalente.'”
De forma distinta, en varios paises de América Latina, va ganando terre-
no una forma més evolucionada de comiso sin condena que es la extincién
de dominio —conocida en algunos pafses como privacién de dominio—.
Su diferencia més acentuada con el comiso tradicional son sus fundamen-
tos de legitimacién més acordes con los principios y valores consagrados
en los textos constitucionales y su clara autonomfia respecto de otro tipo
de consecuencias juridicas mas personales. Como nos recuerda ESTARI-
TA JIMENEZ, la extincién de domino es una accién “patrimonial” en opo-
sicién al concepto de accién “personal”, pues su destino no es la persecu-
cién de un individuo determinado sino de una cosa material representada
en los bienes que provienen de actividades delictivas.'” Efectuemos en las
siguientes lineas un somero analisis de ambos institutos juridicos.

II. Del comiso directo a su adaptacion a las nuevas realidades
criminales

Histéricamente, la discusiéon sobre los bienes dentro del proceso penal ha
tenido un claro papel secundario, pues el mismo regularmente se ha cen-
trado en la imposicién de las penas privativas de libertad."* En este esce-
nario tradicional, los bienes suelen entrar al debate cuando se relacionan
con la satisfacciéon de la responsabilidad civil derivada del delito, en lo re-
lativo a su incautacién para fines eminentemente probatorios (el denomi-
nado “secuestro con fines probatorios”) o cuando se vaya instado la aplica-
cién del comiso respecto de los bienes del sentenciado. Es asf que la posi-
bilidad de que el Estado “se haga” con los bienes producto del delito o que
hayan sido utilizado para efectuar los hechos criminales, queda reducida
al comiso clésico (o llamado también “directo”) que Gnicamente recae en
los autores o participes del delito.

Por ejemplo, y tomando como referencia el Cédigo Penal de El Salva-
dor, cuya fuente originaria lo constituye el Proyecto de Cédigo Penal es-

12 AGUADO-CORREA (2020:58).
13 Vid. Estarita Jiménez (2019: 87).

14 Sostiene Quintero Olivares que “[d Jurante muchos afios, la figura del comiso ha vi-
vido en el derecho penal relevada a un segundo plano, cual consecuencia final inclui-
da en la sentencia pero que en manera alguna contribufa a configurar la respuesta
penal frente a determinadas conductas. Quiero con ello decir que la idea de decomi-
sar los efectos e instrumentos de los delitos parecié siempre una obviedad, que no
necesitaba de especiales explicaciones, y que tampoco era el espacio juridico en el
que pudiera desarrollarse una politica criminal especifica”. (2010:3).
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paiiol de 1995, se establece en su art. 127 que el comiso es la pérdida a fa-
vor del Estado de los objetos o instrumentos de los que se vali6 el conde-
nado para preparar o facilitar el hecho. Y por otra parte, en el art. 126 CP,
establece la pérdida del producto, de las ganancias y de las ventajas obte-
nidas del delito, a favor del Estado.'” Esto tltimo comprende la pérdida de
valores, derechos y cosas obtenidos por cualquier titulo con motivo o re-
sultado del hecho.'® En suma, se distingue entre los objetos e instrumentos
que sirven para facilitar el hecho y el producto, las ganancias y las ventajas
obtenidas del delito.

Tales distinciones legales son coincidentes con las concepciones doc-
trinarias imperantes que entienden el comiso como una consecuencia juri-
dica derivada de la comisién de un delito.'” Y aunque contintia un amplio
debate acerca su controvertida naturaleza juridica —si es penal, adminis-
trativa o civil— es claro que implica la supresién de un derecho subjetivo
con relacién a un bien o a un conjunto de ellos conforme la existencia de
un nexo de ilicitud entre el titular del bien y el delito. En tal sentido, es
clara la descripcién legal cuando dice que los “objetos” o “instrumentos”
sean propiedad del condenado para privarle de los mismos.

Como muy bien han puesto de manifiesto una variedad de autores en
sus diversos estudios doctrinales, el comiso en su concepcién tradicional

15 “Art. 126.- Sin perjuicio de las devoluciones y reparaciones debidas por los dafios y
perjuicios derivados del hecho, el juez o tribunal ordenara la pérdida del producto,
de las ganancias y de las ventajas obtenidas por el condenado con motivo del hecho,
a favor del Estado. ... Esta pérdida comprendera los valores, derechos y cosas ob-
tenidas por cualquier titulo, con motivo o como resultado del hecho, por el condena-
do o por otra persona, natural o juridica, para la cual hubiese actuado el condenado.
También sufrirdan la pérdida de los valores, derechos o cosas, los terceros que los hu-
biesen adquirido incluso a titulo gratuito, a sabiendas que los mismos proceden de
una actividad delictiva, con el propédsito de encubrir el origen ilicito de dichos valo-
res, derechos o cosas o de ayudar a quien esté implicado en dicha actividad”.

16 “Art. 127.- Sin perjuicio de los derechos de adquirentes de buena fe a titulo oneroso
y de las mejoras que se hayan introducido o de las erogaciones que hayan hecho los
adquirentes a titulo gratuito, el juez o tribunal ordenard el comiso o pérdida a favor
del Estado, de los objetos o instrumentos de que se vali6 el condenado para preparar
o facilitar el hecho. El comiso no serd procedente en caso de hechos culposos. [...7]
El comiso sélo procedera cuando los objetivos o instrumentos sean de propiedad del
condenado o estén en su poder sin que medie reclamo de terceros. Cuando la pérdida
resulte desproporcionada con la gravedad del hecho que motive la condena, el juez o
tribunal podra dejarla sin efecto, restringirla a una parte de la cosa u ordenar el pago
sustitutivo razonable al Estado”.

17 Ayo Fernandez (1997:272).
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no es el més adecuado para el tratamiento de formas de criminalidad or-
ganizada, econémica o estatal que ostentan un cuantioso patrimonio cri-
minal. Al contrario, la posibilidad de utilizar testaferros, el uso de perso-
nas juridicas como propietarias de los activos, las fronteras que dificultan
la persecucién y juzgamiento de los autores del delito o la ubicacién terri-
torial de los bienes, la dificultad de conseguir condenas en procesos pena-
les complejos, la rebeldia de los imputados, los acuerdos que puedan reali-
zarse dentro del ambito de la justicia negociada y la contratacién de pro-
tesionales liberales cuyo trabajo tiene el exclusivo objeto de “blanquear
los bienes” pueden frustrar la pretension estatal de hacerse de los mismos.

Esto ha motivado una adaptacién de esta consecuencia juridica confor-
me las nuevas exigencias politico-criminales en 3 dimensiones: ampliacién
del ambito objetivo del decomiso o del producto a decomisar; ampliacién
del ambito subjetivo o del circulo de sujetos cuyos bienes resultan decomi-
sables; y facilitacién de la prueba sobre los presupuestos de aplicaciéon de
la medida de decomiso, en precision, sobre el origen ilicito de los bienes.'

Por otra parte, las insuficiencias han permitido una clara evolucién del
comiso a su entendimiento como una consecuencia accesoria distinta de la
pena y de las medidas de seguridad,'” es decir, una suerte de tercera res-
puesta que posee ciertas notas distintivas.” no es una pena porque no guar-
dan proporcién ni con la gravedad del hecho criminal ni con la culpabili-
dad del autor; y no es una medida de seguridad porque no se asienta sobre
un juicio de peligrosidad personal del sujeto al cual se aplica.?’ Desde esta
6ptica, en el caso de los medios e instrumentos, siguiendo a cierto grupo
de autores, su comiso se fundamenta en la peligrosidad objetiva de la cosa
y en impedir su futura utilizacién en otros delitos. En el caso de las ganan-
cias o productos derivados del delito, el fundamento es distinto: se busca
corregir o eliminar una situacién patrimonial ilicita.*

La evolucién acerca de la naturaleza juridica del comiso, ha conclui-
do en su entendimiento de su necesaria accesoriedad, pero no con la pena

18 Neira Pena (2021:91).

19 Senala Cerezo Dominguez que actualmente “la doctrina mayoritaria no configura
al comiso ni como pena, ni como medida de seguridad, ni tampoco como medida re-
paradora del delito”. (2004:24))

20 Landrove Diaz (1996:123).
21  Mapelli Caftarena/Terradillos Basoco (1996:219).

22  Gracia Martin/Boldova Pasamar/Alastuey Dobon (1996: 439-44:1).

223



COMISO, EXTINCION DE DOMINIO Y CONSTITUCION

sino respecto de la comisién de una conducta tipica y antijuridica. Se trata
mas bien, de una suerte de accesoriedad limitada, que permitirfa su apli-
cacién sin una declaratoria de responsabilidad del procesado.*” Por ende,
en las actuales formulaciones legales, se habla de un comiso “sin condena”.
Ahora bien, si el fundamento del comiso no se relaciona con la culpabili-
dad, y por ende, se despoja de su caracter personal que posefa al estar co-
nexa con la pena, es posible su aplicacién a personas distintas al encartado.
Esto permitirfa neutralizar la posibilidad de que los instrumentos u obje-
tos del delito pudieran ser utilizados en el futuro para la comisién de he-
chos delictivos por quien sea. Este supuesto se conoce como “comiso con-
tra terceros” y como muy bien sefiala el art. 127 CP aplica a todos aque-

llos que tengan “el propésito de encubrir el origen ilicito de los mismos o

para ayudar a los agentes delictivos”.**

Por altimo, conviene referirse al comiso de “provecho”, que generalmen-
te suele regularse mediante la figura del comiso “ampliado” y que se re-
laciona con los acrecentamientos patrimoniales sin justa causa o con pre-
suncién de ilicitud.*” Aqui no existe peligrosidad intrinseca alguna de los

23 Importante lo que en este sentido plantea Gracia Martin: “[p’Jara su aplicacién de-
berfa bastar con la previa realizacién de un hecho tipico y antijuridico sirviéndose
de tales objetos peligrosos y con el pronédstico de probabilidad que pudieran ser uti-
lizados en el futuro para la comisién de nuevos delitos, sin necesidad de que el autor
del hecho previo fuera ademas culpable y sin necesidad asimismo de que los citados
instrumentos tuvieran que pertenecer forzosamente a aquél. Aun cuando la regla
general debiera ser la de que los objetos peligrosos pertenezcan al autor del hecho
antijuridico, el comiso de instrumentos peligrosos pertenecientes a terceros debe-
ria ser procedente cuando éstos u otras personas en su nombre tengan deberes de
vigilancia de tales objetos y no ofrezcan garantfas suficientes de que no seran utili-
zados por ellos mismos o por otros para la comisién de delitos en el futuro”. Al res-
pecto, Vid. (1998: 376).

24 Interesante resulta la regulaciéon del art. 127 quater del Cédigo Penal espaiiol, que
luego de la reforma efectuada en el afio 2015, regula la potestad de los jueces y tri-
bunales de acordar el decomiso de los bienes, efectos y ganancias transferidos a ter-
ceras personas, o por un valor equivalente a los mismos, cuando: (a) se hubieren ad-
quirido con conocimiento de que proceden de una actividad ilicita o cuando una per-
sona diligente habrfa tenido motivos para sospechar de su origen ilicito; y (b) cuando
se hubieran adquirido con conocimiento de que de este modo se dificultaba su deco-
miso. Por otra parte, establece una presuncién de zure, de que se conocen cualquie-
ra de tales extremos cuando los bienes o efectos hubieran sido transferidos a titulo
gratuito o por un precio inferior al real de mercado.

25 Neira Pena sostiene sobre el comiso ampliado: “[17]o esencial de esta forma de deco-
miso es que se fundamenta en una serie de presunciones legales sobre el origen ili-
cito de los bienes a confiscar [decomisar en nuestro dmbito], sin que exista prueba

224



MARTIN ALEXANDER MARTINEZ OSORIO

activos sino que se intenta impedir la obtencién y el disfrute de un prove-
cho antijuridico. Siguiendo a GRACIA MARTIN, nos encontramos ante
una medida de naturaleza civil tendente a impedir el enriquecimiento sin
causa ilicita.”®

Estas variantes “modernas” del comiso han sido desarrolladas en la nor-
mativa de la Unién Europea. Para el caso, el Convenio relativo al Blan-
queo, Seguimiento, Embargo y Comiso de los Productos del Delito y Fi-
nanciacién del Terrorismo —Convenio de Varsovia— de 2005 relacioné en
su art. 8.8 la posibilidad de establecer el comiso obligatorio en cierta clases
de delitos tales como el blanqueo, el tréafico de drogas, la trata de personas
y otros delitos graves, lo cual incluye a los instrumentos, los bienes lava-
dos, los productos o aquellos bienes cuyo valor corresponda a esos produc-
tos (lo que se conoce como bienes equivalentes). De igual forma, la Deci-
sibn Marco 2005/212/JAI del Consejo de Europa relativa al decomiso de
los productos, instrumentos y bienes relacionados con el delito, establecia
en su art. 3, la posibilidad de incluir dentro las regulaciones nacionales el
comiso ampliado respecto de un determinado ntiimero de delitos y con re-
lacién a una organizacién delictiva. Posteriormente, ha sido la Directiva
2014/42/UE de 3 de abril de 2014, la que distingue entre el comiso direc-
to o tradicional y el comiso por valor equivalente, asf como del comiso am-
pliado y el decomiso en manos de terceros. En esa linea, conviene resaltar
un avance trascendental en esta materia, y es el Reglamento 2018/1805
del Parlamento Europeo y del Consejo sobre reconocimiento mutuo de las
resoluciones de embargo y decomiso del 14 de noviembre de 2018.

II1. La extincion de dominio

En el afio 2011 el Programa de Asistencia Legal en América Latina y el
Caribe (LAPLAC) junto con la Oficina de las Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito (UNODC) reunié un grupo especialistas para la elabo-
racion de una Ley Modelo sobre Extincién de Dominio —en adelante Ley
Modelo—. El objetivo basico de este esfuerzo fue desarrollar el instituto
juridico del “comiso sin condena” desde una perspectiva regional bajo la

directa sobre la actividad delictiva de la que se derivan tales bienes ni, por lo tanto,
sobre la relacion entre tal actividad y el objeto decomisable. Piénsese que, de cons-
tar fehacientemente esa actividad delictiva previa, serfa preciso proceder penalmente
frente a ella, siendo suficiente, en estos casos, con acreditar que los bienes proceden
de una actividad delictiva de modo genérico”. Vid. Neira Pena (2021:93).

26 Gracia Martin/Boldova Pasamar/Alastuey Dobon (1988:4:39).

225



COMISO, EXTINCION DE DOMINIO Y CONSTITUCION

denominacién de la “extincién de dominio” o “privacién de dominio” y tie-
ne como base la experiencia obtenida en las diversas leyes implementadas
en Colombia.””

Es importante retomar la definicién que efecttia del referido instituto
el art. 2: “[17a extincién de dominio es una consecuencia patrimonial de
actividades ilicitas consistente en la declaracién de titularidad a favor del
Estado, de los bienes a que se refiere esta ley, por sentencia de autoridad
judicial, sin contraprestacién, ni compensacién de naturaleza alguna”. Pre-
cepto que se repite en las leyes especiales salvadorefa (art. 8), hondurefia
(art. 4), guatemalteca [art. 1 letra d)] y colombiana (art. 15 de la Ley 1708).

La extincién de dominio no es mas que un comiso adaptado a las exi-
gencias de los diversos convenios internacionales y que supera los incon-
venientes que siempre ha tenido en su entendimiento tradicional.*® Asi: (a)
se trata de una consecuencia patrimonial que se enfoca exclusivamente en
el origen o la destinacién de bienes que se relacionan con actividades de-
lictivas detalladas en la misma normativa legal. Por ende, su naturaleza es
n rem; (b) por otra parte, es una accién jurisdiccional que se ejerce contra
quien tenga o posea los bienes y de forma independiente al vinculo juridico
que los relacione con los mismos —propietario, poseedor regular o irregu-
lar, mero tenedor, etc—; (c) se estipulan situaciones juridicas en las cua-
les se tienen que encontrar los bienes para ser pasibles de aplicacién de la
extincién de dominio (llamadas también “causales” o “presupuestos”); (d)
se regula un procedimiento auténomo e independiente de cualquier otro
procedimiento jurisdiccional o administrativo, sin perjuicio del reconoci-
miento de la cosa juzgada; (e) el proceso estd a cargo de una autoridad ju-
risdiccional que goza de las caracteristicas constitucionales del juez natu-
ral, esto es, independencia, imparcialidad e idoneidad técnica; (f) a los afec-
tados se les reconocen derechos y garantfas constitucionales tales como el
de audiencia y defensa, cosa juzgada, a obtener una sentencia debidamen-
te motivada que declare o no la extincién del dominio; y (g) cuentan con
el derecho a hacer uso de los medios de impugnacién que se reconozcan
en la legislacion de la materia.

En esencia, la extincién de dominio recae sobre los bienes que constitu-
yen el patrimonio criminal, posean un valor econémico y sean susceptibles

27 De entre estos precedentes, se destaca la ley 833 de 1996, el Decreto Legislativo
1975 de 2002, 1a Ley 793 de 2002. Actualmente rige en Colombia un Cédigo de Ex-
tincién de Dominio emitido mediante la Ley 1708 de 20 de enero de 2014 y que fue
reformado mediante la ley 1849 de 19 de julio de 2017.

28 SANTANDER ABRIL (2017:36).

226



MARTIN ALEXANDER MARTINEZ OSORIO

de administracién por parte del Estado o a quien éste designe. Estos de-
ben poseer un nexo de relacién con determinadas actividades delictivas y
encontrarse en los diferentes supuestos que se establecen como habilitan-
tes para la aplicacién de la consecuencia, esto es, que sean bienes utilizados
como medios o instrumentos del delito, productos o ganancias directas o
indirectas del mismo, bienes licitos que hayan sido mezclados o sirvan para
ocultar bienes ilicitos, se trate de bienes sustitutivos de los bienes original-
mente delictivos o nos encontremos en presencia de bienes equivalentes.

Sin duda, este instituto presenta notables ventajas en lo relativo al comi-
so tradicional y sus variantes que siguen ancladas en muchos ordenamien-
tos al proceso penal, y es que permite una discusién procesal exclusivamen-
te relacionada con la situacion juridica de los bienes que es independiente
del dictado de responsabilidad penal o inocencia de sus titulares. Adicio-
nalmente, y a partir de su autonomfa,* se establece un modelo de proceso
con evidente naturaleza adversativa, y en el que previamente existe una
tase de investigacién a cargo del ministerio publico fiscal, quien debe esta-
blecer en la fase contradictoria tal nexo de ilicitud entre el bien y la acti-
vidad delictiva, y desvirtuar la presuncién de buena fe de quien manifiesta
haber adquirido su dominio o posesién conforme a las reglas del derecho.

IV. ¢Se vulneran los derechos y garantias constitucionales con
las nuevas formas de comiso o con la extincién de dominio?

La pérdida del derecho de propiedad sobre aquellos bienes que tienen ori-
gen o son utilizados para la comisién de actividades delictivas no es un tema
que haya generado alguna polémica de trascendencia constitucional como
lo demuestra la historia del comiso.”® Esto puede deberse al papel secun-

29 Senala la Corte Constitucional de Colombia que la extincién de dominio “no tiene el
mismo objeto del proceso penal, ni corresponde a una sancién de esa indole. Su ca-
racter auténomo, con consecuencias estrictamente patrimoniales, tiene fundamen-
to en el mismo texto constitucional y corresponde a la necesidad de que el Estado
desestimule las actividades ilicitas y las contrarias al patrimonio estatal y a la mo-
ral puablica, exteriorizando mediante sentencia judicial, que quien pasaba por titu-
lar del derecho de dominio no lo era, por el origen viciado del mismo, en cuanto no
podia alegar proteccién constitucional alguna” (Sentencia de 28 de agosto de 1997,
C-409/97).

30 Apunta Cerezo Dominguez la figura del comiso siempre ha estado presente en el
derecho positivo de nuestro entorno, habiéndose caracterizado por su caricter de
pena accesoria, unida a aquellas principales impuestas por la comisién de infraccio-
nes delictivas, asf como por su caracter limitado, afectando a los instrumentos, me-
dios y efectos procedentes de los delitos y no a las ganancias ilicitamente obtenidas.
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dario que ha tenido dentro del proceso penal en comparacién a las conse-
cuencias juridicas de caracter personal como la pena privativa de libertad.

Mias bien, el debate se ha centrado en su naturaleza juridica y la finali-
dad de su aplicacién. Asf, la mayor parte de la doctrina coincide en que nos
encontramos ante una consecuencia juridica derivada de la comisién de un
delito. Se trata de un instituto juridico que implica la ocupacién o pérdi-
da a favor del Estado de todos los medios, instrumentos, productos y ga-
nancias derivadas del delito. Es mds, como ya hemos afirmado, el consen-
so llega hasta al hecho de considerarla una consecuencia accesoria al deli-
to que no tiene una naturaleza similar a las penas o medidas de seguridad.
Ahora bien, en lo relativo a su fundamentacién, suele distinguirse entre el
comiso de los medios e instrumentos del delito y el de las ganancias ilici-
tas. Con relacién a los primeros, la adopcién judicial de esta medida tiene
como base la peligrosidad objetiva de la cosa y el impedir su futura utili-
zacién en otros delitos. Con relacién a lo segundo, en lo concerniente a los
productos o ganancias del delito, su fundamento radica en corregir una si-
tuacién patrimonial ilicita.

Dentro de esta discusién, se mantiene la idea de que nos encontramos
ante una reaccién al delito que tiene su fundamento en otras disciplinas
juridicas y no tanto en el estricto Derecho penal. El razonamiento es el
siguiente: el delito es un hecho de interés juridico que conlleva el acerca-
miento de diversas materias como el derecho de dafos, el derecho de se-
guros y aun del derecho administrativo. Asf, cada uno de estos sectores se
ocupa de los diferentes aspectos del delito como un hecho complejo que ge-
nera diversos efectos. De ahf que el tratamiento integral del delito impli-
ca tomar en cuenta esas diversas dimensiones y optar por diferentes tipos
de respuestas juridicas.” Por ende, cuando se afirma que son consecuen-
cias jurfdicas de naturaleza civil o administrativa, cuyos presupuestos no
son ni la culpabilidad ni la peligrosidad criminal y mas bien se orientan a
la prevencién de hechos delictivos, bastara la realizacién de un hecho tipi-
co y antijuridico para su aplicacién, sin necesidad de que el autor del he-
cho previo fuera ademas culpable y sin que los medios o instrumentos tu-
vieran que pertenecer forzosamente a aquél.

Ahora bien, el hecho que la naturaleza del comiso se vaya alejando de
su histérico origen penal, no significa que su aplicacién se encuentre huér-

Por otro lado, su regulacion en la Parte General de los cédigos penales ha ido, casi
siempre, acompanada de puntuales especificaciones con relacién a determinados pre-
ceptos en la parte especial. Vid. (2004:17).

31 Gracia Martin/Boldova Pasamar/Alastuey Dobon (1998: 438).
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tana de un marco de limites y garantias de naturaleza constitucional. La
cuestion es que, si estamos en presencia de consecuencias de naturaleza
no punitiva, obviamente no podrian imponerse las garantfas inherentes a
la aplicacién del Derecho penal o administrativo sancionador, sino que se-
rian otras adecuadas a su peculiar naturaleza. La discusién tiene un claro
sentido también con la extincién de dominio, y que en cierto sentido, com-
parte una misma preocupacién politico-criminal de privar a los delincuen-
tes de sus medios y ganancias obtenidas.”

Desde la 6ptica constitucional, conviene seflalar que ambos institutos
—comiso y extincién de dominio— comparten una misma justificacién
constitucional: no resulta admisible la proteccién del derecho de propie-
dad de aquellos bienes que son utilizados para vulnerar los derechos fun-
damentales de los demés ciudadanos o que suponen un acrecentamiento
patrimonial que esta fuera de los cdnones de licitud propios de una socie-
dad respetuosa de su estatuto fundamental y su ordenamiento juridico. Los
delitos en suma, suponen vulneraciones directas e indirectas a derechos
tundamentales de los ciudadanos, y es necesario adoptar medidas que no
sean Unicamente la imposicién de penas privativas de libertad a los autores
y participes; sino que también resulta necesario arbitrar medidas de natu-
raleza patrimonial para evitar la continuidad delictiva en el uso de deter-
minados bienes o la consolidacién de un enriquecimiento ilicito cuya que
tenga origen en la transgresién al derecho.

Por ello, resulta importante traer a colacién, lo expuesto en la sentencia
de inconstitucionalidad emitida por la Sala Constitucional salvadoreiia el
28 de mayo de 2018,” que establecié que el derecho de propiedad y la li-
bre disposicién de los bienes solo es constitucionalmente protegible cuan-
do sea compatible con las regulaciones establecidas por el ordenamiento
juridico, primordialmente con la Constitucién.”* Desde esta perspectiva,
es posible encontrar dentro del sistema legal normas constitutivas y nor-
mas regulativas, que disciplinan el uso correcto de los bienes.”” Las prime-

32 En sentido Estarita Jiménez sostiene respecto al comiso y a la extinciéon de dominio:
“ambas acciones persiguen el mismo fin constitucional y legal, arrebatar los bienes
del responsable penamente que provienen o son producto directo o indirecto de del
delito o han sido utilizados o destinados a ser utilizados como medio o instrumen-
tos para la ejecucion del mismo”, Vid. (2019:26).

33 Sala Constitucional de la Corte Suprema de El Salvador, en adelante: “SC” Se hace
relacién a la jurisprudencia constitucional emitida antes del 1 de mayo de 2021.

34 SC, Sentencia de 28 de mayo de 2018, Inc. 146-2014/107-2017.

35 Vid. Atienza & Manero (2016).
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ras regulan las condiciones exigibles para la produccién y existencia de
situaciones juridicos o de resultados institucionales y cuyo cumplimien-
to es una condicién necesaria para la produccién de efectos juridicos. Las
segundas, por su parte, contienen mandatos concretos a los sujetos desti-
natarios del Derecho. De ahf que, la adquisicién de bienes o su utilizacién
para determinados fines se encuentra condicionada a que se cumplan con
tales exigencias.

Esto hallevado a considerar que los dambitos de proteccién legal y cons-
titucional de la propiedad solo puede aplicarse con relacién a aquellos ac-
tos o negocios juridicos que impliquen el cumplimiento de normas consti-
tutivas o normas regulativas contenidas generalmente en el ordenamien-
to civil. Tratdndose de normas constitutivas, debemos referirnos al cum-
plimiento de los requisitos establecidos en el art. 1316 del Cédigo Civil,*
en especial, en lo que se relaciona con la causa licita (art. 1338 CC"7). Asf,
la adquisicién de bienes con origen ilicito contraviene ese requisito legal.
Por otro lado, la posesién de bienes con origen ilicito no constituye tam-
poco justo titulo, y por ende, esta situacién irregular no se convierte en
una figura habilitante para invocar la figura de la prescripcién adquisiti-
va. Tampoco la prescripciéon adquisitiva extraordinaria, pues ella a tenor
del Cédigo Civil, opera ante situaciones de trascendencia individual, mas
no ante graves alteraciones al orden social.

Este incumplimiento de las normas constitutivas que disciplinan la va-
lidez de los actos juridicos, permite distinguir a quienes pueden acceder a
la tutela de su derecho de propiedad y a quienes no. Por ello, la Sala cons-
titucional salvadorefia en su sentencia distingui6 entre propietarios legiti-
mos o regulares y los propietarios putativos o aparentes. Al respecto dice
la sentencia: “[17os primeros son las personas que han logrado consoli-

36 “Art. 1316.- Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracion de vo-
luntad es necesario: 1° Que sea legalmente capaz; 2° Que consienta en dicho acto o
declaracién y su consentimiento no adolezca de vicio; 3° Que recaiga sobre un obje-
to licito; 4° Que tenga una causa licita. La capacidad legal de una persona consiste
en poderse obligar por si misma, y sin el ministerio o la autorizacién de otra” (Cé-
digo Civil de EI Salvador)

37 “Art. 1338.- No puede haber obligacién sin una causa real y licita; pero no es nece-
sario expresarla. La pura liberalidad o beneficencia es causa suficiente. Se entiende
por causa, el motivo inmediato que induce a contraer la obligacién, y por causa ili-
cita la prohibida por la ley, o contraria a las buenas costumbres o al orden publico.
Asf la promesa de dar algo en pago de una deuda que no existe, carece de causa; y
la promesa de dar algo en recompensa de un crimen o de un hecho inmoral, tienen
una causa ilicita” (Cédigo Civil de El Salvador).
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dar en su esfera juridica el derecho de propiedad sobre un determinado o
determinable bien debido a que han cumplido con todas las normas cons-
titutivas derivadas de la Constitucién y la ley para tal fin. Los segundos
son los que solamente revisten la apariencia de propietarios legitimos que
no han conseguido cumplir con todas las normas constitutivas exigibles
para la adquisicién de la propiedad, lo cual ocurre porque solamente hay
un acto juridico de cobertura que pareceria legitimar su derecho de domi-
nio sobre un bien especifico, no obstante su caracter viciado”.”®

En cuanto a la infraccién a las normas regulativas, esta acaece cuando
el uso o la utilizacién de los bienes es contrario al interés social. A tales
efectos, tanto el propietario como el poseedor de un bien, tiene el deber de
cumplir con determinadas obligaciones y deberes publicos a fin de posibili-
tar la utilidad y el beneficio colectivo. En otras palabras, una vez adquirido
el bien, al propietario le es prohibido destinarlo a fines ilicitos. Por ende,
estamos en presencia de una destinacion prohibida constitucional y legal-
mente, pues contraviene la funcién social a que esta sometida su utilizacion.

Esta consideracién es clave para solventar las ya recurrentes objeciones
de inconstitucionalidad por vulneracién de la seguridad juridica sea por
la afectacién a la prohibicién de la retroactividad desfavorable o por la ca-
racterfstica de la imprescriptibilidad. Siguiendo con el hilo de esta impor-
tante sentencia, la prohibicién de retroactividad es una garantia que tni-
camente puede operar respecto a situaciones juridicas que han cumplido
con las normas constitutivas. Por ende, si el derecho no ha sido adquirido
o la situacion juridica no se ha consolidado no existe efecto proscrito por
la Constitucién. En otras palabras, e/ Derecho no puede afectar un resultado
Juridico que nunca se produjo. Por otra parte, al destinarse bienes para la co-
mision del delito genera una situacién de antijuridicidad permanente que
es incompatible con la funcién social de la propiedad.

En resumen, el incumplimiento de las normas constitutivas no permite
que un acto o negocio juridico surta efectos a la vida juridica, y por ende
se trata de una situacién anémala que no puede ser corregida mediante el
ambito de la prescripciéon adquisitiva. De igual forma, en los casos de los
bienes por destinacién, acaece una contravenciéon a la funcién social de la
propiedad, que no permite comprenderlos dentro del ambito de proteccién
que dispensa el ordenamiento juridico.

Lo anterior, se encuentra en clara sintonia con uno de los motivos de
aprobacién de la ley de extincién de dominio por el congreso salvadorefio

38 SC, Sentencia de 28 de mayo de 2018, citada.
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el 7 de noviembre de 2013: “... 1a tinica via que existe en El Salvador para
la construccién del patrimonio y la riqueza es la del trabajo honesto y con
estricto apego a las leyes de la Republica, los derechos enunciados en el
primer considerando [la seguridad, el trabajo y la propiedad privada’] no
seran reconocidos por el Estado, ni gozardn de proteccién legal constitu-
cional ni legal, cuando se trate de bienes de interés econémico, de origen
o destinacién ilicita”.

En conclusién, es muy claro el entendimiento de que todo bien que pue-
da tener un interés econémico, y el cual tenga relacién con cualquiera de
las actividades ilicitas establecidas en el art. 5 LEDAB,? no podra estable-
cerse sobre el mismo, relacién juridica alguna que resulte amparada por el
ordenamiento juridico tratese del derecho de propiedad o de posesion.*

V. Los limites constitucionales del derecho de propiedad

Sin duda, de las diversas razones que se esgrimen para negar la adopcién
de la extincién o la pérdida de dominio en los diversos sistemas juridicos
latinoamericanos, es que el instituto en estudio implica una afectacién in-
constitucional del patrimonio que transgrede principios tan elementales
como la seguridad juridica o la prohibicién de la confiscacién —entendi-
da como la privacién arbitraria y desproporcional de todos los bienes del
condenado por un delito—. Més atn, las criticas a la extincién de domi-
nio también suelen provenir, de quienes consideran al patrimonio como un
derecho fundamental que puede tener una alta jerarquia con relacién a los
demas derechos o con los principios o valores de raigambre constitucional.

De inicio, resulta necesario sefialar que no existe una jerarquia abstracta
de derechos fundamentales de “mayor” o “menor” peso con relacién a otros
contenidos en la parte dogmatica de un texto constitucional; sino que se

39 “Art. 5.- La presente ley se aplicard sobre cualquiera de los bienes que se encuentran
descritos en los presupuestos que dan lugar a la extincién de dominio y provengan
de o se destinen a actividades relacionadas o conexas al lavado de dinero y activos,
al crimen organizado, maras o pandillas, agrupaciones, asociaciones y organizacio-
nes de naturaleza criminal, actos de terrorismo, trafico de armas, trafico y trata de
personas, delitos relacionados con drogas, delitos informaticos, de la corrupcién, de-
litos relativos a la hacienda publica y todos aquellos hechos punibles que generen
beneficio econémico u otro beneficio de orden material, realizadas de manera indi-
vidual, colectiva, o a través de grupos delictivos organizados o estructurados”.

40 Establece el art. 2 de la Constitucién salvadorefia: “['tJoda persona tiene derecho a
la vida, a la integridad fisica y moral, a la libertad, a la seguridad, al trabajo, a la pro-
piedad y posesién, y a ser protegida en la conservacién y defensa de los mismos™.
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hace necesario establecer en casos concretos, la preeminencia de unos so-
bre otros a fin de dotar de soluciones que no pueden tener una validez ge-
neral. Aunado a lo anterior, debe reconocerse la existencia de limites ex-
plicitos en algunos derechos fundamentales, tales como la funcién social
de la propiedad que tiene reconocimiento constitucional.*'

Los tribunales constitucionales suelen definir —en su jurisprudencia—
a los derechos fundamentales como “facultades o poderes de actuacién re-
conocidos a la persona humana como consecuencia de exigencias ético-ju-
ridicas derivadas de su dignidad, su libertad y su igualdad inherentes, que
han sido positivizadas en el texto constitucional y que, en virtud de dicha
positivizacién, desarrollan una funcién de fundamentacién material de todo
el ordenamiento juridico, gozando asimismo de la supremacia y la protec-
ci6én reforzada de las que goza la Constitucién”.** Por otra parte, se ha re-
conocido que éstos forman parte del nicleo esencial del estatuto funda-
mental de una nacién, en la medida que parten del “reconocimiento de la
persona humana como el origen y el fin de la actividad del Estado” lo que
conlleva la bisqueda de su real y efectiva vigencia.** Por otra parte, los de-
rechos fundamentales se constituyen en limites de actuacién de los poderes
publicos y, en algunos casos, de los particulares, con el correlativo derecho
de los individuos de exigir su respeto, proteccion, garantfa y promocién.**

Dentro del catdlogo de derechos fundamentales, aparece el de propie-
dad reconocido en el texto constitucional salvadorefio en el art. 2. El mis-
mo se define como “la plena potestad sobre un bien, que a la vez contiene
la potestad de ocuparlo, servirse de él de cuantas maneras sea posible, y la
de aprovechar sus productos y acrecimientos, asi como la de modificarlo
y dividirlo”. Desde esta 6ptica, se ha definido como un derecho real y ab-

41 El art. 108 de la Constitucién salvadorefia establece: “['s]e reconoce y garantiza el
derecho a la propiedad privada en funcién social”.

42  SC, Sentencia de 23 de marzo de 2001, Inc. 8-97.

43  En tal sentido, en la Sentencia de la SC de 14 de febrero de 1997 (Inc. 15-96) se ha
sostenido que la Constitucién “...no es la mera codificacién de la estructura politi-
ca superior del Estado salvadorefio, sino que, si bien define esa estructura, lo hace
a partir de un determinado supuesto y con un determinado contenido. Ese supues-
to radica en la soberanfa popular o poder constituyente del pueblo —art. 83 Cn—, y
su contenido estd integrado esencial y basicamente por el reconocimiento de la per-
sona humana como el origen y el fin de la actividad del Estado —art. 1 Cn.—, lo que
conlleva la busqueda por la efectiva y real vigencia de los derechos fundamentales
de la persona”.

44 Al respecto, puede verse la Sentencia de la SC de 17 de noviembre de 2017 (Inc. 105-
2014).
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soluto en cuanto a su oponibilidad frente a terceros, limitado tinicamente
por el objeto material al cual se debe: la funcién social.*

Al efecto, se ha reconocido que este derecho faculta a una persona a: usar
libremente los bienes, implicando la potestad del propietario de servirse
de la cosa y aprovecharla; gozar libremente de los bienes, que se manifies-
ta en la posibilidad del duefio de recoger todos los procesos que accedan
o deriven de su explotacién; y disponer libremente de los bienes, que se
traduce en actos de enajenacién respecto a la titularidad del bien. Tenien-
do como caracterfsticas esenciales: (a) plenitud, ya que le confiere a su ti-
tular un conjunto amplio de atribuciones que pueden ejercerse auténoma-
mente dentro de los limites impuestos por el ordenamiento juridico y los
derechos de terceros; (b) exclusividad, en la medida en que, por regla ge-
neral, el propietario puede oponerse a la intromisién de un tercero en su
ejercicio; (c) perpetuidad, pues dura mientras subsista el bien sobre el cual
se ejerce el dominio y, en principio, no se extingue por su falta de uso; (d)
autonomia, al no depender su existencia de la continuidad de un derecho
principal; (e) irrevocabilidad, en el sentido de reconocerse que su extin-
cién o transmisiéon dependen, por lo general, de la propia voluntad de su
propietario y no de la realizacién de una causa extrafia o del solo querer
de un tercero, y (f) cardcter de derecho real, dado que se trata de un poder
juridico que se otorga sobre una cosa con el deber correlativo de ser res-
petado por todas las personas.*®

Una manifestacién inherente al derecho a la propiedad es el que se rela-
ciona con lo expuesto en el art. 22 de la Constitucién salvadoreiia, esto es,
la libre disposiciéon de los bienes que debe ser realizado conforme el orde-
namiento juridico lo determine.*” Por otro lado, el mismo se encuentra en
consonancia con la libertad econémica y comercial de una nacién. Enten-
dida ella cuando las manifestaciones mas relevantes del proceso econémi-
co nacional —produccién de bienes y servicios, distribucién de los mismos
y su adquisicién por los consumidores— se realiza sin mds intervenciones

45 Sentencia de la SC de 26 de agosto de 1998 (Amp. 317-97).

46 Sobre lo anterior: Sentencia de la SC de 2 de mayo de 2013 (Inc. 8-2008). En la mis-
ma se sostiene que el derecho de propiedad no solo comprende la tutela del dominio,
sino también de las reclamaciones que se basen en algtn otro derecho real como la
herencia, el usufructo, la habitacién, la servidumbre, la prenda o la hipoteca.

47 Establece el art. 22 de la Constitucién salvadoreia: “['t]Joda persona tiene derecho
a disponer libremente de sus bienes conforme a la ley. La propiedad es transmisible
en la forma en que determinen las leyes”.
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del Estado que las que sean necesarias para garantizar la libre eleccién de
la iniciativa privada y el logro de las metas estatales.

Ahora bien, a cada uno de los derechos fundamentales analizados, se les
han reconocido limites en cuanto a su ejercicio. Asi se ha establecido que
la propiedad tiene como limite intrinseco su funcién social, ademds que to-
das aquellas limitaciones que puedan imponerse de forma legal. Lo mis-
mo acontece con su transmisién a terceros y con su uso para el desarrollo
de una actividad econémica.” Y es que como muy bien se ha reconocido
por parte de la jurisprudencia constitucional: ningtn derecho fundamen-
tal es absoluto, pues puede ser limitado para salvaguardar otro derecho o
interés constitucional, y esto debe hacerse, de acuerdo al cumplimiento de
ciertos requisitos que la misma jurisprudencia de la SC ha ido perfilando.
En particular, se ha sostenido que en caso de colisién entre derechos fun-
damentales, lo ideal es acudir al método de la ponderacién como una for-
ma de determinar cudl es el derecho que debe prevalecer atendiendo a las
circunstancias del caso.*

Esto es decisivo para el entendimiento correcto del derecho de propie-
dad que, poco a poco, viene siendo atemperado cuando la preeminencia de
razones de utilidad o interés social lo exijan (v. gr. proteccién medio-am-
biental o del patrimonio histérico entre las mas recientes). Como muy bien
establecié la SC en su jurisprudencia: “...el individuo no vive aislado, sino
en sociedad, en esa medida, debe coordinar y armonizar el ejercicio de sus
derechos con el ejercicio igualmente legitimo de ese mismo derecho u otro
por parte de los demas individuos. El principio constitucional de igualdad

48 Muy claro en este sentido lo expuesto en la Sentencia de 26 de julio de 1999 (Inc.
2-92): “...la libertad econémica en cuanto libertad juridica, tnicamente puede exis-
tir y operar con sujecién a limites constitucionales y legales, encaminado a asegu-
rar su ejercicio armoénico y congruente con el respeto de derechos, con el interés y
el bienestar de la comunidad; por ello, la libertad econémica no puede ser conside-
rada como un derecho absoluto, pudiendo ser objeto de regulaciones y limitaciones
legales que no afecten su contenido esencial”.

¢

49 Claramente se ha sefialado: “... las normas de derechos y, extensivamente, los de-
rechos no pueden jerarquizarse en abstracto. Todos, en principio, poseen idéntica
fuerza normativa: la que les confiere la Constitucién. Solo en el caso concreto po-
dran establecerse relaciones de precedencia, pero derivadas de determinadas con-
diciones y observables si y solo si estds concurren. [..."] Admitido todo lo anterior,
cabe afirmar que los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion salva-
dorefia poseen idéntico valor entre si: el de supralegalidad. Los intérpretes y apli-
cadores (autoridades administrativas, jueces ordinarios, Sala de lo Constitucional,
etc.)., caso por caso, deberan establecer, en caso de conflicto, qué derecho tiene pri-
macfa sobre el otro en su ejercicio practico”
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[...] impide, prima facte, que el derecho de una persona, por su sola con-

dicién personal, deba prevalecer frente a los demds”.”

Ahora bien, unos de los requisitos sustanciales para la delimitacién de
derechos fundamentales tales como la propiedad, es sin duda la consecu-
cién de un interés constitucional legitimo, o al menos, que no sea contra-
rio a la Constitucién. Asf, en lo que respecta a las conductas socialmente
dafosas que afectan bienes juridicos de los ciudadanos y de la sociedad en
general, se ha sostenido que es valido que el Estado pueda utilizar sus po-
testades para castigar y prevenir los delitos. Asi, por ejemplo, en el caso
del proceso jurisdiccional penal —se estableci6 en la sentencia de 12 de
mayo de 2007— que es un mecanismo 6ptimo para poder reclamar la res-
ponsabilidad frente a actos particulares y estatales que atenten contra la
conservacion, mantenimiento, defensa y titularidad de los derechos de los
ciudadanos.”" Y corresponde al legislador —dentro del mismo— estable-
cer un equilibrio racional entre los intereses del encartado y los intere-
ses estatales de persecucién y juzgamiento del delito. En similar sentido,
se reconoce que en materias como el terrorismo, la disminucién de ciertas
garantias procesales en orden a la protecciéon de otros intereses relevan-
tes de naturaleza constitucional, siempre y cuando tengan como finalidad
la reconstruccién de la verdad histérica dentro del proceso penal dentro
de un obligado andlisis de ponderacién.”

Un segundo requisito esencial, es que tales restricciones a derechos fun-
damentales, sean establecidas conforme una ley emanada del congreso o
parlamento (ley formal), respetando de esta manera el denominado prin-
cipio de reserva de ley. Desde esta dptica se distingue entre regulacién y
limitacién de derechos fundamentales, en que la primera implica la dota-
cién de contenido material dentro de la regulacién juridica estableciendo
sus manifestaciones y alcances, las condiciones para su ejercicio, asi como
la organizacién y procedimientos para hacerlos efectivos y la estructura-
cién de sus garantias. Mientras que la limitacién es un caso especifico de
regulacién, que se caracteriza porque se afecta alguno de sus elementos
sustanciales —como pueden ser los sujetos o su ambito de proteccién ma-
terial— de forma tal que implica una obstaculizacién o impedimento para
su ejercicio pero debe concurrir una finalidad, al menos, no constitucional
para su legitimacién. Desde esta éptica, la limitacién solo es posible por

50 Sentencia de la SC de 23 de marzo de 2001 (Inc. 8-97).
51 Sentencia de la SC de 12 de mayo de 2007 (Inc. 28-2006).

52 Sentencia de la SC de 24 de agosto de 2015 (Inc. 22-2007).
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la Constitucién o por la ley en sentido formal, es decir, una fuente juridica
emanada del congreso o parlamento nacional.”

Para el caso del derecho de propiedad, las condiciones de su ejercicio
pueden ser perfectamente establecidas por el ordenamiento juridico como
también las condiciones relacionadas con su limitacién o pérdida, esto es,
la fijacién de ciertas situaciones que podrian devenir en el no reconoci-
miento de la titularidad juridica sobre determinados bienes. Esto es lo que
acontece con las leyes de extincién o pérdida de dominio y en la que se es-
tablecen determinadas causales o presupuestos que habilitan la interven-
cién del poder estatal sobre los bienes que se relacionan en cuando su ori-
gen o destinacién con actividades delictivas.

Por tltimo, conviene sefalar lo relativo a la proporcionalidad de la in-
tervenciéon en el dambito de los derechos fundamentales. La Sala salvado-
refla —en diversos pronunciamientos— lo ha reconocido como un princi-
pio limitador que debe ser tenido en cuenta por el legislador y la jurisdic-
cién —tanto ordinaria como constitucional—. El mismo se contextualiza
entre el necesario equilibrio entre, por un lado, el derecho limitado y, por
el otro, el fin perseguido con la intervencién.”* Al respecto, se establece la
realizacién de un test que comprende los requisitos de idoneidad, necesi-
dad y proporcionalidad de la medida adoptada.

Con relacién al primero, requiere que la medida impugnada fomente de
alguna manera el fin inmediato que se persigue. Si esto se logra, puede dar-
se por satisfecho este primer escalén. Como segundo paso, debe compro-
barse sila medida en estudio es la menos lesiva para el derecho fundamen-
tal intervenido de entre todas las alternativas que tuvieran mayor o igual
idoneidad para contribuir a la realizacién del fin perseguido. Y por ulti-
mo, debe evaluarse si ella es proporcionada (en sentido estricto), es decir,
si la importancia de la realizacién del fin mediato perseguido por la medi-
da justifica la intensidad de la intervencién en el derecho fundamental co-
rrespondiente. Esto importa la comparacion de la intensidad de la medida
respecto del fin legitimo que ella persigue.”

53 Tal y como lo sostiene la SC en la Sentencia de 20 de abril de 2015 (Inc. 11-2012).

54 Al respecto, la Sentencia de 24 de septiembre de 2010 (Inc. 91-2007) es muy clara
al respecto.

55 Sobre estos sub-principios de la proporcionalidad puede verse la Sentencia de 29 de
julio de 2010 (Inc. 61-2009). De forma sumamente sintética se ha dicho en la Sen-
tencia 17 de noviembre de 2017 (Inc. 105-2014): “[e]l principio de proporcionali-
dad se compone de tres juicios o sub-principios: idoneidad, necesidad y proporcio-
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No puede olvidarse que este juicio de ponderacién resulta esencial en
la adopcién de las medidas cautelares de caracter real, sea en el proceso
penal, o en el de extincién de dominio en aquellos paises en los que exis-
ta la jurisdiccién especial.

Conclusiones

Las formas complejas de criminalidad implican soluciones holisticas y en
las que es necesaria la integracién de diferentes disciplinas juridicas. A es-
tas alturas, creer que la imposicién de las penas privativas de libertad sea
una solucién “eficaz” —aun y cuando no se compruebe de forma indiscu-
tible su eficacia preventivo general— resulta dificil de sostener. Mas bien,
es importante articular una respuesta al crimen de forma més integral, y
ello pasa por atender a la fenomenologia de una delincuencia que se enfoca
primordialmente en la obtencién sin limites un provecho econémico. En la
actualidad, la meta de una eficaz politica criminal contra este tipo de delin-
cuencia es privarlos de los medios e instrumentos con lo que cometen sus
delitos asf como de las ganancias y ventajas que obtienen.

Por ende, tanto el comiso “recargado” europeo como la extincién de do-
minio latinoamericana, parten de la premisa de fortalecer el &mbito de la
persecucién de las consecuencias patrimoniales derivadas de actividades
delictivas. Nétese que en este caso se persigue un fin sumamente preven-
tivo —el desincentivo a delinquir— ya que no serd posible disfrutar de los
provechos obtenidos pues en cualquier momento —y frente a quien sea—
una accién legal de contenido patrimonial podra ser iniciada. Por otra par-
te, también se envia un claro mensaje de prevenciéon general positiva, en
la medida que se afianza el uso correcto de los bienes, conforme la expec-
tativa de un ciudadano fiel a derecho.

nalidad en sentido estricto. Como condicién de precedencia del test de proporcio-
nalidad debe establecerse la finalidad que busca la normativa sujeta a analisis. Una
vez identificado el fin constitucionalmente legitimo de la norma, debe enjuiciarse su
idoneidad. Basta que la medida impugnada fomente de alguna manera el fin inme-
diato que persigue para estimar satisfecho el juicio de idoneidad. Luego, debe anali-
zarse su necesidad, que implica comprobar si la medida era la menos lesiva para el
derecho fundamental intervenido entre todas las medidas alternativas que tuvieran
mayor o igual idoneidad para contribuir a la realizacién del fin perseguido. Final-
mente, la proporcionalidad en sentido estricto implica determinar si la importancia
de la realizacién del fin mediato perseguido por la medida justifica la intensidad de
la intervencién en el derecho fundamental correspondiente”
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Adicionalmente, existe un mensaje de no tolerancia al enriquecimiento
derivado de actividades delictivas. Y en ello coinciden tanto la extincién
de dominio como el denominado comiso de las ganancias: la correccién de
situaciones patrimoniales irregulares y que se encuentran indiciariamen-
te relacionadas con actividades delictivas. En suma, y retomando lo ex-
puesto, por el tribunal constitucional salvadorefio: “...1a Constitucién no
tutela, ampara, legitima ni reconoce ningtn derecho real sobre bienes que
tengan un origen ilicito o que se destinen a fines ilicitos, ni permite que
se creen vias de legitimacién de la propiedad que no se adquiere median-
te el trabajo honesto”.

Para finalizar, resta destacar algunas situaciones que —al menos de la
experiencia salvadorefia— requieren de mayor discusién. Esto es: (a) la
determinacién tanto de los &mbitos de validez del enriquecimiento ilicito
(como consecuencia juridico-patrimonial en el caso de los funcionarios y
servidores publicos de acuerdo a una ley especial de 1959) y la ley de ex-
tincién de dominio; (b) la aplicacién del principio de proporcionalidad en
supuestos de mezcla de bienes licitos e ilicitos; y (c) las presunciones zu-
ris tantum de incremento patrimonial ilicito en el &mbito de las organiza-
ciones criminales.

A. El art. 240 de la Constitucién salvadorefa establece la accién de en-
riquecimiento ilicito respecto a los funcionarios y empleados ptblicos que
dentro del periodo de inicio y cesacién de un cargo estatal, obtengan un
incremento de capital que no pudieran justificar.”® Tal figura también es
aplicable respecto a sus cényuges e hijos. Al respecto, la Sala Constitucio-
nal establecié que la referida figura tiene preeminencia sobre la aplicacién
de la extincién de dominio, siempre y cuando se trate de la causal regulada
en la letra c) del art. 6 LEDAB.?” Sin embargo, detall6 que serd aplicable a

56 Prescribe el art. 240 Cn.: “[1]os funcionarios y empleados publicos que se enrique-
cieren sin justa causa a costa de la Hacienda Piblica o Municipal, estardn obligados
a restituir al Estado o al Municipio lo que hubieren adquirido ilegitimamente, sin
perjuicio de la responsabilidad en que hubieren incurrido conforme las leyes [...7]
Se presume enriquecimiento ilicito cuando el aumento de capital del funcionario o
empleado, desde la fecha en que haya tomado posesién de su cargo hasta aquella en
que haya cesado en sus funciones, fuere notablemente superior al que normalmen-
te hubiera podido tener, en virtud de los sueldos y emolumentos que haya percibido
legalmente, y de los incrementos de su capital o de sus ingresos por cualquier otra
causa justa. Para determinar dicho aumento, el capital y los ingresos del funciona-
rio o empleado, de su cényuge y de sus hijos se consideraran en conjunto”.

57 Son presupuestos de la procedencia de la accién de extincién de dominio, los siguien-
tes: [...]] ¢) Cuando se trate de bienes que constituyen un incremento patrimonial
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este grupo de destinatarios la extincién de dominio cuando el acrecenta-
miento patrimonial provenga de actividades ilicitas no relacionadas con la
funcién publica o se trate de bienes que no quedaron comprendidos den-
tro del juicio de enriquecimiento ilicito. Se sostuvo que la razén de pree-
minencia aplicativa del enriquecimiento ilicito es su reconocimiento cons-
titucional en el art. 240 Cn.”®

Esta interpretacién no se comparte, pues es posible una explicacién dis-
tinta que se relaciona con los fines que inspira la introduccién de la extin-
cién de dominio en El Salvador. Conviene tener presente que el art. 5 LE-
DAB reconoce como actividad delictiva que habilita la extincién de domi-
nio a los actos de corrupcién publica.

Retomando el punto expuesto por la Sala de lo Constitucional, ella re-
laciona al enriquecimiento ilicito inicamente con actos referidos al inco-
rrecto ejercicio de la funcién publica. Por ende, en aquellos casos en que el
origen de la riqueza provenga de actividades criminales distintas a los deli-
tos contra la administracién publica, serdn de aplicacién cualquiera otra de
las causales contempladas en el art. 6 LEDAB (producto directo, indirec-
to, sustitutivos, mezcla, equivalente, etc.). Ahora bien, el enriquecimiento
sin causa acaece cuando con relacién a ciertos bienes —o derechos sobre
los mismos— se relacionan indiciariamente con actividades delictivas en
un sentido sumamente genérico. Es decir, no se conoce su origen exacto;
pues de ser asi, entrarfan en funcién causales o presupuestos de extincién
de dominio mas especificos. Para el caso, si la investigacién permite esta-
blecer que tales bienes se relacionan con un delito de cohecho pasivo (arts.
330y 331 CP) o una negociaciéon incompatible del cargo por parte de un
tuncionario (art. 328 CP), sera de aplicacién la causal que se relacione con
el producto directo del delito y no el incremento patrimonial no justifica-
do. Por ende, en estos casos, la causal del art. 6 LEDAB letra c) y atn la
figura civil-administrativa del enriquecimiento ilicito quedan desplazadas
por la especificidad del art. 6 letra a) LEDAB.”

no justificado de toda persona natural o juridica, por no existir elementos que razo-
nablemente permitan considerar que provienen de actividades licitas”.

58 SC, Sentencia de Sentencia de 28 de mayo de 2018, Inc. 146-2014/107-2017.

59 “Art. 6.- Son presupuestos de la procedencia de la accién de extinciéon de dominio,
los siguientes: a) Cuando se trate de bienes que sean producto directo o indirecto,
instrumento u objeto material de actividades ilicitas realizadas en el territorio na-
cional o en el extranjero”.
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En otras palabras, la LEDAB tiene mayor preeminencia por sobre la
ley de 1959, cuando estamos en presencia de investigaciones patrimonia-
les que nos determinan especificamente y con alta probabilidad el injusto
penal del cual derivan los bienes. De esta manera, el art. 6 letra c) del art.
6 LEDAB queda como una causal residual y en el mismo sentido la ley de
enriquecimiento ilicito de 1959.

Esta solucién se inserta en la linea jurisprudencial seguida por la Cor-
te Suprema de Justicia de El Salvador, en sus decisiones de 6 de octubre
de 2015 y 14 de diciembre de 2017, cuando afirmé que el enriquecimien-
to ilicito derivado de la corrupcién puablica debia aplicarse la extincién de
dominio pues estamos hablando de delitos contra la administracién publi-
ca. Y lo que debiera de quedar para el ambito del juicio civil son los au-
mentos de capital que deriven de la comisién de injustos administrativos.
Y esta solucién también es consecuente con otro precedente de la misma
Sala Constitucional: la sentencia de 12 de septiembre de 2014.°° En la mis-
ma, se establecié la preeminencia de la extinciéon de dominio por sobre las
reglas de incautacién y destinacién de bienes relacionados con el narco-
trafico, reguladas en la LERARD. Y esto debido a los criterios cronol6gi-
cos (la LEDAB es mas reciente) y especialidad (la LEDAB plantea dispo-
siciones especificas respecto a la administracién de los bienes incautados)
que deben primer en la solucién de los conflictos de leyes. En suma, que la
Constitucién de 1983 reconozca en su art. 240 una accién de caracter re-
sarcitorio administrativo por el incorrecto ejercicio de la funcién publica,
no implica su preeminencia con la extincién de dominio; pues ambos insti-
tutos juridicos atienden a diferentes tipos de injusto —el injusto administra-
tivo al enriquecimiento ilicito y el injusto penal a la extincién de dominio—.

B. Otro punto interesante es el caso de los bienes licitos que sirvan para
ocultar o mezclar bienes de origen ilicito. Conviene tener presente que la
mezcla o el ocultamiento son conductas tipicas del lavado de activos con-
torme lo estipula el art. 8 letra b) de la Convencién de Viena de 1988, pues
dificultan conocer el origen o la titularidad de los mismos; por tal motivo,
estos pierden su funcién social y se convierten en medios indispensables
para la comisién del referido delito (art. 5 letra a) LECDE).?!

60 SC, sentencia de 12 de septiembre de 2014 (Inc. 63-2014)

61 [Establece el art. 5 letra a) de la Ley contra el Lavado de Dinero y Activos salvado-
refia (LECDE): “Art. 5.- Para los efectos penales se consideran también lavado de
dinero y de activos, y seran sancionados con prisién de ocho a doce afios y multa de
cincuenta a dos mil quinientos salarios minimos mensuales, computados conforme
a lo establecido en el Articulo anterior, los hechos siguientes: a) Ocultar o disfrazar
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Si bien a nivel constitucional no se ha resuelto de forma expresa sobre
los mismos, al menos, existe una indicacién de una probable solucién. La
sentencia 146-2014 establecié que: “aun cuando estos bienes se confundan
con los que el propietario haya adquirido de forma legitima, no esta jus-
tificada la intervencién desproporcionada en el derecho de propiedad me-
diante la extinciéon de dominio de la totalidad del bien con el que se ha he-
cho la contusién, y, por tanto, solamente se podré declarar la pérdida del
derecho de propiedad por el valor exacto de los bienes en cuya sustitucién
se aplica la extincién de dominio”.

Se preceptia en la sentencia la utilizacién del principio de proporcio-
nalidad a fin de evitar “un ejercicio desmedido y excesivo de las faculta-
des que la LEDAB otorga a la Fiscalia General de la Republica y al juez”.
Ahora bien, esto tiene sentido, cuando estamos en presencia de porcenta-
jes claramente identificables y no se haya actuado en connivencia con el
agente delictivo por parte de quien aporta los bienes licitos. Atln, resulta
posible en este caso la aplicacién del principio de insignificancia, que tam-
bién posee reconocimiento constitucional, respecto de porcentajes nimios.®
Sin embargo, el conocimiento del uso que se haré de los bienes licitos o
la negligencia grave en conocer su origen, puede dar lugar a que el ter-
cero ajeno a la actividad delictiva pueda salir afectado por la extincién de
dominio. Verdaderamente, la puesta a disposiciéon de bienes para el blan-
queo de capitales, desnaturaliza la funcién social a la que estd sometida el
régimen de la propiedad y los convierte en medios para la comisién de un
delito grave, por ende, cabe la extincién de dominio en la totalidad de la
mezcla. Empero, cada caso debe resolverse conforme sus particularidades.

C. Por ultimo, conviene sefialar acerca de la presuncién de ilicitud de
los bienes que se relacionan con organizaciones criminales. Mediante la
reforma legislativa realizada en el afio 2017 al art. 5 LEDAB se anadi6 el
siguiente parrafo: “[pJara el caso de las organizaciones terroristas, tales
como maras o pandillas y crimen organizado se presumira el incremento
patrimonial no justificado para efecto de la extincién de dominio”. Sobre
este topico, la Sala Constitucional salvadorefia, se pronuncié atirmando que
esto deviene de un hecho real, pues estas organizaciones tienen un alto po-
tencial econémico que debe ser mermado mediante el uso de herramien-

en cualquier forma la naturaleza, el origen, la ubicacién, el destino, el movimiento o
la propiedad aparentemente legal de fondos, bienes o derechos relativos a ellos, que
procedan directa o indirectamente de actividades delictivas”.

62 Principio que también ha sido reconocido por la misma SC en el auto de improce-
dencia de 11 de julio de 2013 (Inc. 47-2012).
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tas de politica criminal que sean efectivas. Adicionalmente, sostuvo que se
tratan de presunciones que admiten prueba en contrario y no una deter-
minacién anticipada de un probable enriquecimiento injusto.®

No existe duda que el instituto en estudio, tiene como fin primordial
el desmantelamiento del patrimonio de las organizaciones criminales. Por
ende, este tipo de preceptos se encuentran mas que justificados por las di-
ficultades probatorias que acarrea el comprobar su titularidad de los acti-
vos ante una marafia de practicas financieras complejas y redes de testafe-
rros. De ahf que se haga referencia a la prueba indiciaria como la més id6-
nea para estos casos. La LEDAB no establece una definicién legal acerca
de qué debe ser entendido por crimen organizado u organizaciones terro-
ristas, por lo cual serd inevitable recurrir a las definiciones establecidos en
la Ley Contra el Crimen Organizado y Delitos de Realizacién Compleja
(art. 1), La Ley Proscripcién de Maras o pandillas (art. 2) o la Ley Espe-
cial contra Actos de Terrorismo (art. 13). De igual forma, a la interpre-
tacién jurisprudencial tanto del crimen organizado y grupo criminal asf
como la de grupo terrorista establecida por la Sala de lo Constitucional en
sus 2 importantes sentencias (inconstitucionalidades 6-2009 y 22-2007).

Obviamente nos encontramos ante colectivos de personas que estan fue-
ra del marco de la legalidad, por ende, no puede reconocerse una titulari-
dad juridica de los bienes en nombre de tales agrupaciones. Generalmen-
te, la disposicién material de los mismos estara a cargo de sus integrantes,
lideres o colaboradores, y la juridica en una red de “titulares aparentes”. A
tales efectos, es procedente tener en cuenta la pluralidad de indicios que
suelen utilizarse en ambitos como el lavado de activos tales como la reali-
zacion de operaciones extranas a las préacticas comerciales ordinarias, mo-
vimientos bancarios o financieros inusuales, sucesivas transmisiones de
los bienes y la constataciéon de algin vinculo o conexién con actividades
delictivas o con personas relacionadas con grupos criminales, entre otros.

Vale resaltar, como lo hace el tribunal salvadorefio, que nos encontra-
mos ante una presuncién que admite prueba en contrario, por ende, cabe
la posibilidad de comprobar el origen no delictivo de tales bienes y su ad-
quisicién de buena fe exenta de culpa.

63  Salade lo Constitucional de El Salvador, sentencia de 28 de mayo de 2018 —ref. 146-
2014/107-2017—.
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PRESENTE Y FUTURO EN LA SOLUCION DE LOS
CONFLICTOS PENALES

Carlos Alberto Mejias Rodriguez’

“La mediacion estd a punto de cambiar la prdctica del Derecho. Es la_forma
mds econdmica, con menor riesgo y menos utilizada para resolucion alternativa
de litigios, encontrandose su demanda en continuo crecimiento.”

Norman Brand (1992).

SUMARIO: I. Introduccion. II. Presente en la solucion de conflictos. I11. Las
transformaciones del modelo retributivo al restaurativo. Un paso de avance
en el presente. IV. Futuro en la solucion de conflictos: La desjudictalizacion,
despenalizacion, destipificaciony deslegalizacion. V. Una cultura de mediacion,
conctliacion y restauracién como antesala a los cambios de paradigmas. VI. La
mediacion como prima ratio en la resolucion de conflictos penales. VII. Otras
perspectivas para la solucion de conflictos penales. a) Nuevos conceptos globales
de Justicia. b) Uso intensivo de nuevas tecnologias. ¢) Internacionalizacion de
la justicia. d) Toma de consciencia de los operadores juridicos. VIII. Cambios
a operar. IX. Conclusiones. Bibliografia.

1 Docente e Investigador de las Universidades de Andhuac, Valle de Puebla, Acade-
mia Ignacio Zaragoza, México; Universidad San Carlos de Guatemala; Instituto de
Estudio e Investigacién Juridica (INEJ), Nicaragua e Instituto de Estudios Penales
Alimena, Universidad de la Callabria-Italia.

2 BRAND, N. Learning to use de mediation process: a guide for lawyers. Arbitration
journal, december 1992
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I. Introduccién

En el &mbito de las sociedades occidentales, debido a un proceso histérico
evolutivo, ha sido el Derecho Penal el encargado de construir un sistema
de control formal de los conflictos sociales, basando su actuacién en tor-
no a dos pilares: la utilizacién del concepto de responsabilidad como fun-
damento del sistema y la asuncién de los conceptos de retribucién o pre-
vencién como fines de la pena.’

El conflicto penal es un fenémeno social complejo y multidisciplina-
rio en el que tratamos de resolverlo desde una tnica visién disciplinar: el
derecho penal. Este ejercicio de poder tiene que fundarse mas en la capa-
cidad de relacién existente entre los seres humanos que en la capacidad
de imposicién y el protagonismo del Estado y sus instituciones publicas.

Asi, la actuacién del Estado a través del Derecho Penal no ha situado
la atencién en el conflicto intersubjetivo que se produce entre dos perso-
nas (agresor y victima) y en la necesidad de ofrecer una solucién tanto al
propio conflicto como a los implicados en él, sino que lo ha residenciado
en el conflicto que se produce entre el actuar de una persona (sujeto activo
del delito) y las exigencias de conducta contenidas en las normas penales.*

La atribucién a la pena de unas funciones exclusivamente retributivas
o preventivo-generales termind por construir un sistema en el que el Es-
tado trata de responder tinicamente a la cuestion relativa a qué hacer con
el delincuente que ha desobedecido la norma y a cémo estabilizar el man-
dato normativo defraudado, olviddndose de los intereses y necesidades de
la victima, a quien no se le permite participar activamente en la solucién
del contlicto en el que es parte.”

Christie, en su trabajo “Conflicts as Property”, atirma que los juristas, los
fiscales, los jueces y los profesionales se han apropiado de los conflictos,
incluidos los crimenes, con el resultado del olvido de las personas direc-
tamente implicadas en su génesis.® Es la marginacién a la que se ve some-

3 M? Auxiliadora Garcia Fernandez La mediacién penal y el nuevo modelo de justicia
restaurativa. Revista Internacional Doctrina y Jurisprudencia. Almerfa, Espafia.

4 M* Auxiliadora Garcfa Fernandez La mediacién penal y el nuevo modelo de justicia
restaurativa. Revista Internacional Doctrina y Jurisprudencia. Almerfa, Espafia.

5 FERREIROS C-E., SIRVENT A.Y OTROS: “La mediacién en el Derecho penal de me-
nores”. Dykinson S.L., Madrid, 2011.

6  CHRISTIE, N,, “Conflicts as Property”. British Journal of Criminology, vol. 17, n°
1, trad. al espafiol en MAIER, J.: “De los delitos y de las victimas’, Ad Hoc, Buenos Ai-
res, 1992.
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tida la persona que ha sufrido el dafio producido por el delito y que obli-
gatoriamente debiera ser consultada sobre el modo en que ha de ser repa-
rado el mismo”.

El régimen penal en su momento constituyé un significativo avance en
la humanizacién de la Justicia, ya que de esta manera se abandonaron las
técnicas del suplicio y el castigo fisico, por el castigo del alma en los largos
afios del encierro; las salas de tortura se cambiaron por las celdas de las pri-
siones, y el régimen carcelario reemplazé las brutales ejecuciones publicas.”

Ahora nos escandaliza el “ojo por ojo y diente por diente”, mas fue una
térmula que permitié responder al delito con medida, de manera propor-
cional minima de pena, con apego a garantias y atencién a la razén de ser
del proceso penal.’

En el siglo XIX Liszt cuestioné en su Programa de Marburgo: :Por
qué castigar? “En este contexto, su mayor logré fue el de reemplazar el
derecho penal retribucionista, influido por la escuela clésica, por una con-
cepcién preventiva de la pena orientada por la idea de fin”,'* para de esta

manera proponer aplicar una pena cuando fuera necesaria y oportuna.'!

En otras palabras, entre los dos sistemas bésicos en la doctrina juridi-
ca de heterocomposicién de los conflictos (el tercero toma la decisién co-
rrecta) y autocomposicién de los conflictos (las partes adoptan la decisién
que les es conveniente) parece que hemos optado por el primero, de forma

7 M? Auxiliadora Garcfa Ferndndez La mediacion penal y el nuevo modelo de justicia
restaurativa. Revista Internacional Doctrina y Jurisprudencia. Almerfa, Espafia.

8  Jorge Ordéfiez* Diana Brito, justicia restaurativa. Un modelo para construir comu-
nidad, Criterio Juridico Santiago de Cali V.4 2004 pp. 231-240

9  Marfa Guadalupe Rodriguez Zamora “La justicia restaurativa: fundamento sociol6-
gico, psicolégico y pedagdgico para su operatividad” Tla-Melaua, Revista de Cien-
cias Sociales. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales. Benemérita Universidad Au-
ténoma de Puebla, México / Nueva Epoca, Afio 9, No 39, octubre 2015/marzo 2016,
pp- 172-187.

10 Lozano Tovar, Eduardo, Politica Criminal en la sociedad moderna. Un acercamien-
to al pensamiento de Franz Von Liszt y su incipiente politica criminolégica, Méxi-
co, Porrta, 2015, pp. 66-68.

11 Marfa Guadalupe Rodriguez Zamora “La justicia restaurativa: fundamento sociol4-
gico, psicolégico y pedagdgico para su operatividad” Tla-Melaua, Revista de Cien-
cias Sociales. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales. Benemérita Universidad Au-
téonoma de Puebla, México / Nueva Epoca, Ao 9, No 39, octubre 2015/marzo 2016,
pp. 172-187.
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tan desequilibrada, que nos hemos desresponsabilizado totalmente de la
solucién de los problemas que nos creamos.

Seguramente conviene iniciar una reflexién sobre todo esto y tenemos
la esperanza de que este trabajo contribuya a ello.

II. Presente en la solucion de conflictos

La pertectibilidad racional de todas las instituciones publicas y privadas
como agentes de control penal iba de la mano con un concepto de indivi-
duo que apostaba a su autonomfa, su conciencia y su voluntad y a su capa-
cidad de cambio. Este bello suefio de la modernidad es lo que hoy en dfa
ha hecho crisis.'*

Vivimos un enorme cambio social. Todo cambio va asociado a conflicto,
por lo que debemos repensar si los mecanismos de resolucién de conflic-
tos actuales son los adecuados. El derecho y la justicia estan bajo alta pre-
sién. El debate proceso judicial/soluciones extrajudiciales es falso y debe
redefinirse. La desjudicializacién es una necesidad y una oportunidad. Se
detallan nuevas tendencias que empiezan a marcarse en el horizonte. Se
plantean algunos cambios de politica judicial que deben ser abordados ur-
gentemente.'’

Hoy en dia asistimos impotentes a una creciente incapacidad del siste-
ma penitenciario para condenar y rehabilitar a los delincuentes, ademas de
constatar que la prisién no elimina las causas sociales del delito, y en vez
de rehabilitar al infractor, lo cualifica en las formas més diversas, sofisti-
cadas y perversas de la delincuencia.*

La consecuencia inmediata es que los conflictos van a aumentar — de
hecho, esto ya sucede- de forma muy acusada en los préximos afios. Esta
realidad, obliga a repensar si los mecanismos de resolucién de conflictos
de los que estdn dotadas nuestras sociedades son los mas adecuados al mo-
mento presente. Lo cierto, es que en nuestras sociedades occidentales he-

12 Jorge Ordénezx Diana Brito, justicia restaurativa. Un modelo para construir comu-
nidad, Criterio Juridico Santiago de Cali V.4 2004 pp. 231-240

13 Josep redorta la justicia del futuro publicado en: courts and mediation new paths for
Jjustice European Press Academic Publishing Florence (Italy, 2011)

14 Jorge Ordénezx Diana Brito, justicia restaurativa. Un modelo para construir comu-
nidad, Criterio Juridico Santiago de Cali V.4 2004 pp. 231-240
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mos aprendido a resolver los conflictos desde la idea de confrontacién ha-
biendo hecho del proceso judicial un factor determinante.'’

La Administracién de Justicia como institucion, también estd someti-
da en todos los pafses a un violento vendaval de exigencia de cambio con
distintos niveles de fuerza y operatividad.

El paradigma de la sentencia judicial como camino exclusivo y que pone
tin a un proceso de solucién de conflicto, esta actualmente en crisis. El mo-
vimiento que impulsa el Grupo Europeo de Magistrados por la Mediacién
(GEMME) es claramente significativo de este hecho.'®

III. Las transformaciones del modelo retributivo al restaurativo.
Un paso de avance en el presente

En el modelo retributivo El delito es la infracciéon a la norma penal del
Estado. Se centra en el reproche, la culpabilidad, mirando al pasado, a lo
que el delincuente hizo. Se parte de una relacién de contrarios, de adver-
sarios, que buscan someter y vencer al enemigo en un proceso normativo
legal. El castigo es la consecuencia natural y dolorosa del delito que aspi-
ra a disuadir y a prevenir la recurrencia de la infraccién. El delito se per-
cibe como un conflicto (ataque) del individuo contra el Estado, con lo cual
no se aprecia su dimensioén interpersonal y conflictiva. El dafio que pade-
ce el sujeto pasivo del delito se compensa con otro dafio al delincuente. Se
margina a la comunidad (y a las victimas) y se la ubica abstractamente en
el Estado. Se promueve el talante competitivo y los valores individuales.
La sancién es la reaccién del Estado contra el delincuente. En el proceso
se ignora a la victima y el delincuente permanece pasivo. El deber del de-
lincuente es cumplir (sufrir) la pena. El delincuente no tiene responsabili-
dad en la solucién del problema. El delito se define a tenor de la formula-
cién legal, sin tomar en consideracién las dimensiones morales, sociales,
econdémicas y politicas. El delincuente tiene una deuda con el Estado y la
sociedad en abstracto. El estigma del delito es imborrable. No se fomenta
el arrepentimiento, el perdén.'”

15 Josep redorta la justicia del futuro publicado en: courts and mediation new paths for
Jjustice European Press Academic Publishing Florence (Italy, 2011)

16 Josep redorta la justicia del futuro publicado en: courts and mediation new paths for
Jjustice European Press Academic Publishing Florence (Italy, 2011)

17 Jorge Ordénezx Diana Brito, justicia restaurativa. Un modelo para construir comu-
nidad, Criterio Juridico Santiago de Cali V.4 2004 pp. 231-240
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En el modelo retributivo el proceso judicial sélo sirve para agudizar las
heridas y polarizar el conflicto social.

En el modelo restaurativo. El delito es la acciéon que causa dafio a otra
persona. Se centra en la solucién del problema, en la responsabilidad y
obligaciones mirando al futuro. Se establece un didlogo y una negociacién
normativa que impone al delincuente una sancién restauradora. La solu-
cién del contlicto esta en la reparacién como un medio de restaurar am-
bas partes, victima y delincuente. Tiene como meta la reconciliacién. El
delito se reconoce como un conflicto interpersonal. Se reconoce el valor
del conflicto. Se pretende lograr la restauracién del dafo social. La comu-
nidad acttia como catalizador de un proceso restaurativo con miras a una
paz futura. Se incentiva la reciprocidad y los valores de la comunidad. Se
reconoce el papel de la victima y el papel del delincuente, tanto en el pro-
blema (delito) como en su solucién. Se reconocen las necesidades y los de-
rechos de la victima. Se anima al delincuente a responsabilizarse. Se de-
fine la responsabilidad del delincuente como la comprensién del impacto
de su accién y el compromiso de reparar el dafo El delito se entiende en
todo su contexto moral, social, econémico y politico. Se reconoce a la vic-
tima la deuda/responsabilidad. El estigma del delito puede borrarse por
la accién reparadora/restauradora La respuesta al delito se crea desde los
propios protagonistas.'®

El modelo de la Restauracién, aunque hoy en dia resulta novedoso, es en
realidad una forma tradicional de justicia mucho més antigua que el modelo
penal. En los modelos de justicia tradicional (premodernos) la Restauracion
se hace posible porque existen fuertes lazos sociales entre los miembros
de la comunidad. Para el caso de los indigenas sus vinculos de solidaridad
privilegian la condicién grupal por encima de toda condicién individual.'

La Justicia Restaurativa nace con el movimiento politico-criminal a fa-
vor de la victima y la recuperacién del papel de la misma en el proceso pe-
nal, suponiendo el punto de arranque de una nueva concepcién de la jus-
ticia aplicable en un determinado pafs, y teniendo como principal instru-
mento de intervencién la figura de la mediacién.*’

18 Jorge Ordénezx Diana Brito, justicia restaurativa. Un modelo para construir comu-
nidad, Criterio Juridico Santiago de Cali V.4 2004 pp. 231-240

19 Jorge Ordoénez* Diana Brito, justicia restaurativa. Un modelo para construir comu-
nidad, Criterio Juridico Santiago de Cali V.4 2004 pp. 231-240

20 M?*" Auxiliadora Garcfa Fernandez La mediacién penal y el nuevo modelo de justicia
restaurativa. Revista Internacional Doctrina y Jurisprudencia. Almerfa, Espania.

252



CARLOS ALBERTO MEJIAS RODRIGUEZ

Soleto Mufioz*' establece la existencia de varios modelos de Justicia
Restaurativa en funcién de como interaccione el sistema penal de cada Es-
tado con los instrumentos propios de ésta, de este modo diferencia tres
clases de sistemas:

a) Sistemas complementarios a los Tribunales a través de programas
conectados con estos, y que suelen corresponder con sistemas penales mas
tradicionales. El acuerdo de reparacién lo que puede provocar son ventajas
procesales para el acusado (reduccién de la calificacion o de la pena, sus-
pensioén, sustitucién o beneficios penitenciarios).

b) Sistemas alternativos al enjuiciamiento que van a ser considerados
como la verdadera forma de resolucién de conflictos debido a que los ca-
sos son derivados antes de iniciarse o tramitarse el proceso. Ello es visto
con cautela por los pafses con un sistema penal tradicional y fuertemente
instaurado, es el caso de Espaiia y otros Estados continentales.

¢) Iniciativas ajenas al proceso y la ejecucién que buscan mas el trata-
miento y restablecimiento de las emociones que otro tipo de resarcimien-
to, como pueda ser el caso de conflictos entre padres e hijos (agresores).

La Justicia Restaurativa es un modelo de Justicia Comunitaria que pone
todo su énfasis en la dimensién social del delito. Busca restaurar el lazo so-
cial danado por la accién criminal en un proceso de reconciliacién, repara-
cién y perdén entre la victima y el infractor, con la mediacién de la comu-
nidad. A diferencia del modelo penal no busca el castigo y el encierro del
infractor, sino que busca reparar el dafo y rehabilitar al delincuente. Hoy
en dia se perfila como una alternativa bastante interesante frente a la cri-
sis de la Justicia. La justicia estd exclusivamente en manos de profesiona-
les gubernamentales.*”

Los defensores de la Justicia Restaurativa no pretenden la supresién
completa del sistema de Justicia penal, como as{ lo manifiestan los parti-

21 SOLETO MUNOZ, H.: “Aportaciones internacionales al desarrollo de la Justicia
Restaurativa en Espaiia” en ECHANO BASALDUA Y OTROS: “Justicia restaura-
tiva, una justicia para el siglo XXI: potencialidades y retos”. Cuadernos penales José
Maria Lidén, n° 9. Ed. Deusto Digital. Bilbao, 2013, pags. 83 y ss.

22 Jorge Ordénezx Diana Brito, justicia restaurativa. Un modelo para construir comu-
nidad, Criterio Juridico Santiago de Cali V.4 2004 pp. 231-240
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darios de las teorfas abolicionistas, sino que tratarian de ser una alternati-
va a ese Derecho penal de cardcter eminentemente formalista.*’

Los principios que sirven como pilar de la justicia restaurativa son: los
danos y necesidades, las obligaciones, la participacién.**

Los dafios y necesidades Mientras que en el sistema punitivo la maxi-
ma preocupacién es que el ofensor reciba un castigo ejemplar que inhiba a
los demds a cometer tales conductas reprochables, la justicia restaurativa
se centra en el dafo sufrido por las victimas, por el mismo ofensor y los
miembros de las comunidades.*

Las obligaciones. Por su parte, en el sistema de justicia retributiva el in-
terés se centra en asegurarnos de aplicar un castigo al ofensor acorde con
la pena tasada con anterioridad a la comisién de la conducta ilicita. Ello
genera certeza y seguridad, més en la justicia restaurativa. Lo que resalta
es la responsabilidad activa del ofensor y las obligaciones que conlleva. En
este caso, es vital que se dé cuenta de las consecuencias de sus acciones.*®

El compromiso o la participacién Este principio abre las puertas en el
proceso judicial para que victimas, ofensores y miembros de la comuni-
dad se involucren activamente al compartir sus respectivas experiencias
para construir medidas y acciones para atender sus necesidades e intere-
ses de las victimas. Es importante el reconocimiento de la falta cometida
por parte del ofensor, de la obligacién emanada de su accién, asf como la

238 M?*" Auxiliadora Garcfa Ferndndez La mediacién penal y el nuevo modelo de justicia
restaurativa. Revista Internacional Doctrina y Jurisprudencia. Almerfa, Espafia.

24 Marfa Guadalupe Rodriguez Zamora “La justicia restaurativa: fundamento sociol6-
gico, psicolégico y pedagdgico para su operatividad” Tla-Melaua, Revista de Cien-
cias Sociales. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales. Benemérita Universidad Au-
ténoma de Puebla, México / Nueva Epoca, Afio 9, No 39, octubre 2015/marzo 2016,
pp- 172-187.

25 Marfa Guadalupe Rodriguez Zamora “La justicia restaurativa: fundamento sociol6-
gico, psicolégico y pedagégico para su operatividad” Tla-Melaua, Revista de Cien-
cias Sociales. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales. Benemérita Universidad Au-
ténoma de Puebla, México / Nueva Epoca, Afio 9, No 39, octubre 2015/marzo 2016,
pp. 172-187.

26 Marfa Guadalupe Rodriguez Zamora “La justicia restaurativa: fundamento sociol4-
gico, psicolégico y pedagégico para su operatividad” Tla-Melaua, Revista de Cien-
cias Sociales. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales. Benemérita Universidad Au-
ténoma de Puebla, México / Nueva Epoca, Ano 9, No 39, octubre 2015/marzo 2016,
pp. 172-187.
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firme conviccién de su responsabilidad para atender el dafio ocasionado y
a la necesidad de las victimas.”’

Se identifica la vinculacién de la justicia restaurativa con los saberes de
la criminologia y de la victimologifa. Desde este enfoque, es factible enten-
der que la consecuencia de la conducta ilicita lesiona los derechos de per-
sonas o grupos. En este caso, corresponde la reparacion del dafio a la jus-
ticia con la participacién de las victimas, al infractor y a la sociedad en una
ejercicio colaborativo e incluyente.?®

Es por esto que la aparicién de la Justicia Restaurativa ha supuesto una
profunda crisis en el modelo de justicia retributiva, dado que sus caracte-
risticas ponen en tela de juicio las bases de esta tltima, caracteristicas en-
tre las que se encuentran la informalidad del procedimiento a seguir, ma-
nifestdndose éste como una via flexible y agil, junto a la voluntariedad y
responsabilidad de las partes en el mismo.

Es también a través del instrumento de la mediacién que se logra el
cumplimiento eficaz de los acuerdos alcanzados y la disminucién de los ca-
sos de reincidencia.”

Esta crisis que atraviesa el sistema tradicional de aplicacién de la jus-
ticia penal se ha convertido en objeto de atencién de la sociedad, tanto en
nuestro pafs, como en el mundo entero. A consecuencia de los hechos de
violencia, en donde el trauma afecta a gran nimero de poblacién, surgen
preguntas: ;Cudl es la mejor forma de responder como sociedad ante el de-
lito? ;Cémo debemos actuar ante actos que nos asombran por ser injustos
y lesivos a la persona y su dignidad? ;Qué necesitamos para tener acceso
a una justicia eficaz y eficiente?

27 Marfa Guadalupe Rodriguez Zamora “La justicia restaurativa: fundamento sociol6-
gico, psicolégico y pedagdgico para su operatividad” Tla-Melaua, Revista de Cien-
cias Sociales. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales. Benemérita Universidad Au-
ténoma de Puebla, México / Nueva Epoca, Afio 9, No 39, octubre 2015/marzo 2016,
pp- 172-187.

28 Marfa Guadalupe Rodriguez Zamora “La justicia restaurativa: fundamento sociol6-
gico, psicolégico y pedagdgico para su operatividad” Tla-Melaua, Revista de Cien-
cias Sociales. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales. Benemérita Universidad Au-
ténoma de Puebla, México / Nueva Epoca, Afio 9, No 39, octubre 2015/marzo 2016,
pp- 172-187.

29 M?* Auxiliadora Garcfa Fernandez La mediacién penal y el nuevo modelo de justicia
restaurativa. Revista Internacional Doctrina y Jurisprudencia. Almerfa, Espania.
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IV. Futuro en la solucion de conflictos: La desjudicializacién,
despenalizacién, destipificacion y deslegalizacion.

Si examinamos la historia, aparecen tres grandes métodos de resolver con-
flictos: la fuerza, el derecho y la palabra. El uso de la fuerza esta presente
en la naturaleza y en la condicién humana a un extremo que no es preciso
insistir. Sin embargo, como el uso de la fuerza requiere utilizacién de re-
cursos a veces muy importantes (véase el caso de las guerras), aparece la
norma que una vez legitimada e integrada en el derecho permite una re-
gulacién mucho més eficaz. *°

Sin embargo, ademds del uso de la fuerza y el derecho, todas las socieda-
des y en todos los tiempos han usado la palabra bajo distintas instituciones
no judiciales para resolver sus conflictos. La palabra siempre ha coexisti-
do con los otros dos sistemas y en qué sociedades o momentos histéricos
ha dominado uno u otro método. Las soluciones negociadas de conflictos
estdn en la base de la cultura de la sociedad.”!

El hegemonismo del Estado en la solucién de litigios penales debe ra-
cionalmente cambiar de tal manera que una buena parte de las diferencias
y singularidades de los conflictos que son incorporados como delitos en
los textos penales y otros ordenamientos, sean visto con el cardcter pro-
fundamente humano que tienen.”®

Es asf como identificamos en esta nueva politica criminal el resultado
de dar un giro de 90° que deja a un lado el afdn vindicativo. Esto signifi-
ca, necesariamente, proporcionar un trato respetuoso y atento a los sen-
timientos heridos, a los traumas que pudieran doler. Por ello, toda victi-
ma de un delito merece recuperar el protagonismo que le fuere arrebata-
do con la comisién de hechos ilicitos, o por hechos violentos y agresivos
quizé no tipificados.”

30 Josep redorta la justicia del futuro publicado en: courts and mediation new paths for
Jjustice European Press Academic Publishing Florence (Italy, 2011)

31 Josep redorta la justicia del futuro publicado en: courts and mediation new paths for
justice European Press Academic Publishing Florence (Italy, 2011)

32 Jorge Ordoéniez* Diana Brito, justicia restaurativa. Un modelo para construir comu-
nidad, Criterio Juridico Santiago de Cali V.4 2004 pp. 231-240

33 Marfa Guadalupe Rodriguez Zamora “La justicia restaurativa: fundamento sociol4-
gico, psicolégico y pedagégico para su operatividad” Tla-Melaua, Revista de Cien-
cias Sociales. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales. Benemérita Universidad Au-
ténoma de Puebla, México / Nueva Epoca, Ano 9, No 39, octubre 2015/marzo 2016,
pp. 172-187.
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Es preciso plantearse como dar caracter institucional a las dos formas
de regulacién de conflictos més bésicas: el Derecho y la Palabra, ya que la
Fuerza ha quedado reservada al Estado en nuestras sociedades.**

Esto supone plantear que el debate proceso judicial/mediacién es un
talso debate. Hay cosas que deben ser resueltas en el &mbito del proceso y
cosas que deben serlo en el campo de la gestién de conflictos con los dis-
tintos instrumentos de este campo de la regulacién social.”’

El acceso a la justicia penal por los ciudadanos debe ser visto como e/
derecho al acceso a los medios apropiados de resolucion de conflictos penales en
tuncién de las circunstancias del caso. Esto supone la generaciéon de una
cultura de resolucién de conflictos menos vinculada exclusivamente al li-
tigio y esta funcién corresponde a los poderes ptblicos.*®

El derecho penal debera seguir manteniendo la esperanza y la finalidad
de la correccién de aquellos delincuentes que sea posible reinsertar en la
sociedad a través de la asuncién de sus responsabilidades y del compromi-
so de no quebrantar nuevamente las normas penales. Ante ello, la retribu-
cién del mal en que consiste el castigo ha de ceder, incluso, si asf se favo-
rece la reinsercion.

Mucho dependeré de la voluntad politica de los Estados de la regién,
con un disefio de politicas putblicas dirigidas a esa finalidad.

En el ambito de la dogmatica, el derecho penal latinoamericano nece-
sita de una readaptaciéon del catdlogo de tipos penales, con exclusiéon de
algunos o muchos de ellos y con la inclusién de otros nuevos. Se trata de
acudir a los mecanismos de penalizaciéon y despenalizacién, sin dejar fisu-
ras en el sistema previsto en cada nacion, para la correccién de conductas
transgresoras de los derechos e intereses generales.

Los procesos despenalizadores no son sencillos y encuentran posible-
mente més dificultades que los propios movimientos expansivos, aupados
por los criterios de quienes obsesionados con las paralisis que temporal-
mente provocan las medidas coercitivas hacia el delito y el delincuente, y

34 Josep redorta la justicia del futuro publicado en: courts and mediation new paths for
Jjustice European Press Academic Publishing Florence (Italy, 2011)

35 Josep redorta la justicia del futuro publicado en: courts and mediation new paths for
Jjustice European Press Academic Publishing Florence (Italy, 2011)

36 Josep redorta la justicia del futuro publicado en: courts and mediation new paths for
Jjustice European Press Academic Publishing Florence (Italy, 2011)

257



PRESENTE Y FUTURO EN LA SOLUCION DE LOS CONFLICTOS PENALES

siguiendo ademas posiciones populistas, rechazan los procesos de despe-
nalizacién y propenden a endurecer el sistema penal para extender la cri-
minalizacién e instrumentar la reaccién punitiva hacia determinados ob-
jetivos neutralizadores.

Siguiendo a Morillas, “[...7] en politica criminal no se puede destruir
sin sustituir y no se puede, por ejemplo, abandonar los tradicionales ins-
trumentos preventivos sin proponer soluciones alternativas validas y de
inmediata actuacién [...7",%" sobre todo cuando hay factores econémicos
asoclados a la globalizacién neoliberal, al incremento del intercambio re-
gional y a las reformulaciones que internamente inciden en las lineas del
derecho penal actual.

El sistema de penas y su ejecucién necesita también una profunda mo-
dificacién, pero sobre todo son necesarias modificaciones en el proceso pe-
nal que permitan la introduccién del principio de oportunidad reglada, en
interés de la victima, tratindose de delitos menores.

Hace unos afios exprese que la mediacién puede ser un eficaz instru-
mento para ofrecer en muchos casos una salida negociada de interés para
la victima y para el victimario, con la reconciliacién de ambos, y favore-
ciéndose la de este tltimo con la solucién extrajudicial que puede incidir
en el proceso, por la regulacién de mecanismos de disposicién del mismo
por la victima, con abandono de la pretensién punitiva. Pero para todo ello
se precisardn reformas legales y la proliferacion de 6rganos mediadores,
actualmente escasos en la regién.”

V. Una cultura de mediacién, conciliacion y restauracion como
antesala a los cambios de paradigmas

¢Qué tan exitosa puede ser la Restauracién en una comunidad marginal,
donde precisamente los lazos sociales son débiles?

Redorta asegura que hace falta dedicar tantos recursos como a la gue-
rra. Es importante darnos cuenta de que la paz necesita tantos recursos

37 Morillas Cuevas, Lorenzo. “El derecho penal minimo o la expansion del derecho pe-
nal”, ponencia presentada en el vii Encuentro Internacional Escuela de Verano de
la Habana sobre Temas Penales Contemporaneos, La Habana, Cuba, 20 de julio de
2011, pp. 1-22.

38 Carlos Alberto Mejfas Rodriguez Retos y desatios del derecho penal y la crimino-
logfa en América Latina IUS, Revista de Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla,
Mexico, No 3, 2014, pp. 7 -20
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como los estuerzos por pelearnos, es decir, si se compara el presupuesto
de cualquier pafs en policia, defensa, con lo que dedicamos a ponernos de
acuerdo, no hay punto de comparacion, es decir, estamos en un error his-
térico y grave y muy importante. La paz necesita recursos. Si queremos la
paz, preparemos la paz.”

Algunos autores como Pruitt, se han pronunciado en el sentido de que
la investigacién debe orientarse hacia los multiples aspectos multidiscipli-
nares de la conflictividad social. En resumen, el conflicto y las formas de
resolucién del mismo deben ser abordados conjuntamente. Esto estd dan-
do lugar a la aparicién —atin muy escasa- de la conflictologia como ciencia
y paraguas de todos los fenémenos de conflicto y sus vias de resolucién.
Una de las mas importantes es el Derecho.*

La conflictologia como ciencia del conflicto hace parte de este traba-
Jo ya que en ella se encuentran aportes valiosos para poder tener un acer-
camiento conceptual a este constructo complejo que se complementa con
otras disciplinas a la hora de buscar herramientas de resolucién.

Esta una ciencia en desarrollo que no debe ser menospreciada al mo-
mento de elegir un modelo de justicia, en ella se observa que algunos ele-
mentos atn no son claros y son demasiado profundos, como sus origenes
y muy bien vendria atender los estudios de Coombs y Avrunin quienes cla-
sifican los conflictos en tres grandes grupos: Conflictos de Tipo I en los
cuales sus contendientes tienen objetivos incompatibles; Tzpo I, en los que
sus contendientes quieren cosas diferentes, pero luchan por la misma y los
de Tizpo III, cuyos contendientes quieren la misma cosa, pero luchan por
motivos diferentes; como igualmente vélidos son las propuestas de Cristo-
pher Moore es otro de los autores que han propuesto.*' estilos de clasifi-
cacion que, segin Redorta, vale la pena tener en cuenta.

Propone cinco grandes elementos para su clasificacién: contlictos de
valores, conflictos estructurales, conflictos de intereses, conflictos de rela-
ciones interpersonales y conflictos de informacioén.

39 Josep Redorta: “Para construir la cultura de la mediacién hace falta dedicar tantos
recursos como la guerra” entrevista realizada

40 Josep redorta la justicia del futuro publicado en: courts and mediation new paths for
Jjustice European Press Academic Publishing Florence (Italy, 2011)

41  Gerson Eduardo Ayala Pefiaranda. Analisis del conflicto y la mediacién como mé-
todo de resoluciéon: Redorta y Moore Revista Academia & Derecho 4 (7) (79-106)
Julio- diciembre 2013
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Todo ello esta justificado en atencién a los llamados por Pondy episo-
dios de conflicto” en el que se expone que “los episodios de conflicto tie-
nen una estructura y porque la tienen, deben ser diagnosticados y contro-
lados” (Pondy, 1992: 259, citado en Redorta, 2004:103).**

Para responder es necesario que cada pafs explore las dimensiones sico-
sociales, juridicas y politicas de la Justicia Restaurativa a la par de identi-
ficar los motivos mas frecuentes de los conflictos. A esta perspectiva ego-
céntrica de las relaciones sociales hay que sumarle una representacién si-
cosocial derivada de sus condiciones de marginalidad.*’

Los ambientes marginales y hostiles generan un comportamiento y
una representacion de las relaciones sociales, marcados por el compromiso
emocional que es necesaria estudiar e investigar antes de asumir cualquier
modelo de justicia. la Justicia Restaurativa no puede ser sencillamente un
modelo genérico replicable en cualquier parte, a partir del mismo esque-
ma. La Justicia Restaurativa necesita amoldarse a cada contexto social y
cultural, lo que exige a su vez una organizacién de la comunidad que de
lograrse puede convertirse en un poderoso instrumento para la solucién
pacifica de los conflictos y la generacién de lazos sociales.**

Una posicién radical y diferente del derecho penal tradicional”, una so-
ciedad del conocimiento, democratica e inclusiva es la que demanda, pro-
cedimientos no adversariales. En este nuevo paradigma, el justiciable ten-
drfa el acceso a una justicia efectiva y eficaz, respetuosa de los derechos
humanos de la persona, con la visién de la restauracién del tejido social, y
el respeto a la dignidad tanto para la victima como para su ofensor, reco-
nociéndolos como miembros de nuestra sociedad, logrando de esta forma
no solo reprimir la conducta dafosa, sino concientizar al individuo del im-
pacto de su actuar y las obligaciones inherentes a su conducta.*

42 Gerson Eduardo Ayala Pefiaranda. Analisis del conflicto y la mediacién como mé-
todo de resolucién: Redorta y Moore Revista Academia & Derecho 4 (7) (79-106)
Julio- diciembre 2013

48  Jorge Ordéiez* Diana Brito, justicia restaurativa. Un modelo para construir comu-
nidad, Criterio Juridico Santiago de Cali V.4 2004 pp. 231-240

44 Jorge Ordoéfiez* Diana Brito, justicia restaurativa. Un modelo para construir comu-
nidad, Criterio Juridico Santiago de Cali V.4 2004 pp. 231-240

45 Marfa Guadalupe Rodriguez Zamora “La justicia restaurativa: fundamento sociol4-
gico, psicolégico y pedagdgico para su operatividad™ Tla-Melaua, Revista de Cien-
cias Sociales. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales. Benemérita Universidad Au-
ténoma de Puebla, México / Nueva Epoca, Ano 9, No 39, octubre 2015/marzo 2016,
pp. 172-187.
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La politica criminal del Estado debe estar orientada actualmente a es-
tablecer mecanismos enfocados a que los tres agentes, victima, ofensor, y
sociedad, recuperen la sensaciéon de orden y seguridad; que las victimas
reciban una restitucién por el dafio causado y los ofensores se responsabi-
licen por el dafio. Igualmente, debe buscar que los miembros de la comu-
nidad nos involucremos tanto en el proceso de prevencién, como en los
encuentros victima-ofensor, con un seguimiento puntual para verificar el
cumplimiento de los acuerdos.*®

La clave para trascender la l6gica del castigo impuesto por el Estado
es dar el lugar de protagonistas a la victima, al ofensor y a los miembros
de una comunidad, con la intervencién reguladora del Estado y sus ins-
tituciones sélo como garantes de la equidad y del respeto. Esto es lo que
debe prevalecer en el intento de entender el delito como un conflicto hu-
mano que provoca la ruptura de las expectativas sociales de vivir en un
Estado de bienestar.*”

Hablar de justicia restaurativa requiere de una mente abierta capaz de
aceptar que debemos humanizar al derecho penal para que la reparacién
del dafo se convierta en el eje central de un proceso interactivo, incluyen-
te y colaborativo de las partes que han contribuido a la construccién del
conflicto penal.

Consecuentemente, la justicia restaurativa es una forma de justicia ho-
rizontal, acordada entre el didlogo entre victima, agresor y miembros de
la comunidad, con la tutela del Estado s6lo como garante de condiciones
de equidad.

Posiblemente esta sea la via para alcanzar la seguridad putblica y una
vida plena, donde cada individuo y grupo social acceda a los derechos hu-

46 Marfa Guadalupe Rodriguez Zamora “La justicia restaurativa: fundamento sociol4-
gico, psicolégico y pedagégico para su operatividad” Tla-Melaua, Revista de Cien-
cias Sociales. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales. Benemérita Universidad Au-
ténoma de Puebla, México / Nueva Epoca, Afio 9, No 39, octubre 2015/marzo 2016,
pp. 172-187.

47  Marfa Guadalupe Rodriguez Zamora “La justicia restaurativa: fundamento sociol4-
gico, psicolégico y pedagdgico para su operatividad” Tla-Melaua, Revista de Cien-
cias Sociales. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales. Benemérita Universidad Au-
téonoma de Puebla, México / Nueva Epoca, Ao 9, No 39, octubre 2015/marzo 2016,
pp. 172-187.
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manos correspondientes. Para lograrlo, necesitamos despertar la preocu-
pacion por el bienestar general de la sociedad.*®

Como explica Redorta: “Deberfamos ser capaces de distinguir entre lo
que significa el campo amplio de las soluciones no impositivas que debe ser
maximizado siempre que sea posible y el campo de las soluciones impuestas
que debe ser minimizado cuando sea posible en una sociedad democrética”.*’

VI. La mediacién como prima ratio en la resolucion de
conflictos penales

Una vez se ha desplegado el analisis acerca de la estructura y la tipicidad
de los conflictos, se presentard la “mediacién” como el método de resolu-
cién de contlictos més conveniente para la actualidad.”

La emergencia de la mediacién formalizada en muy pocas décadas ha
abierto un fuerte debate en el campo juridico. ;Qué es, realmente? ;Cual
es su grado de efectividad? ¢Limita el campo profesional de los abogados?
¢Es un recurso para los jueces? jImplica resolver casos mas econémica-
mente para los estados?”’

La mediacién, considerada por algunos autores como un arte, se con-
vierte en el siguiente método de administracién y resolucién de conflictos
propuestos por Moore. Esta se convierte en una negociacién que inclu-
ye un actor externo llamado “mediador” quien debe poseer caracteristicas
esenciales como la neutralidad, la aceptabilidad de las partes en conflicto

48 Marfa Guadalupe Rodriguez Zamora “La justicia restaurativa: fundamento sociol6-
gico, psicolégico y pedagdgico para su operatividad” Tla-Melaua, Revista de Cien-
cias Sociales. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales. Benemérita Universidad Au-
ténoma de Puebla, México / Nueva Epoca, Afio 9, No 39, octubre 2015/marzo 2016,
pp- 172-187.
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todo de resoluciéon: Redorta y Moore Revista Academia & Derecho 4 (7) (79-106)
Julio- diciembre 2013

51 Josep redorta la justicia del futuro publicado en: courts and mediation new paths for
Jjustice European Press Academic Publishing Florence (Italy, 2011)

262



CARLOS ALBERTO MEJIAS RODRIGUEZ

y quien debe tener una ética modulada, segtin Jean Frangois especialmen-
te por “la valentia, la prudencia y la rectitud” (1997: 177).%

Ademds, es preciso aclarar que éste [ el mediador’] no se encuentra de
ninguna manera obligado a la obtencién de determinado resultado.”

El jurista es muy poco dado a la prospectiva, se siente incémodo, se blo-
quea. Este proceso entrafia dificultades para ver lo nuevo y emergente. Sin
embargo, los juristas somos gente experimentada en resolver conflictos.
Cosa distinta es que las herramientas de que dispongamos actualmente
resulten inadecuadas o insuficientes. Nuestra experiencia nos dice que el
tribunal es una institucién eficaz que merece respeto. Nuestra experiencia
también nos avisa de que las relaciones personales son altamente comple-
jas y que las soluciones tienden a no ser faciles de conseguir si han de ser
satisfactorias. De ahf nuestras resistencias exégenas a creer en soluciones
milagrosas sean del tipo que sean. El jurista es persona precavida y pru-
dente. Estamos legitimados para no creer en todo.

Ademas, puede que exista cierto conflicto de intereses, si los casos se
resuelven por otras vias y de forma més econémica, el abogado puede vi-
vir esto como una pérdida presunta de ingresos.

Las resistencias no estan sélo del lado de los abogados. Muchos jueces
piensan que impartir justicia es repartir sentencias y este es un rol al que
no quieren renunciar. Y, siendo cierto que la judicatura es capaz de resol-
ver conflictos muy delicados en los que las partes han sido incapaces de
encontrar la solucién, la generalizacién a todas las situaciones puede ser
un error. La articulacién adecuada entre proceso judicial y MARC ofrece
un marco mucho més apropiado para encontrar soluciones a problemati-
cas cada vez mas diversas.

Todo ello provoca inevitablemente que se cuestione la posible colisién
entre el principio de legalidad y el principio de oportunidad, dando la im-
presion de tratarse de dos vias distintas de soluciéon de un conflicto.

Aportaciones de autores como Roxin ponen de manifiesto la existen-
cia de un punto de unién y la complementariedad de ambos modelos, esto

52 Gerson Eduardo Ayala Penaranda. Anélisis del conflicto y la mediacién como mé-
todo de resoluciéon: Redorta y Moore Revista Academia & Derecho 4 (7) (79-106)
Julio- diciembre 2013

53 Gerson Eduardo Ayala Penaranda. Anélisis del conflicto y la mediacién como mé-
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es, el proceso de mediacién no elude la intervencién del sistema penal, ni
anula el papel de la administracién de justicia.

En este sentido, la mediacién no supone una privatizacién de la justicia
penal, porque corresponde al Estado, de un lado definir y delimitar el marco
de la mediaciéon —sus limites objetivos, subjetivos, formales y estructurales-
y de otro garantizar el cumplimiento de las garantias procesales, evitan-
do eventuales abusos que pudiesen ocurrir. Se trata mas bien de incluir de
una manera mas activa a la victima y al infractor en el proceso, con el ob-
jetivo de la reparacién, la responsabilizacién del dafio y la peticién de per-
dén —disculpas-, sin que se realice inicamente en el &mbito privado, sino
también en el publico, con la trascendencia social que permiten las salas
de la administracién de justicia. La mediacién, por tanto, no viene a suplir
al sistema de justicia penal existente, sino a complementarlo, humanizar-
lo y racionalizarlo. En tltimo extremo sirve para acallar los sentimientos
de venganza de las victimas en la peticién de un incremento punitivo del
Estado que nada aporta a la pacificacién y a la convivencia social.”

7. Otras perspectivas para la solucién de conflictos penales

A) NUEVOS CONCEPTOS GLOBALES DE JUSTICIA

La idea de Justicia Restaurativa, que suprime parcialmente el rol del es-
tado para pasarlo a la sociedad, es uno de estos supuestos. La idea de Jus-
ticia de Proximidad, que trata de acercase al ciudadano y no quedar des-
marcada del contexto social. La mas moderna idea de Justicia Relacional
que elabora las bases de la justicia desde una visién mucho mas multidis-
ciplinar. Estamos pues, ante nuevos paradigmas.”

B) USO INTENSIVO DE NUEVAS TECNOLOGIAS

Las nuevas tecnologfas estdn cambiando los cimientos del tiempo del espa-
cio y de la vida.”® La resolucién de los conflictos sociales esta afectada por
este intenso proceso. La firma electrénica de documentos, la videoconfe-

54 Rios Martin, J.C.- Pascual Rodriguez, E. y Otros: “La mediacion penaly penitenciaria.
Ezxperiencias de didlogo en el sistema penal para la reduccion de la violencia y el sufrimien-
to humano”. Ed. Colex, 2% ed. Madrid, 2008.

55 Josep redorta la justicia del futuro publicado en: courts and mediation new paths for
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56 Castells, M. (1999) en su obra de referencia La Era de la informacion, volumen 1.
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rencia, las bases de datos, las virtual courts, etc., estan propiciando tanto el
cambio de los procesos judiciales para adaptarse a esta realidad comunica-
tiva como los extrajudiciales. Plataformas como e-negotiation, cybersettle, o
todo el campo del Online Dispute Resolution son muestras evidentes de que
las nuevas tecnologifas estan influyendo ya de manera mas o menos am-
plia pero irreversible, en el campo de la resolucién de conflictos sea cual
sea la via elegida. **

C) INTERNACIONALIZACION DE LA JUSTICIA

La globalizacién cambia la forma de ejercer el derecho porque el mismo
debe operar sobre ambitos geogrificos muy diferentes y en contextos cul-
turales diversos. La época actual vive la eclosién lenta pero insidiosa del
derecho internacional publico y privado. Al mismo tiempo, para personas
alejadas en el espacio la justicia de proximidad no existe y pleitear en otro
pais siempre es complicado. Este proceso trabaja a favor de las formas ex-
trajudiciales de resolucién de conflictos.”

D) TOMA DE CONSCIENCIA DE LOS OPERADORES JURIDICOS

Tanto los jueces como los abogados, como otros operadores juridicos es-
tdn tomando consciencia de la nueva situacién. Seguramente atn de forma
minoritaria. Pero, la experiencia del grupo GEMME12 en Europa pone
manifiesto esta inquietud. Al igual, que los procesos actuales de formacién
de abogados que se dan tanto en América como en Europa con respecto
a habilidades comunicativas, negociacion, solucién de problemas, etc., nos
hacen ver que el proceso judicial como recurso tnico ya empieza a no ser
contemplado, excepto para casos especificos.”

8. Cambios a operar

Todo lo descrito hasta ahora indica que, redefinido el derecho al acceso a la
justicia como un derecho al acceso a los métodos apropiados de resolucién
del contlicto concreto, la articulacién proceso judicial/medios extrajudicia-

57 Josep redorta la justicia del futuro publicado en: courts and mediation new paths for
Jjustice European Press Academic Publishing Florence (Italy, 2011)
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les de resolucién de conflictos deberia estar en el eje de cualquier politica
que afronte la reforma de las estructuras de la administracién de justicia. ©

Esto supone afrontar determinados problemas. Supone una intensa la-
bor de formacién efectiva de todos los operadores juridicos en conocimien-
tos mas fundados en la psicologfa que en el derecho. Esta formacién, en
todo caso beneficiaria también toda la practica del derecho porque se tra-
ta de relaciones personales donde opera lo juridico. Los operadores deben
comprender la importancia de este aspecto. ©!

Supone también la generacién de una cultura de desjudicializaciéon en
la ciudadania al tiempo que la implementacién efectiva de recursos ade-
cuados para que los medios hoy extrajudiciales pasen a ser valorados por
el rol que efectivamente van a tener en poco tiempo. La integracién pro-
ceso/ADR debe hacerse a todos los niveles. La experiencia de los Centros
de Justicia Alternativa en México puede significar una cierta referencia.
A estos centros, les llegan los casos por via de derivacién judicial y por
demanda social directa y podrfan ocupar un rol central en el proceso de
transformacion.®

Si la mediacion y el conjunto de recursos del conflict management se ca-
nalizan a través de estos Centros de Justicia Alternativa dependientes del
propio poder judicial, estamos produciendo una transformacién de alto ni-
vel y en lfnea con las tendencias de futuro.®

Esto supone detener la inflacién legislativa y empezar a revisar la le-
gislacién procesal para dar cabida a las distintas figuras de resolucién de
conflictos de forma muy diversa y permitir y potenciar recursos de reso-
lucién de conflictos del todo desconectados a la dindmica judicial. Pero,
esto no serd posible si no se consigue un nivel de credibilidad social alto
y por tanto debe ser un proceso social muy controlado y asumido en un

60 Josep redorta la justicia del futuro publicado en: courts and mediation new paths for
Jjustice European Press Academic Publishing Florence (Italy, 2011)
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tiempo prudencial. Los cambios culturales nunca han sido féciles de lle-
var a buen término. ¢

La investigacion juridica, psicolégica, conflictolégica, etc. Debe ser coor-
dinada mediante planes nacionales multidisciplinares14 que marquen los
costes, los indicadores, las referencias y la validacién de este proceso de
confluencia de reforma de la justicia. Nada es mas econémico que hacer
que la justicia funcione de manera eficaz, ya que es el mecanismo que per-
mite y garantiza que el resto de servicios de la sociedad funcionen adecua-
damente. EI concepto de justicia relacional debe ser desarrollado y puesto
en practica en interés de una sociedad mejor.

Actualmente y para un futuro més inmediato de lo que parece para los
operadores juridicos, la formacién en nuevas tecnologias, los idiomas, el
conocimiento de recursos de resoluciéon de conflictos més alld del &mbito
de lo juridico entendido en el sentido mas clasico, van a ser tan imprescin-
dibles como el derecho civil o el derecho penal. En realidad, la negociacién
ya ocupa un lugar central en la practica de la abogacfa, se trata de ampliar
esta idea, pero mucho mas de lo que estamos imaginando. El futuro de la
nueva justicia ya ha llegado y esta llamando a nuestra puerta.®

9. La mediacién obligatoria, necesidad para resolver
conflictos penales

La mediacién, como medio de solucién de conflictos complementario y
eventualmente alternativo al proceso civil, tiene su fuente en la libertad
y en la autonomia de la voluntad de las partes, quienes por lo mismo, no
estan obligadas a someter sus asuntos a mediacién y menos a llegar a un
acuerdo en ese marco, como alternativa tinica de solucién del conflicto.5”
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Sin embargo, nada parece impedir la imposicién ex lege de la mediacién
previa para asuntos comerciales y civiles de indole patrimonial, sea de ma-
nera directa, como requisito de procesabilidad? de determinadas acciones,
o por via indirecta, al conferirle al juez la facultad de sugerir o imponer la
mediacién cuando lo estime conveniente. Tal imposicién, como se dira zn-
fra, no afecta el derecho fundamental de tutela judicial efectiva, en su ver-
tiente de acceso a la jurisdiccién, sino que abre simplemente un cauce ex-
trajudicial de solucién del conflicto, que bien puede ser estimulado por el
Estado mediante la férmula obligatoria previa.®

La térmula obligatoria de la mediacién, entonces, ha sido vista como
una manera de acortar la brecha entre esta dltima y la via jurisdiccional.
Tal escenario, que obedece principalmente a la desconfianza o desincen-
tivo que genera la poca informacién disponible entre las empresas y sus
abogados y/o ala falta de capacitacion de los grupos de interés (abogados,
mediadores, empresarios, jueces), hunde a su vez sus raices en un fenéme-
no de mayor profundidad y complejidad, como es la ausencia generalizada
de politicas publicas sobre mediacién, que la posicionen como un mecanis-
mo que atafie no solo al interés de las partes en conflicto, sino también -y
principalmente- al interés ptblico.®

Podra decirse, con todo, que en los casos recién mencionados la obligato-
riedad de la mediacién se explica a partir de la naturaleza supraindividual
de los intereses involucrados en los conflictos respectivos, que por invo-
lucrar el interés colectivo justifican y legitiman precisamente la interven-
cién del Estado en un dmbito reservado en principio a la autonomia de la
voluntad. A nuestro juicio, sin embargo, tal aserto -sin duda correcto como
planteamiento general- no obsta a que la mediaciéon pueda ser estableci-
da como gestién obligatoria cuando se trata de conflictos sobre derechos
e intereses disponibles para las partes, como ocurre en el ambito empresa-
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el ambito de los conflictos comerciales y civiles en Chile. Una aproximacién de lege
ferenda. Tus et Praxis, vol. 24, ntim. 3, 2018, Legal Publishing Chile, https://www.
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rial, pues con ello -y como pretendemos demostrar con este estudio- no se
impide ni se entraba el libre acceso de aquellas a la tutela jurisdiccional.”™

Lo obligatorio no es mediar, sino someterse a mediacién. Atendida la
intima relacién que existe entre los conflictos sobre materias disponibles
en derecho y la libertad que tienen las partes para optar -o no- por cauces
alternativos de heterocomposicién o autocomposicién de los mismos, queda
por determinar si la opcién de imponer un procedimiento de mediacién en
estos casos, en forma previa o durante el juicio, afecta realmente los prin-
cipios estructurales de libertad y dignidad de la persona humana, y la ga-
rantfa de tutela judicial efectiva en su vertiente de acceso a la jurisdicciéon.™

La mediacién, en tin, no puede verse como un obstaculo burocrético que
deba superarse necesariamente para acceder al proceso heterocompositi-
vo, concebido como un espejismo del verdadero y tnico cauce de soluciéon
eficiente del conflicto.

Por el contrario, nos parece que el éxito de aquella radica en buena me-
dida -aunque no la tnica- en la cooperacién activa y leal de las partes en
la bisqueda de su propia solucién; elemento éste que, aunque difuso, bien
puede ser incorporado por el legislador sin que por ello se confundan la
obligacién de someterse a mediacion con la de mediar efectivamente.™

Por lo anterior, incluso en aquellos paises en que se ha optado por el
modelo de mediacién voluntaria, como Espafa, la doctrina entiende que
no resulta contrario a la voluntariedad de la mediacién el hecho de que, en
determinados supuestos, sobre todo cuando existan intereses dignos de
especial proteccion, el juez pueda obligar a las partes a asistir a una sesién
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informativa.” Cuando se acude a mediacién -dice Ortuiio-, por sugerencia
o indicacién judicial, la voluntariedad “comienza después de que el ciuda-
dano asista a una sesién informativa en la que, por un profesional compe-
tente, se le expliquen las alternativas posibles y se le haga ver todos los
efectos probables de la prosecucién del litigio. A partir de entonces puede
decidir libremente si prefiere quedarse o continuar, con lo que queda ga-
rantizado el principio de voluntariedad”; o como sefala Sigiienza, en fin,
“las partes pueden verse abocadas a intentar una mediacién en virtud de
una norma legal, pero ninguna disposiciéon puede obligarles a mantenerse
en ella y, mucho menos, a conseguir un acuerdo™

10. Conclusiones

En definitiva, y dadas las especiales caracteristicas que configuran la Jus-
ticia Restaurativa, hemos de abogar por su integracién y evolucién dentro
del sistema penal como un complemento o, incluso, como una alternativa
a éste, considerando que los instrumentos restaurativos procederdn tni-
camente cuando se den determinadas circunstancias, esto es, cuando exis-
ta un indicio fuerte de culpabilidad, delito flagrante o reconocimiento de
hechos, no reincidencia o escasa y voluntad de reparar, entre otros, pero
siempre valordndose cada caso concreto.”
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SUMARIO. 1. ;Qué es la politica criminal? 11. Politica Criminal de
la intolerancia. Reflexion final. La suspension del proceso a prueba y la
mediacion penal como métodos para resolver conflictos de violencia de
género. Reflexiones del tema en Argentina y México. 1. La violencia de
género desde una perspectiva juridica. 2. La suspension del proceso a prueba
en Argentina Fallo “Gongora”. 3. La justicia alternativa en México. 4. Los
acuerdos reparatorios. 5. La suspension condicional del proceso en Mézxico.
6. Reparacion de la victima y reinsercion social. ;Se garantiza la reparacion
del dajio a la victima? 7. Hacia una postura a_favor de la aplicacion de la
suspension del proceso a prueba. 111. Conclusiones.

I. ¢Qué es la politica criminal?

La Politica Criminal es un aspecto del poder del Estado que se emplea para
que un hecho antisocial sea clasificado como delictivo en las normas pena-
les.” Ese poder institucionalizado y estructurado consensualmente, es la
fuerza y decisién del estado de las cosas en materia penal.

Se traduce en el conjunto de criterios empleados por el Estado en el
tratamiento de la prevencién y represiéon de la criminalidad; es una orien-

1 Profesor Investigador y Director de la carrera de Derecho de la Universidad Auté-
noma de Aguascalientes y Miembro del Sistema Nacional de Investigadores, México.

2 Es una disciplina ubicada en la encrucijada del Derecho, la Politica y la Sociologfa,
se trata, entonces, de una ciencia juridica, politica y sociol6gica. POLAINO NAVA-
RRETE, Miguel. Derecho penal, parte general. Tomo I. Espana, Editorial Bosch,
2004, p. 58.
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tacion factica o practica, pues seran todas las acciones que realiza el ente
estatal para reducir la violencia callejera que se refleja en delitos.”

La Politica criminal es entonces el conjunto de decisiones relativas a

los instrumentos, reglas, estrategias y objetivos que regulan la coercién
b

penal.* Es una realidad que tiene que ver con los conflictos violentos y el

poder del Estado,” ya que conjunta un grupo de métodos por medio de

los cuales el cuerpo social organiza las respuestas al fenémeno criminal.®

Por lo anterior, si se quiere describir la Politica Criminal de un Estado,
debemos acudir al conjunto de decisiones que han sido tomadas para en-
contrar los verdaderos objetivos.”

Este conjunto de decisiones son actos de voluntad de determinados su-
jetos sociales acerca del uso de los instrumentos de coercién penal; por ello,
podemos encontrar modelos autoritarios, donde libertad e igualdad estan

3 Las caracteristicas y funciones de la relacion Derecho Penal-Politica Criminal, han sido
evolucionando desde un inicio separativo hasta una correlacién funcional, donde se ob-
serva el cruce de la dogmatica, los valores y la realidad. Asi, para Liszt, la Politica Cri-
minal inclufa los métodos adecuados, en sentido social, para luchar contra el delito —
misién social-, mientras que al Derecho Penal, le correspondia la funcién de asegurar
laigualdad en la aplicacién del Derecho y la libertad individual frente al ataque del Es-
tado. En cambio, Welzel estimaba que el Derecho Penal daba la base para una Admi-
nistracién de Justicia uniforme y justa, puesto que el conocimiento de las relaciones in-
ternas del Derecho, elevaba su aplicacién por encima de la arbitrariedad. Por otro lado,
Jescheck precis6 que las caracteristicas generales del concepto del delito, que se resu-
men en la teorfa, posibilitaban una jurisprudencia racional y uniforme, y ayudaban en
forma esencial a garantizar la seguridad juridica. ROXIN, Claus. Politica criminal y sis-
tema del derecho penal. Argentina, Editorial Hammurabi, 2002, pp. 32 y 35.

4 La realidad y conflictos a los que se dirige la Politica Criminal, finalmente ayudan
a configurar el contenido del Derecho Penal. Por ejemplo, al momento en que una
autoridad valora si una persona fue atacada sin derecho, y tenia la autorizacién para
defenderse o, en cambio, tenfa opcién de evitar la confrontacion, lo que estéd hacien-
do es aplicar las soluciones normativas més flexibles y justas para resolver el con-
flicto. Roxin, Claus. Politica... Op. Cit. pp. 48 y 44.

(&3

Binder, Alberto. Politica criminal, de la_formulacion a la praxis. Argentina; Editorial
Ad Hoc, 1997, p. 29.

6  Cuerpo social hace alusién a cualquier tipo de reaccién frente al fendmeno criminal
por parte de cualquier individuo de la sociedad, tolerada o reconocida por el Estado.
Idem, pp. 33 y 34.

7  Coppola, Patricia. “Politica criminal y discriminacién hacia las mujeres”, Revista Ju-
ridica, México, ntimero 29, septiembre de 2006, Poder Judicial del Estado de Aguas-
calientes, p. 107.
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debajo de la autoridad; modelos liberales, donde supuestamente esta pri-
vilegiada la libertad, por encima de la igualdad y la autoridad; o modelos
igualitarios, donde se pretende resaltar la igualdad y dignidad humana en
los criterios de valoracién criminal;® siguiendo a BINDER:

“... la Politica Criminal... ha ido adoptando diferentes modelos a
lo largo de la historia, segiin a la diferente importancia que se le ha
concedido a... la idea de libertad, la idea de igualdad y la idea de
autoridad. .. -en- el modelo autoritario, su caracteristica fundamen-
tal consiste en que subordinan completamente los principios de liber-
tad e igualdad a principio de autoridad: por lo tanto, el alcance de
la Politica Criminal, prdcticamente, no tiene limites... Hoy en dia
muchos se preguntan si, tras formas aparentemente democrdticas, no
se estard filtrando el viejo modelo, revestido de nuevos conceptos y
nuevas palabras... Como contraposicion a los modelos autoritarios,
encontramos lo que se ha llamado el modelo liberal de Politica Cri-
minal. Este se basa en la idea de que todo ejercicio de este tipo de po-
litica tiene necesariamente limites absolutos. .. esta autolimitacion se
basa en los principios de legalidad y certidumbre, es decir, en la idea
de que el ejercicio de la Politica Criminal debe ser racional y limita-
do... =y~ en general el status de la dignidad humana plasmado en los
derechos fundamentales, actiia como un limite substancial... Exis-
te un tercer modelo que se preocupa particularmente por el hecho de
que, a veces, la Justicia_funciona para algunos individuos de la so-
ctedad y no para todos. Su objetivo primordial es establecer un sis-
tema igualitario donde la Politica Criminal conceda un trato simi-
lar a todos los ciudadanos que se encuentren en idénticas condicio-
nes. Esta critica. .. -es el- modelo igualitario. .. El hecho de que en
un momento dado de la historia un modelo concreto merezca ser ca-
lificado segiin alguna de estas posturas, sélo se debe al mayor o me-
nor influjo. .. de una u otra corriente ideologica. Pero no hay que ol-
vidar que. .. la Politica Criminal es el resultado de muchos factores
individuales y colectivos, en sentido amplio, factores politicos, econd-
micos y culturales...™

En este sentido, si el Derecho Penal tiene como base una determinada
Politica Criminal, cada segmento o fase de su aplicaciéon debe ser coheren-

8  Idem. La lucha politica ideolégica busca instalar en el poder un programa politico
que estabilice a la sociedad con una determinada orientacién. Binder, Alberto. Poli-
tica... Op. Cit. p. 51.

9  Binder, Alberto. Politica... Op. Cit. pp. 35, 36 y 37.
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te con esa politica. La Politica Criminal es la que va a plantear los grandes
objetivos de todo el sistema y cada uno de los subsistemas debe ser cohe-
rente con la preservacién de esos objetivos.'’ Y en la actualidad la Politi-
ca Criminal mas adecuada es aquella que, al ponerse en practica, asegura
el reconocimiento y la proteccién de la dignidad humana.

I1. Politica Criminal de la intolerancia

La Politica Criminal actual en México, muestra que se encuentra roto el
puente de comunicacién entre el sector normativo y operativo, en lo que se
refiere a un sistema protector de derechos humanos, mientras que en cues-
tién préctica u operativa, se observa como enemigos a todas las personas,
y que s6lo encuentra a la reacciéon penal sin tolerancia, como la tinica res-
puesta adecuada para acabar con el desorden o caos social."!

Retomando el pensamiento de HASSEMER,'* en México se siguen las
siguientes lineas de accién respecto de la respuesta al delito:

1. Un desmesurado interés por combatir con celeridad y urgencia los
problemas difundidos por los medios de comunicacién;

2. Tendencia expansiva del derecho penal, al crear cantidad de delitos
de peligro abstracto, por conductas que no causen afectacién con-
creta; es decir, donde existen bienes juridicos universales y vagos,
imprecisos, que justifican cualquier intervencién penal;

3. Se busca acortar, abaratar y destormalizar el proceso penal, y elimi-
nar todos los obstaculos que puedan perturbarlo; estos obstaculos
son los derechos fundamentales y garantias de todos los involucra-
dos en el conflicto penal; y, sobre todo

4. Dar marcha atras a todo lo que signifique ayuda, favorecimiento o
tacilidades a la situacién de todos los involucrados en el conflicto
penal.

10 Idem, p. 27.

11 El primer ataque contra los principios liberales vino de la mano del campo cientifi-
co denominado positivismo naturalista, que contribuy6 a quebrantar y demoler las
garantfas de la persona. Rivera Beiras, Ifiaki. Rivera Beiras, Ifiaki. Politica criminal
y sistema penal, viejas y nuevas racionalidades punitivas; Espana; Anthropos Editorial;
2005, p. 108.

12 Hassemer, Winfried. Persona, mundo y responsabilidad. Bases para una teoria de la im-
putacion en derecho penal. Colombia, Editorial Temis, 1999, pp. 9 y 10.
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Estas son las caracteristicas de un Sistema de Justicia Penal Autoritario
excesivo, puesto que, como lo afirma MUNOZ CONDE," no hay un dere-
cho penal que no sea autoritario, ya que es el mas duro y lesivo de los me-
dios de control social formalizados que existen; pero el nuevo modelo que
se estd aplicando en México (y en el mundo) es un sistema penal més au-
toritario de lo normal, que se olvida de los derechos humanos fundamen-
tales y garantfas reconocidas como limite del poder punitivo del Estado.

Esta mayor dureza del Sistema de Justicia Penal, se debe a una politi-
ca criminal surgida de la dramatizacién a que da lugar la violencia, y pre-
tende afrontar de un modo efectivo el creciente sentimiento individual y
social de inseguridad:

“... la politica criminal moderna se caracteriza por estas ten-
dencias: desde hace y algin tiempo, no trata de descriminalizar
o, por lo menos de atenuar las penas, sino de crear unos nuevos
delitos o agravar las penas de los ya existentes; cada vez mas
se concentra en los tipos penales y en las conminaciones pena-
les que se asignan a ellos, sin interesarse en nada por las con-
secuencias que les son aplicables. Al mismo tiempo, extiende
su ambito de actuacién a aquellos sectores que la opinién pi-
blica considera mas amenazados: el medio ambiente, la econo-
mia, los impuestos, las drogas, el terrorismo y la informatica.”'*

Esto es lo que se ha denominado Derecho Penal del Enemigo, que se
caracteriza por tres elementos:'’

1. Amplio adelantamiento de la punibilidad; es decir, en este ambito, la
perspectiva del ordenamiento juridico penal es hacia un hecho futu-
ro, en lugar de dirigirse al hecho cometido;

2. Las penas son desproporcionadamente altas; y

13 Munoz Conde, Francisco. “El nuevo derecho penal autoritario: consideraciones sobre el
llamado derecho penal del enemigo”. En Mutaciones de Leviatdn, legitimacion de los nue-
vos modelos penales. Madrid, Universidad Internacional de Andalucfa, Madrid, 2005,
pp- 167y 168.

14 Hassemer, Winfried. Persona... Op. Cit p. 44

15 Cancio Melia, Manuel. “De nuevo sderecho penal del enemigo?”, en Derecho penal del ene-
migo. Espaia, Thomson Civitas, 2006, p. 112. Giinther, Jakobs, y Polaino Navarrete,
Miguel. El derecho penal ante las sociedades modernas. México, Flores Editor y Distri-
buidor, 2006, p. 84. Polaino-Orts, Miguel y otros. El pensamiento filosdfico y juridico-
penal de Giinther Jakobs. México, Flores Editor y Distribuidor, 2007, pp. 416 y 417.
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3. Determinadas garantias procesales son relativizadas o incluso su-
primidas.

El Derecho Penal del Enemigo o Derecho Penal de Enemigos es una
especie de Derecho “de policia”, que somete bajo sospecha al ciudadano
considerado como un posible creados de peligros no permitidos esto es,
como un potencial enemigo, lo cual lleva consigo la tipificacién de conduc-
tas creadoras de peligro.'’

Lo anterior implica que el Sistema de Justicia Penal tiene dos tenden-
cias en sus reglas: la primera se refiere al trato con el ciudadano, en el que
se espera hasta que éste exterioriza su hecho para reaccionar, con el fin de
confirmar la estructura normativa de la sociedad; y la segunda, es el tra-
to con el enemigo, que es interceptado muy pronto en el estado previo y
al que se le combate por su peligrosidad.'”

Es decir, en la actualidad, para algunos Estados, hay dos clases de se-
res humanos: personas y no personas, ciudadanos y enemigos. Al ciudada-
no se le garantizan sus derechos, mientras que al enemigo, al ser una “no
persona”, no tiene derechos:

“... el Estado puede proceder de dos modos con los delincuen-
tes: puede ver en ellos personas que delinquen, personas que
han cometido un error, o individuos a los que hay que impedir
mediante coaccién que destruyan el ordenamiento juridico...”"®

Y .icémo saber quién es persona uién enemigo?; a final de cuentas
C

quien tiene el poder decidird a quien etiquetar o construirle esa realidad
de enemigo para aplicarle una represién sin limites.

Siguiendo a JAKOBS, quien explica los fundamentos de legitimacién
del Derecho Penal del Enemigo, el autor de un hecho delictivo no sélo ha
de ser considerado en cuanto potencialmente peligroso para los bienes de
la victima, sino que debe ser definido también, de antemano, por su dere-
cho a una esfera exenta de control; y se va a mostrar que del status de ciu-

16  Giinther, Jakobs, y Polaino Navarrete, Miguel. E[ derecho penal... Op. Cit. p. 81.

17 Jakobs, Giinther. “Derecho penal del ciudadano y derecho penal del enemigo”, en
Derecho penal del enemigo. Espaiia, Thomson Civitas, 2006, p. 43.

18 Idem, p. 47.
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dadano se pueden derivar limites, hasta cierto punto firmes, para las anti-
cipaciones de la punibilidad."

Todo el derecho penal no totalitario reconoce un status minimo del
autor,”” en consecuencia, el ser humano es definido como sujeto en la mis-
ma forma en que ha nacido, esto es, como un sistema psico-fisico que tie-
ne la piel como limite, y s6lo se puede obtener por regla general, informa-
ciones sobre los datos internos de este sistema a partir del sujeto mismo
o con su colaboracién. Tampoco se puede reducir atiin més este sistema de
un modo sensible, pues entonces resulta destruido.?'

Esa esfera interna es parte del ciudadano como sujeto, pero cuando el
Estado se inmiscuye en el &mbito privado termina la privacidad y con ella
la posicién del ciudadano como sujeto; sin su ambito privado el ciudadano
no existe. Si los seres humanos produjeran y desplazaran consigo su mo-
rada al modo de la concha del caracol, serfa perceptible por los sentidos
que la morada pertenece a lo interno de la misma forma que el cuerpo.*

Ahora bien, el derecho penal de enemigos optimiza la proteccién de bie-
nes juridicos, mientras que el derecho penal de ciudadanos optimiza las es-
teras de libertad.”” Con el lenguaje del derecho penal del enemigo, el Es-
tado no habla con sus ciudadanos, sino que amenaza a sus enemigos, pero
la interrogante sera a quiénes se considera como enemigos.**

La existencia de un derecho penal de enemigos no es signo de la forta-
leza del Estado de libertades, sino un signo de que en esa medida simple-
mente no existe.”” Ciertamente son posibles situaciones en las que normas
imprescindibles para un Estado de libertades pierden su poder de vigencia
si se aguarda con la represion hasta que el autor salga de su esfera privada,
pero esto sélo puede legitimar un derecho penal de emergencia excepcio-

19 Jakobs, Giinther. Fundamentos del derecho penal. Argentina. Editorial Ad Hoc, Argen-
tina, 1996, p. 185.

20 Idem, p. 186.
21 Idem.

22 Idem, p. 188.
23 Idem, p. 190.

24 Jakobs, Giinther. Dogmadtica de derecho penaly la configuracion normativa de la sociedad.
Espana. Editorial Civitas, 2004, p. 44, también en Cancio Melia, Manuel. “De nue-
vo...”, Op. Cit. p. 120.

25  Anitua, Gabriel Ignacio. Historias de los pensamientos criminolégicos. Argentina; Edi-
tores del Puerto; 2005, p. 500.
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nal, cuyos preceptos tienen que ser separados estrictamente del derecho
penal de ciudadanos de un modo tan claro que no exista peligro alguno de
que se pueda infiltrar por medio de una interpretacién sistematica o por
analogfa o de cualquier otra forma en ese derecho penal de ciudadanos.”®

Si bien en la sociedad existen enemigos, y no hay certeza de que se com-
porten como personas frente al otro, por lo que no puede dejarse a un lado
esta problematica, también lo es que no puede ser solucionada sélo a base
de medidas policiales,”” pues en este caso ya no se trata tan s6lo del man-
tenimiento del orden de personas tras irritaciones socialmente internas,
sino que se trata del restablecimiento de unas condiciones del entorno que
sean aceptables, mediante la neutralizacién de aquellos que no ofrecen una
garantia minima de comportamiento como personas.”®

Para JAKOBS,*” quien no presta una seguridad cognitiva suficiente de un
comportamiento personal, no sélo no puede esperar ser tratado aiin como
persona, sino que el Estado no debe tratarlo ya como persona, puesto que
de lo contrario vulnerarfa el derecho a la seguridad de las demés personas:

“Quien por principio se conduce de modo desviado, no ofrece garantia de
un comportamiento personal; por ello, no puede ser tratado como ciuda-
dano, sino debe ser combatido como enemigo. Esta guerra tiene lugar con
un legitimo derecho de los ciudadanos, en su derecho a la seguridad. ..
-donde-. . .¢l Estado abole derechos de modo juridicamente ordenado.”™

JAKOBS®! nos dice que el enemigo, frente al ciudadano que delinque
ocasionalmente, se caracteriza por haber abandonado de forma duradera

26 Jakobs, Giinther. Fundamentos..., Op. Cit. p. 2388. El problema es, como lo dijo Ser-
gio Moccia, que en los estados autoritarios existe una cultura de “perene emergen-
cia”, que siempre ha justificado la represién en una supuesta excepcién que luego
va a caracterizar a todo su funcionamiento. Anitua, Gabriel Ignacio. Historias... Op.
Cit. p. 500.

27 Jakobs, Gunther. Dogmadtica..., Op. Cit. p. 45.
28 Idem, p. 46.

29 Jakobs, Giinther, y Polaino Navarrete, Miguel. El derecho penal... Op. Cit. p. 83,
Jakobs, Giinther. “Derecho...”, Op. Cit. p. 47.

30 Jakobs, Giinther. “Derecho...”, pp. 45 y 55.

31 Citado por Faraldo Cabana, Patricia y Muifiagorri Laguia, Ignacio. “El nuevo autori-
tarismo politico criminal en Espaiia”, en Politica criminaly sistema penal, viejas y nue-
vas racionalidades punitivas, Primera Ediciéon, Anthropos Editorial, Espaiia, 2005, p.
404.
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y permanente el Derecho, sea a través de su comportamiento (delincuen-
tes sexuales peligrosos), sea a través de su vinculacién no pasajera a una
organizacion delictiva (terrorismo, delincuencia organizada), o bien a tra-
vés de su ocupacién profesional (delincuencia econémica).

Es decir, no hay una regla clara y objetiva para saber quienes pueden
ser considerados enemigos: el enemigo es simplemente un individuo espe-
cialmente peligroso,” lo que provoca reacciones estatales en contra de de-
rechos y garantias de las personas, con el pretexto de combatir la insegu-
ridad y la criminalidad, lo cual es discutible, pues si todo se le permite al
Estado, no tendréd ningtn limite contra la sociedad, y si bien nada justifica
los delitos que cometa una persona en forma consciente y plena, pero esas
conductas delictivas, en un Estado Constitucional de Derecho, no pueden
servir de pretexto o legitimacién para practicas o ejercicios de violencia
desproporcionada.

En sintesis, la funcién del derecho penal de enemigos es el asegura-
miento mediante la eliminacién de un peligro, mientras el derecho penal
de ciudadanos, es la contradiccion a la contradiccion de la norma. El de-
recho penal de enemigos entraiia, frente al derecho penal de ciudadanos,
un endurecimiento de las medidas penales de manera acorde al grado de
peligro que el delincuente ofrezca frente a la sociedad cuyo ordenamien-
to no reconoce.””

Por otro lado, en los Sistemas de Justicia Penal analizados, ademads de
la tendencia del derecho penal de enemigos, aparece la Criminologfa de la
Intolerancia, que es el modelo de intolerancia forjada por una politica in-
tensiva que se ocupa principalmente de las personas marginalizadas y de
infracciones menores, en paralelo con la intolerancia del sistema peniten-
ciario que aumenta dfa a dfa su poblacién.”*

Estos modelos politicos criminales surgen principalmente en los Es-
tados Unidos, pues se consideré que los indices delictivos habfan subido
ya que bajaron las posibilidades de ser detenido, condenado y, sobre todo,
de ser severamente castigado. De ahi que se consideré que las condicio-
nes disuasorias debfan ajustar el nivel general de imposicién de penas y

32 Cancio Melia, Manuel. “De nuevo...”, Op. Cit. p. 118.

33 Jakobs, Giinther, y Polaino Navarrete, Miguel. E/ derecho penal... Op. Cit. pp. 83 y
84.

34  Zysman Quiros, Diego. “La crisis del welfare y sus repercusiones en la cultura poli-
tica anglosajona”, en Politica criminal y sistema penal, viejas y nuevas ractonalidades pu-
nitivas, Espafa, Anthropos Editorial, 2005, p. 265.
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que los delincuentes peligrosos o reincidentes debfan ser sujetos a penali-
dades més severas, incapacitadotas, y en algunos casos la propia muerte.”’

El sustento de esta Criminologia de la Intolerancia es, como en toda re-
gresién, el modelo Positivista o Neocldsico,’® y como muestra basta ana-
lizar las ideas de Ernest VAN DEN HAAG, quien afirmé que habia tres
clases de personas: los malos, los inocentes y los calculadores. Lo tnico
que se podia hacer con los malos, era separarlos de los otros para que no
les hicieran dafio; a los inocentes habria que protegerlos, y para la gran
mayoria de sujetos que piensan de acuerdo a la l6gica de costo-beneficio
deberfa haber una serie de leyes que los convencieran de la inconvenien-
cia de delinquir.””

Las politicas criminales surgidas por esta criminologia son la “ley y el
orden” (law and order), leyes del tercer golpe (three strikes), las politicas
de ventanas rotas (broken windows) y cero tolerancia (zero tolerante).

Las leyes de los tres golpes se basan en este slogan: “al tercer golpe estas
tuera”. Son leyes que pretenden asegurar que los delincuentes habituales o
persistentes reciban la sentencia mas alta que pueda imponerse, con inde-
pendencia de la pena de muerte; es decir, prisién de por vida, sin posibili-
dad de reduccién o libertad condicional.”® Las campafias de ley y orden se
caracterizan por su rigor punitivo y la inflexibilidad, ademés de utilizar la
retérica de la guerra contra el delito, mediante la cual los seres humanos
deben ser disciplinados por reglas restrictivas, y deben ser severamente
castigados si las quebrantan o no respetan a la autoridad.”

Las politicas de ventanas rotas se basaban en que no habia que permi-
tir incivilidades, disturbios y pequefios delitos en una comunidad, pues ello
provocarfa que se volviera temerosa, fragmentada y desmoralizada.*” Con
esta politica se justificaba detener a los sospechosos de siempre antes de
que realizaran hechos graves, ya que los pequefios desordenes desatendi-
dos serfan el inicio de problemas mucho mas serios de convivencia: si una

35 Anitua, Gabriel Ignacio. Historias... Op. Cit. p. 487.

36 Muchas veces pensamientos cientificos que parecen abandonados, resurgen de la
mano de necesidades politicas o ideolégicas, como lo afirmé Radzinowicz. Idem, p.
493.

37 Idem, p. 487.
38 Zysman Quiros, Diego. “La crisis... Op. Cit. p. 269.
39 Idem, p. 272.

40 Idem, p. 273.
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ventana de un edificio esta rota y se deja sin reparar, el resto de las venta-
nas serdn rotas pronto porque una ventana sin reparar es sefial de que a
nadie le preocupa, y por lo tanto romper mas ventanas no tiene costo al-
guno. Un edificio con todas sus ventanazas rotas traduce la idea de que a
nadie le importa lo que pasa en las calles, y pronto esos edificios seran da-
nados. Ello tendra efectos negativos pues “sélo los jévenes, los criminales,
o los temerarios tienen algtin negocio en una avenida sin proteccion, y por
lo tanto mds y mas ciudadanos abandonaran la calle”.*!

Gracias a esta politica de “ventanas rotas” surge la “cero tolerancia”,
que implica no tolerar ningin delito o desviacién, emplear medidas pre-
ventivas y punitivas drésticas, e indirectamente, censurar y excluir aque-
llos que no aceptaron someterse a las politicas de la autoridad.*

El ejemplo mas latente de esta tolerancia cero, fueron las politicas de
Rudolph GIULLIANT como alcalde de Nueva York. Al afno de haber asu-
mido el cargo mostrarfa nimeros que daban cuenta que la “guerra” se es-
taba ganando, pues a los que pedian limosnas o lavaban parabrisas se les
arrestaba en vez de multarlos; las detenciones se triplicaron, el nimero de
policias aumenté en un 20%, y los delitos denunciados bajaron en un 30%.
Pero también, las demandas por abusos policiales se duplicaron, el nime-
ro de muertos por balas de policfas aument6 en un 35%, y un 53% de los
tallecidos murieron mientras estaban en custodia policial.** Lo paradéjico
tue que tres de cada cuatro neoyorquinos se declaraban mas seguro, y esos
eran los resultados buscados por la tolerancia cero.

Lo que realmente buscan las politicas de tolerancia cero es justificar una
nueva criminalizacién de la marginalidad o pobreza, que a su vez se gesta-
ba en las decisiones macroeconémicas que son consustanciales a este mo-
delo punitivo.** Gracias al discurso del miedo, se justificard investigar el
comportamiento de los otros, para controlarlos y eliminarlos.*’

En virtud de que este sistema autoritario del enemigo y la intolerancia,
se basa en la “guerra frontal” contra la “no persona” y la “lucha” contra la
inseguridad, en el Sistema de Justicia Penal Mexicano se ha recurrido a la

41  ANITUA, Gabriel Ignacio. Historzas... Op. Cit. p. 489.
42  Zysman Quiros, Diego. “La crisis... Op. Cit. p. 274.
43 Anitua, Gabriel Ignacio. Historias. .. Op. Cit. p. 490.
44 Idem, p. 491.

45 Idem.
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milicia para tratar de contrarrestar el problema de criminalidad, y dar una
sensacién de seguridad a la sociedad.

El poder ejecutivo comienza a realizar funciones de policia a través del
ejército, bloqueando vias y medios de comunicacién, deteniendo a civiles
por sospecha, e invadiendo la intimidad y privacidad de las personas con
el pretexto de la inseguridad.

Lo discutible es que los articulos 21 y 129 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, no permite que el Ejército se inmiscuya
en funciones de seguridad publica, tan es asi que el propio numeral 21 en
comento, en su redaccién a partir del 18 de junio de 2008, claramente es-
tablece que el sistema de seguridad publica seré de caracter civil; es decir,
s6lo estara a cargo de las policfas y el Ministerio Publico, los cuales deben
tener contacto directo con la ciudadanfa y su entorno, para efectos de rea-
lizar acciones adecuadas para la disminucién de la violencia y atenuacién
de delitos, siempre respetando los derechos fundamentales de las personas.

A pesar de lo anterior, como ocurre regularmente en nuestro sistema
juridico, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién estableci6 que el hecho
de que la Ley que establece las bases del Sistema Nacional de Seguridad
Publica, incluya a las fuerzas armadas y marinas, no violentan la constitu-
cién, pues las leyes ordinarias pueden regular eso en aras de la seguridad
de la comunidad. Como lo afirma Augusto Sanchez Sandoval,*® la Corte
sigue convalidando las violaciones de los derechos humanos, a pesar de no
tener base constitucional o internacional, en vez de emitir criterios que
ayuden a construir politicas econémicas y sociales que permitan un desa-
rrollo adecuado de la comunidad, pues la criminalidad no es propia de zo-
nas pobres o ricas, sino de aquellos lugares en donde hay disparidad entre
la pobreza y riqueza extremas. Estas politicas del combate al enemigo, sin
tolerancia o consideraciones, y a través del Estado Policia y el Estado Mi-
litarizado, se fortalecieron en México a partir del afio 2007.

Es decir, un modelo de Sistema de Justicia Penal Autoritario, cuando
hay algtn conflicto o hecho dafioso, quien tienen el poder de autoridad no
investiga qué o quién lo ha provocado; no le importa los motivos de por
qué se realizo, sino, de entrada, simplemente buscan quien la pague. Se em-
pieza por afectar a la persona, disminuirle sus derechos y violarle sus pre-

46 Sanchez Sandoval, Augusto. “La politica criminal postmoderna en México: el con-
trol social militar”, en Revista Criminogénesis, México, Afio 1, Nimero 0, febrero,
2007, pp. 226 y 227.
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rrogativas, y después de eso se procede a investigar y tramitar un proce-
dimiento que convalide la afectacion.

Por 1égica, deberia ser en sentido contrario; es decir, primero investi-
gar, iniciar un procedimiento, escuchar a quien puede ser afectado, darle
oportunidad de contradecir y defenderse, y finalmente, decidir si es posi-
ble afectar o no alguno de sus derechos.

Pero esto no ocurre puesto que en un modelo autoritario es més facil
intimidar y presionar a la persona para que ceda sus derechos, negocie tra-
tos que no le favorezcan, se desista de acciones legales en contra de otras
personas o autoridades, y simplemente no ejerza sus facultades, para que
siga sometido, pisoteado y denigrado.

De ahi que sea mas facil detener a una persona y privarle de su libertad,
de sus propiedades, de su libertad de trabajo, de sus ingresos, de sus dere-
chos familiares, de su dignidad. Porque as{, intimidado, amenazado, teme-
roso, serd mas facil que se doble, que desista, que se someta, que se calle,
que deje de pedir ser tratado como humano.

En otros modelos, cuando la autoridad se enfrenta a un conflicto, si
bien influye el impacto mediatico social del hecho, busca encontrar la cau-
sa del hecho para controlarla, conocer sus motivos para comprenderla, y
finalmente investiga el caso y al autor para verificar si es posible afectar
sus derechos; para ello inicia un procedimiento donde la persona pueda
defenderse y se legitime la intervencién del Estado. En caso de que el Es-
tado haya realizado un acto indebido, las propias autoridades protectoras
de los derechos de la persona buscan reparar el dafo (basta analizar cau-
sas de los tribunales de amparo espaiioles, donde el Ministerio Publico en
multiples ocasiones emite alegatos a favor del ciudadano afectado, atin en
contra del propio Estado que le paga el sueldo, como en los casos Lépez
Ostra y Moreno Gémez).

En los modelos autoritarios los derechos humanos son para los que tie-
nen el poder de autoridad, y todos los demds son enemigos a los que hay que
tratar en forma vejatoria, violentando de entrada sus derechos, para des-
pués averiguar si era valida la afectaciéon. Y en caso de que no fuera vélida,
seguir intimidando para evitar denuncias y responsabilidades posteriores.

II1. Conclusiones

En México la nota caracteristica es la violacién de los derechos humanos
de los involucrados en todos los sectores normativos y operativos de los
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sistemas; y cuando hablo de involucrados no solo me refiero a imputados
o acusados, sino también a victimas y demds personas relacionadas en la
prevencion e investigacién del delito.

Pero lo més sorprendente de esto, no es la forma politica en que se ac-
tha para la supuesta disminucién de la criminalidad (pues a estas alturas
del Estado Moderno, muchos se dan cuenta que el discurso politico es s6lo
eso, discurso, y nada de accién efectiva); lo mas sorprendente es que la so-
ciedad permita que, con ese pretexto, el Estado siga incrementando sus
acciones represivas, que afectan a todos los ciudadanos, y no sélo al estig-
matizado como delincuente. Para tratar de explicar esta situacién, Hasse-
mer refiere que.*” “... la experiencia general de miedo al peligro y de desestabi-
lizacién de las normas sélo la tiene la policia de una forma indirecta: a través de
nuestra propia reaccion ante esa experiencia. Esta reaccion consiste, exagerando
un poco, en un aumento extremo de la necesidad de controly en la asuncion de la
posibilidad de controlar nuestros problemas a través de la utilizacion de la coac-
cton estatal. Esta necesidad y esta asuncion encuentran, en buena parte, su refe-
rente final en la policia. Por ello, nuestras esperanzas de ayuda van dirigidas a
ella... Los ciudadanos tienen cada vex menos interés en que el Estado guarde sus
armas y sus conocimientos especificos para defender su libertad. Antes bien, los
ctudadanos apuestan cada vex mds por la fuerza estatal a la hora de luchar con-
tra los peligros de la vida y el resquebrajamiento de la norma. Los ciudadanos re-
quieren del Estado, de forma exigente y a veces amenazante, el uso de la fuerza:
el Estado tiene que protegerlos y asegurar su seguridad.”™®

De ahf la reformulacién de la concepcién o contenido de los derechos
tundamentales, pues al crecer la necesidad de un “derecho a la seguridad”,
cuanto mas crezca ese nuevo derecho, el ejercicio de la libertad individual

47  Hassemer, Winfried. Persona... Op. Cit. pp. 151, 153 y 154

48  En un sentido similar se pronuncia Michel FOUCAULT, pues afirma que el Estado
necesita a a la delincuencia, incluso la provoca al ejercer el poder y genera desigual-
dades, ya que la delincuencia es lo que da sustento al aparato policiaco y coercitivo,
para garantizar la “paz social”. Entonces, es el miedo a los criminales lo que hace to-
lerable la existencia de la policia y las acciones del sistema. La subsistencia del sis-
tema coercitivo policiaco militar, queda justificada por el s6lo hecho de que hay cri-
minales, locos y revolucionarios que atentan contra la seguridad y estabilidad de la
sociedad y su Estado. En Vigilar y castigar. México; Siglo Veintiuno Editores; 2000,
Op. Cit. p. 96. En la pelicula V for Vendetta (2005), del director James Mc Teigue, el
ministro Adam Sutler (John Hurt), ante una posible revuelta en contra del gobierno,
ordena que se provoque caos en la ciudad de Londres, de tal manera que los ciudada-
nos se sientan inseguros y recuerden cuanto necesitan de su gobierno.
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serd recortada a favor de la seguridad.*” Por ello los tan frecuentes discur-
sos del esquema “cero tolerancia”, que implica, més que el respeto y cum-
plimiento total de la ley, no debilitar la intervencién policfaca y punitiva
del Estado, y eliminar los limites a ese ejercicio del poder.

Y se sostiene que es un esquema que busca eliminar los limites al po-
der e incrementarlo sobre las personas, ya que gsera valido distinguir en-
tre enemigos y personas, como sujetos con distintos derechos y garantias
en un Estado Constitucional de Derecho?; :los derechos y sus mecanismos
de proteccién existen para unos, pero no para otros, en un Estado Cons-
titucional de Derecho?; sesto serfa un Estado Constitucional de Derecho,
o mas bien Derecho de Estado, sometido a los intereses que en turno con-
trolan el poder?

El problema de este modelo autoritario o de enemigos es que esta crea-
do para latitudes en las cuales, por lo menos, existe mayor conciencia hu-
mana, cultura y capacitacién en la investigacién de delitos, sin que esta re-
flexion implique que se justifica para esas latitudes. Aterrizado a México,
en donde las autoridades buscan siempre la respuesta rapida y tacil para
resolver un conflicto, o mas bien tranquilizar a una sociedad con una apa-
rente respuesta de soluciéon del contlicto, corre el riesgo de generalizarse,
como de hecho estad ocurriendo, y convertirse en regla de actuacién de to-
dos los operadores del sistema preventivo y penal, provocando un proce-
so de fascismo social de las masas, mas propio de dictaduras que de demo-
cracias que respetan el marco bésico de los derechos fundamentales,” y
se antepone el valor “seguridad” a cualquier otro valor, utilizindolo como
pretexto para no hacer los cambios econémicos y sociales necesarios para
reducir los niveles de inseguridad.”’ El propio Jakobs lo reconoce cuan-
do afirma que las perspectivas del derecho penal de ciudadano y derecho
penal del enemigo, tienen en determinados dmbitos su lugar legitimo, lo
que significa al mismo tiempo que también pueden ser usadas en un lu-
gar equivocado.”

En sintesis, en México se empieza por afectar a la persona, disminuir-
le sus derechos y violarle sus prerrogativas, y después de eso se procede
a investigar y tramitar un procedimiento que convalide la afectacién. Por

49 Hassemer, Winfried. Persona... Op. Cit. p. 154.
50 Murnoz Conde, Francisco. “El nuevo...”, Op. Cit. p. 169.
51 Idem.

52 Jakobs, Giinther. “Derecho...”, Op. Cit. p. 47.
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l6gica, deberia ser en sentido contrario; es decir, primero investigar, ini-
ciar un procedimiento, escuchar a quien puede ser afectado, darle oportu-
nidad de contradecir y defenderse, y finalmente, decidir si es posible afec-
tar o no alguno de sus derechos.

Pero esto no ocurre en México, spor qué?, pues es mas facil intimidar y
presionar a la persona para que ceda sus derechos, negocie tratos que no
le favorezcan, se desista de acciones legales en contra de otras personas o
autoridades, y simplemente no ejerza sus facultades, para que siga some-
tido, pisoteado y denigrado. En México, los derechos humanos son para
los que tienen el poder de autoridad, y todos los demds son enemigos a los
que hay que tratar en forma vejatoria, violentando de entrada sus dere-
chos, para después averiguar si era valida la afectacién. Y sino era valida,
seguir intimidando para evitar denuncias y responsabilidades posteriores.
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Resumen

El objetivo del presente articulo tiene como finalidad analizar si en aque-
llos casos en los que medie violencia de género contra las mujeres, es via-
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ble la aplicacién de los métodos alternativos de resolucién de conflictos
tales como lo son la suspensién del proceso a prueba y la mediacién penal,
desde la perspectiva argentina y la mexicana.

Para desarrollar integramente el tema, primero debemos tener una defi-
nicién formada de lo que es la violencia de género, pero vista desde una
perspectiva juridica. Una vez que logramos entender desde esa logica a
qué nos enfrentamos cuando nos referimos a la violencia de género, en-
tonces podremos afirmar, o no, si es viable que ante los delitos en los que
media este tipo de violencia, se puedan aplicar los métodos alternativos
de resolucién de conflictos que hemos mencionado en el parrafo anterior.

Es necesario entonces, ademés estudiar los marcos normativos que en am-
bos pafses regulan estos tipos de formas, como asf también las peculiari-
dade que de cada uno de estos métodos, con el fin de entender si, tal cual
lo dice su nombre, son una forma eficiente para resolver los contlictos, o
en su defecto, se debe de obviar estos métodos y realizar los procesos ju-
diciales con todas sus formas, sus tiempos y produciendo las pruebas co-
rrespondientes.

I. La violencia de género desde una perspectiva juridica

Es claro que el problema de la violencia de género, es una cuestion que
nos preocupa desde tiempos inmemorables. Sin embargo, desde afios atras,
con las luchas feministas que grandes cambios produjeron, lograron que
este tipo de violencia se pueda visibilizar como corresponde en este tipo
de situaciones donde en la mayoria de los casos las victimas no se anima-
ban a denunciar, y que por ende, quedaban en el olvido, como una especie
de tabt del cual la victima jamas se podria librar.

Que estos delitos se hayan logrado demostrar de la manera que la emer-
gencia lo requiere, hizo necesario que no solamente se adopten nuevas me-
didas que permitan el correcto tratamiento, sino que ha puesto en la obli-
gacién al legislador de encontrar una definicién correcta para el término
“violencia de género”, y fue eso lo que en funcién del compromiso, ha rea-
lizado. En base a lo expuesto, podemos ver como se ha procurado en pri-
mer lugar una definicién del término “violencia”, y que se puede encontrar
en el articulo 78 del Cédigo Penal argentino, el que expresa “uso de medios
hipndticos o narcéticos”.

Ahora bien, si intentamos encontrar cual es la definicién de género para
nuestro derecho, veremos que no es una tarea sencilla, mas atn cuando en
el Coédigo de Fondo, no se hace mencién, mucho menos se intenta definir
que es el “género”. En miras a la ausencia de un concepto juridico es que
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debemos adentrarnos en la vasta -y muy enriquecedora- doctrina, que se
ha gestado alrededor de esta concepcién. Con relacién a lo expresado, la
tilosota americana Judith Butler ha acertado en la definicién al considerar
que el género es “el conjunto de los medios discursivos/culturales por los cua-
les la ‘naturaleza sexuada’, o un ‘sexo natural’ es producido y establecido en un
campo prediscursivo, que precede a la cultura, como una superficie politicamente
neutra sobre la cual interviene posteriormente la cultura””’

Es facil comprender que, si no existe en la normativa vigente una defi-
nicién de “género”, es claro que no encontraremos una conceptualizacién
de lo que es la “violencia de género”. Sin embargo, y entendiendo ambas de-
finiciones, podemos sacar nuestra propia conclusiéon que es todo tipo de
violencia basada en una relacién desigual de poder, que como bien pode-
mos analizar histéricamente, siempre se ha manifestado con la diferencia
de poder que prevalecia entre los varones y las mujeres, arraigado en las
sociedades patriarcales donde es el género femenino el “blanco ficil” de este
tipo de violencia, siempre en funcién de los roles de subordinacién que se
les atribufa.

Tomando como base lo expuesto en el parrafo anterior, no nos deberfa
de sorprender que con la desconstruccién de la sociedad, y el empodera-
miento de nuestras mujeres, los Estados se vean en el compromiso -o me-
jor dicho en la obligacién- de legislar y prestar mayor atencién a la proble-
mdtica que generan este tipo de casos. Es asf que en Argentina, en el afio
2009 se sanciond la ley ntimero 26.485, de “Proteccion integral para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en los dmbitos en que desa-
rrollen sus relactones interpersonales”. En dicho marco normativo, podemos
notar este compromiso del Estado en tomar “cartas en el asunto”, ya que en
el art. 4° de la presente ley se puede encontrar una definicién de lo que es
“violencia contra las mujeres”, un concepto muy cercano al ya mencionado
“violencia de género”. La letra de la norma expresa en textuales palabras:

“Se entiende por violencia contra las mujeres toda conducta,
acciéon u omision, que de manera directa o indirecta, tanto en
el ambito publico como en el privado, basada en una relacién
desigual de poder, afecte su vida, libertad, dignidad, integri-
dad fisica, psicolégica, sexual, econémica o patrimonial, como
asi también su seguridad personal. Quedan comprendidas las
perpetradas desde el Estado o por sus agentes”

3 Milisenda, N. & Villareal, M. “Cuando el género cruza la pobreza en el hogar y en
la calle”, 2012, Derecho y Pobreza. p. 349.
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Es clara la definicién, pero mas claro es el objeto de la definicién, que
hace al mismo tiempo del objeto de la norma. Entonces, teniendo un con-
cepto de lo que significa ejercer la violencia contra las mujeres, o en su
defecto violencia de género, podemos abordar si frente a este tipo de con-
ductas, o delitos, pueden prosperar como una forma de extincién de la ac-
cién penal, los métodos alternativos de resolucién de conflictos, tales como
lo son la mediacién penal, asf como la suspensién del proceso a prueba, o
como se conoce generalmente, “probation”.

II. La suspension del proceso a prueba en Argentina
Fallo “Goéngora”

Al hablar de la suspensién del proceso a prueba, debemos entenderlo mas
alld de un método alternativo de resolucién de conflictos; ya que por lo
menos para el derecho argentino, estd enumerada dentro del articulo 59
del Cédigo Penal el cual menciona las causales mediante las cuales se ex-
tingue la accién penal, lo que produce nada mas y nada menos que el pro-
ceso penal no finalice.

Pero, sa qué nos referimos cuando hablamos de suspension del proceso a prueba?,
a una salida alternativa al proceso penal, a través del cual, se prescinde del
juicio oral, y se somete al imputado a una serie de reglas de conductas, las
cuales deberd cumplir dentro de un plazo establecido de tiempo, que una
vez concluido y habiendo logrado el objetivo, permitira que se extinga la
accion penal, y resulte sobreseido del caso.

Desmembrando este concepto acertado de lo que significa esta forma
alternativa de resolver un conflicto penal, es nuestra obligacién y la de los
justiciables, conocer cudl es el objeto al cual apunta este instituto.

En esta linea de ideas, debemos entender que el objetivo va mas alla de
extinguir la accién, sino que si nos posicionamos dentro del marco norma-
tivo -art. 76 a 76 quater del ordenamiento citado-, la suspensién del pro-
ceso a prueba tiene un fin reparador, siendo uno de los requisitos para que
la misma “prospere”, el ofrecimiento por parte del imputado de una suma
de dinero simbdlica, que se entregard a la victima, en concepto de repara-
cién del dafio que el delito que se cometid, haya provocado.

En todos los casos, ademés de exigirse por parte del imputado esta ac-
titud reparatoria, la ley presenta como requisito que quien se someta a la
suspensién del proceso a prueba carezca de antecedentes penales registra-
dos en su contra, como asi también que en un plazo no menor a ocho afios,
no haya sido beneficiado con la aplicacién de este instituto.
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Antes de continuar con el abordaje del tema, debemos hacernos una
pregunta fundamental, que sera la que de sustento a la presente investi-
gacién, y que es, ¢se puede aplicar la suspensién del proceso a prueba para
todos los delitos?, la respuesta es que no. El Cédigo Penal argentino es
claro cuando hace referencia a “delitos de accion piiblica reprimidos con pena
de reclusion o prision cuyo mdximo no exceda de tres afios”.*

Como podemos observar, la Gnica forma mediante la cual prospera la
aplicacion de este método alternativo de resolucién de contlictos es cuan-
do los delitos no son considerados graves, o en su defecto, el monto méxi-
mo de la pena en expectativa permita que la misma, en caso de recaer una
sentencia condenatoria, habilite a que la misma sea dejada en suspenso. Es
en este punto, donde nos vemos en la obligacién de realizar un profundo
analisis en relacién a los delitos que son considerados leves, pero en los
mismos media violencia de género.

En cuanto a este tipo de delitos, existe a nuestro criterio una gran con-
tradiccién con relacién a la materia, ya que realizando el debido control
normativo, nos encontramos con el impedimento de aplicar este tipo de
medidas cuando exista violencia de género, justificando esta postura con
lo expresado en el articulo 7° de la Convencién Interamericana para Pre-
venir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer -Convencién de
Belém do Para-, que atirma “Los Estados Partes condenan todas las formas de
violencia contra la mujer y convienen adoptar, por todos los medios aproprados y
sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha vio-
lencia y en llevar a cabo lo siguiente: ...b) actuar con la debida diligencia para
prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer... f) establecer pro-
cedimientos legales justos y eficaces para la mujer que haya sido sometida a vio-
lencia, que incluyan, entre otros, medidas de proteccion, un juicio oportunoy el ac-
ceso efectivo a tales procedimientos”.”

En virtud de lo mencionado, es clara la norma cuando hace referencia
a las formas que deben seguir los procedimientos judiciales cuando se in-
vestigan delitos, donde se encuentra presente la violencia de género como
principal objeto. Esta circunstancia fue analizada por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, que en el Fallo “Géngora”, entendiendo el Tribu-
nal que era obligacién del mismo revocar la decisién de la Cdmara de Ca-
sacién, toda vez que era violatoria de los principios, derechos y garantias

4 Art. 76 bis incorporado al Cédigo Penal por ley 24.316 de 1994

5 Art. 7 Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violen-
cia contra la Mujer.
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contenidos en la Convencién de “Belém do Pard”. Se expresé en el fallo, que
como Argentina habfa ratificado este instrumento internacional, no podia
concluirse con el proceso penal a través de la aplicacién del instituto de la
suspensioén del proceso a prueba, sino que la tinica forma admisible era el
debate oral, toda vez que dicha instancia permitia “cumplir con los objetivos
de prevenir, sancionar y erradicar que establece la Convencion, y por supuesto, lo-
grar la imposicion de una sentencia condenatoria que cumpla con los estdndares
que exige la Constitucion Nacional.™

Amén de lo que tanto la doctrina como la jurisprudencia argentina con-
sidera en relacién a la aplicaciéon de este tipo de instituto en los casos de
violencia de género, consideramos que es necesario un abordaje del pro-
blema, mas alld de los actores, o en estos casos de las victimas, sino que
se deben analizar los benetficios que nos brinda esta forma de concluir con
los procesos penales, que en la mayoria de estos, benefician a las victimas.

III. La justicia alternativa en México

En México, el sistema penal acusatorio se gesta sobre los cimientos de la
justicia alternativa. El texto constitucional incorpora los denominados me-
canismos alternos de solucién de conflictos para dar respuesta a las mul-
tiples controversias y descongestionar los saturados tribunales. Las dis-
cusiones en el seno del poder legislativo se dieron en el sentido de que la
justicia no puede ser Ginicamente punitiva y con el propésito de dar mayor
preeminencia a los derechos de la victima, quien a partir del cambio nor-
mativo en 2008 sera considerada como una de las protagonistas del delito
y es acreedora de la reparacién del dafio.

Los principios sobre los que se fundamentan estos métodos alternativos
son la voluntariedad, confidencialidad, imparcialidad, flexibilidad, equidad,
honestidad y buena fe. Suponen una metodologfa distinta para gestién de
conflictos pues buscan cambiar las formas rigidas de un procedimiento ju-
risdiccional para dar pauta a una justicia rapida, a la que se tenga un facil
acceso y en donde se de preponderancia a la continuidad de la relacién de
ser esta posible, reduciendo asimismo el desgaste y costos involucrados
en un procedimiento contencioso. Otro propésito de este tipo de justicia
es hacer responsable a la persona que cometi6 la conducta infractora de
la norma, tratando de evitar los aspectos estigméticos sobre su persona.

6  CSJN, 23/04/13, “Géngora Gabriel Arnaldo s/ Causa 14.902”, caso G.61. XLVII.
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En el caso mexicano, el articulo 184 del Cédigo Nacional de Procedi-
mientos Penales establece como formas de solucién alterna del procedi-
miento:

1. el acuerdo reparatorio y

2. la suspensioén condicional del proceso.

IV. Los acuerdos reparatorios

Los acuerdos reparatorios se concertan a través de procesos de la mediacién
y conciliacién penal. Estos suponen un encuentro entre las partes quienes
a través del didlogo y con ayuda de un facilitador generan, evaltian y se-
leccionan aquellas vias de accién que puedan dar término a sus diferencias.

De acuerdo a la ley adjetiva penal en México, los acuerdos reparatorios
no procederan cuando se trate de delitos de violencia familiar o sus equi-
valentes en las entidades de la Republica.

La mediacién es un recurso que tiene entre sus peculiaridades la ausen-
cia de un juzgador y de una decisién impuesta favorable tinicamente para
una de las partes, en perjuicio de la otra. Conociendo que el comportamien-
to inicial de las partes que atraviesan un contlicto es de acusarse, de no re-
conocer su actuacién y de adoptar una postura defensiva o justificativa, la
intervencién de un tercero ajeno e imparcial consiste en coadyuvar a las
partes a lograr la aceptacién y el entendimiento, generando actitudes em-
péticas entre ellas en donde parte fundamental serd trabajar sobre las ne-
cesidades e intereses comunes. Se trata de promover entre ellos habilida-
des de negociacion, de poder hacer concesiones y de fomentar la cultura
del consenso. Supone asimismo la colaboracién frente a la confrontacién
por lo que es una alternativa sumamente ventajosa.’

Derivado de lo anterior, la mediacién es uno de los métodos de solu-
cién de controversias mas adecuado para entornos en los que existen con-
flictos entre miembros de una familia. Ante el quiebre comunicacional y
el cese del didlogo, 1a mediacién incentiva patrones de colaboracién entre
los miembros del grupo intentando recuperar la armonfa en la relacién
tamiliar. Especificamente, en los contextos familiares, el tercero imparcial
o facilitador es quien guia la comunicaciéon buscando que las partes se den

7 Garcfa, C. M. H,, & De la Rosa Rodriguez, P. I. “Justicia alternativa y el fortaleci-
miento de los vinculos familiares. Una mirada a la mediacién familiar en Argentina
y México”. Revista de Investigacion en Derecho, Criminologfa y Consultorfa Juri-
dica. Editorial DIKE México, 2017, Volumen 8, 16. Paginas 71-95.
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cuenta de las emociones que se han generado y que visualicen los intere-
ses que tienen en comun.

La mediacién es una estrategia de intervencién no contenciosa ttil en
contextos familiares pues ofrece una salida pacifica a los conflictos gene-
rados de la convivencia continua. Ayuda a los miembros en conflicto a ex-
presar sentimientos, a descubrir necesidades, a ser conscientes de sus emo-
ciones y a hacer aflorar los rencores, tratando de evitar confrontaciones. Es
también conveniente porque se orienta a fortalecer las relaciones de este
grupo basico en toda sociedad.

Se ha catalogado como uno de los mejores caminos para resolver con-
troversias familiares debido a que se enfoca en las relaciones futuras y no
en el pasado. Valga mencionar que se generan puentes y no distancias en-
tre los parientes y se fomenta la habilidad de obtener acuerdos. Con una
intervencion eficiente, se reparan y reestructuran los lazos y se redefinen
nuevos roles dentro del grupo.

De acuerdo a Parkinson la mediacién es una medida de apoyo a la fami-
lia que trata de solucionar conflictos, sin que deje de garantizar los dere-
chos reconocidos en la legislacién a los miembros de este grupo bésico en
la sociedad.® Evita el deterioro o agravamiento de los conflictos familiares,
proveyendo a sus integrantes de elementos y herramientas para la paci-
fica resolucién de los mismos y puede evitar la desintegracién de la fami-
lia. Dicho sea de paso, la violencia intrafamiliar es un problema frecuente,
existen nifios maltratados por sus progenitores, casos de adolescentes que
infligen violencia contra sus padres, adultos mayores maltratados por sus
parientes o lugares donde residen, hombres o mujeres que ejercen violen-
cia sobre sus parejas tanto heterosexuales como homosexuales, entre otros.

De acuerdo al Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de Seguri-
dad Publica en México en el afio 2020 se registré un total de 220,031 de-
litos de violencia familiar y en el afilo 2021 aumenté la cifra a 233,978 ca-
sos. Sin embargo, tratdndose de casos de violencia intrafamiliar existen
varios posicionamientos. Por un lado se encuentran las posturas detracto-
ras que sefialan que la mediaciéon no es recomendable para relaciones en
donde no hay igualdad sino dominio por un lado, y miedo y sometimien-
to por el otro. Esta vertiente sefiala que el sometido se encuentra en una
situacién inferior con respecto a su agresor por lo que se verd influencia-
do en tomar una decisién para llegar a un acuerdo.” Lefcourt ha sefialado
que la mediacién es injusta (e insegura) para aquellos que son violentados.

8 Parkinson, L. Mediacion familiar: teoria y prdctica: principios y estrategias operativas. Es-
paiia. Editorial Gedisa, 2005, Pdgina 852.

9  Lefcourt, C. “Women, mediation and family law”. Clearinghouse Rev, 1984, Ntime-
ro 18, Pagina 266.
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La mediacién puede ayudar a resolver casos de violencia intrafamiliar.'®
Al ser procedimiento que tiende a restablecer la comunicacién, el discur-
so lascivo de victima y victimario se rectifica, se reformulan los derechos
y las necesidades y las relaciones se reconstruyen. Tratdndose de media-
cién en casos de violencia, el facilitador se enfoca en la desaparicién de la
misma, la propuesta estard en la reorganizacién de nuevos roles y la refor-
mulacién de las historias de las victimas llega a ser central.

Berardo, Greco y Becchi sefialan que la mediacién en casos de violencia
tamiliar es viable siempre y cuando se trate de relaciones simétricas, esto
es, cuando los participantes tienen conductas reciprocas.'' Existen postu-
ras que se pronuncian a favor de la mediacién entre miembros de grupos
tamiliares en donde hay violencia familiar puesto que se busca abrir cana-
les de didlogo entre los parientes a efecto de que tomen decisiones acerca
de cémo van a reorganizar los recursos familiares en escenarios en don-
de se encuentre la familia separada. Sin embargo, no tiene como propdsito
negociar la conducta violenta.'?

Por su parte, autores como Rios Martin defienden y sostienen la capaci-
dad de la mediacién para transformar el deterioro relacional entre las per-
sonas entre quienes se ha dado violencia doméstica. '* En estos escenarios,
se trata de una mediacién entre victimas y ofensores (VOM) en donde la
vergiienza y el perdén unen a ambos para reparar el tejido social.'* Estu-
dios sugieren hacer una clara distincién entre los casos de violencia pun-
tual y de violencia habitual y consideran que la mediacién es eficaz en epi-
sodios de violencia puntual, siempre y cuando se aseguren todas las garan-
tfas para la victima y se puedan prevenir futuras situaciones conflictivas.

10 Cobb, S. “The domestication of violence in mediation”. Revista Law and Society Re-
view. 1997. Paginas 397-440.

11 Berardo, E. Greco, S. & Vecchi, S. Experiencias en mediacién y violencia familiar en
Buenos Aires, Argentina: La mediacién como recurso de intervenciones democrati-
zadoras en las relaciones de poder. Ponencia presentada en el 111 Encuentro de las Amé-
ricas para la Resolucion Pacifica de Conflictos, 2004, Nimero 22.

12 Iludain, M. & Tapia, G. “Mediacién y violencia familiar”. Revista interdisciplinaria
de doctrina y jurisprudencia, 2008, Nimero 12.

13 Rios Martin, J. C. “Justicia restaurativa y mediacion penal”. Revista cuatrimestral de
las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales. Espafia. 2016.
Niimero 98. Mayo-Agosto. Universidad Pontificia Comillas. Pdgina 25.

14 Retzinger, S. M., & Scheft, T. J. “Strategy for community conferences: Emotions and
social bonds”. Restorative justice: International perspectives,1996.
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Esquinas Valverde propone alternar el uso de la mediacién con medi-
das represivas y restricciéon de derechos en relacién con los maltratado-
res.'” Asi por ejemplo hay casos mediados con érdenes de restriccion o ale-
jamiento. Sefala que son ademas necesarias medidas preventivas de edu-
cacién y orientacién familiar en habilidades de comunicacién y resolucién
de contflictos.

Ante los altos indices de violencia doméstica, se debe optar por medi-
das que lleguen a ser eficaces y seleccionar responsablemente los casos
donde la mediacion puede ser apropiada. Es cierto que se debe evaluar si
este tipo de intervencién es adecuado, por lo que debe de ser una decisién
casufstica ademds de tener sus limitaciones y especificaciones. Por ejem-
plo, los mediadores estdn obligados a denunciar cualquier referencia que
se haga al abuso infantil.

La mediacién en estos contextos es una opcion al ser un método no ad-
versarial, méxime que el proceso penal tampoco garantiza sanar las rela-
ciones como tampoco queda asegurada la vida ni la integridad fisica de
las victimas.

Ahora bien, en México el articulo 187 del Cédigo Nacionalo de Proce-
dimientos Penales establece que los acuerdos reparatorios no procederin
cuando se trate de delitos de violencia familiar o sus equivalentes en las
Entidades federativas. Aunado a ello, la ley General de Acceso de las mu-
Jeres a una vida libre de violencia en su articulo 8 establece:

Los modelos de atencién, prevencién y sancién que establez-
can la Federacion, las entidades federativas, el Distrito Federal
y los municipios, son el conjunto de medidas y acciones para
proteger a las victimas de violencia familiar, como parte de la
obligacién del Estado, de garantizar a las mujeres su seguridad
y el ejercicio pleno de sus derechos humanos. Para ello, debe-
ran tomar en consideracion:

I'V. Evitar procedimientos de mediacién o conciliacién, por ser
inviables en una relacién de sometimiento entre el Agresor y
la Victima.

~

15 Esquinas Valverde, P. Mediacion entre victima y agresor en la violencia de género. Espa-
fia. Editorial Tirant lo Blanch, 2008, Pagina132.
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V. La suspension condicional del proceso en México

Por otro lado, la suspensién condicional del proceso es un planteamien-
to que formula el Fiscal o el imputado para que una vez que se de cumpli-
miento de varias condiciones impuestas por un juzgador y se cumpla un
plan de reparacién del dafo a la victima u ofendido, se extinga la accién
penal. Consiste en una salida alternativa al procedimiento que responde
a la necesidad de diversificar la respuesta penal que da el Estado frente a
la infraccién a la norma, aprovechando eficientemente los recursos y fin-
candose en el principio de subsidiaridad de la pena que establece que solo
puede ser legitimamente aplicada cuando no puede ser sustituida por una
mas eficaz. Esta forma alternativa se basa en corrientes penales modernas
y garantistas de los derechos humanos.

Para Vazquez, la suspensiéon del proceso a prueba “es un instrumento
procesal que detiene el ejercicio de la accién penal en favor de un sujeto
imputado por la comisién de un ilicito, quien se somete, durante un plazo,
a una prueba en la cual debera cumplir satisfactoriamente con ciertas y de-
terminadas obligaciones legales, a cuyo término se declara extinguida la
accion penal, sin consecuencias juridico-penales posteriores.” '

En cuanto a los requisitos de procedibilidad, de acuerdo al articulo 192
del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, se puede solicitar por el
imputado o el Ministerio Publico cuando se cubran los requisitos siguientes:

[. Que el auto de vinculacién a proceso del imputado se haya dictado
por un delito cuya media aritmética de la pena de prisién no exceda
de cinco anos,

II. Que no exista oposicién fundada de la victima y ofendido,

II1.Que hayan transcurrido dos afios desde el cumplimiento o cinco
afios desde el incumplimiento, de una suspensién condicional ante-
rior. Esto no aplica cuando el imputado haya sido absuelto en este
procedimiento.

En México no aplica para los casos de homicidio doloso, genocidio y
violacién.

Ahora bien, squé implicaciones tiene para el delito de violencia intra-
tamililar?

16 Vazquez, M. Nuevo Derecho procesal penal venezolano: las instituciones bdsicas del Cédi-
go Orgdnico Procesal Penal. Venezuela. Texto C.A. Editorial. 2007, Pdgina 244.
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La suspensién del proceso a prueba se ha considerado un mecanismo
aceptable y con beneficios para ambas partes. Por un lado, la victima tie-
ne una participacién més activa en el proceso y se considera que se le ga-
rantiza el resarcimiento y reparacién de los dafios sufridos a consecuen-
cia de la conducta ilicita. Como parte del procedimiento, el imputado es
sometido a una serie de condiciones; el juez deberd ordenar medidas tales
como tratamiento médico o psicolégico, por el periodo que dure la sus-
pensiéon del proceso con el objetivo de mejorar las relaciones familiares.
Dependera de cada caso en particular, sin embargo, entre las condiciones
que imponga el juez se encuentra prohibir al imputado habitar o frecuen-
tar la residencia y lugares donde se encuentre la persona ofendida, con el
objetivo de evitar que tenga algin contacto fisico o a través del uso de la
tecnologia. En otros casos, las medidas contemplaran la prohibicién del
uso de sustancias adictivas como alcohol o drogas, lo cual también debe
de ir acompaiiado de un tratamiento especializado para que el ofensor re-
conozca y afronte su adiccién asf como el consecuente cuadro agresivo.
El propésito es mejorar su salud y procurar restaurar la relacion familiar.
Lo anterior en atencién a que quienes presentan este tipo de conductas de
agresion necesitan tratamientos especificos tales como apoyo psicolégico
o psiquidtrico para que la conducta no vuelva a repetirse. Es en este sen-
tido que se atendera al nicleo familiar procurando si las circunstancias lo
ameritan, que no se desintegre.

En este sentido, la respuesta del funcionario judicial para con la ciuda-
danfa debe de orientarse hacia un modelo de intervencién més participati-
vo y de mayor beneficio a la sociedad. Un modelo en que se haga participe
a otras instituciones que coadyuven con los 6rganos de justicia. Es asf que
un punto central serd procurar el mejoramiento de la salud de las personas
que por adicciones y otros problemas incurren en conductas violentas, as-
pecto para el que los objetivos de la prisién son omisos o de poco alcance.

VI. Reparacion de la victima y reinsercién social

En esta forma alternativa de justicia, el juez decide dando una respuesta
mds sensible a la ciudadanfa pues procura recuperar a la familia y proveer
a la victima la reparacion del dafo. Una efectiva reparacién del daiio com-
prende medidas de restitucién, rehabilitacién, compensacién, satisfaccién
y de no repeticién. La restitucién estd compuesta por medidas para resta-
blecer a la victima en la medida de lo posible, a la situacién anterior al he-
cho victimizante. La rehabilitacién son medidas para brindar a la victima
servicios médicos, psicolégicos, sociales o financieros para el restableci-
miento de su independencia fisica, mental, social y profesional y su inclu-
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sién y participacién en la sociedad. La compensacién es una medida que
se otorgard a la victima por todos los perjuicios, sufrimientos y pérdidas
econdémicamente evaluables que sean consecuencia de la comisién de deli-
tos o de la violacién de derechos humanos. La satisfaccién se refiere a me-
didas de acceso a la justicia y a la verdad, asf como aquellas medidas de ca-
racter simbélico y de cardcter ptblico que tienen la finalidad de reconocer
la dignidad de la victima. La garantfa de no repeticién son medidas de ca-
racter particular o general cuyo fin es garantizar, en la medida de lo posi-
ble, la no repeticién del hecho victimizante.

¢SE GARANTIZA LA REPARACION DEL DANO A LA VICTIMA?

En esta forma alternativa, tanto la victima u ofendido como el Ministe-
rio Publico, podran proponer al Juez de control condiciones a las que con-
sideran debe someterse el imputado. En atencién a lo anterior, la victima
es participe y al ser la persona que conoce la situacién que llevé a la co-
misién de conductas delictivas, es quien puede hacer el planteamiento de
condiciones al juzgador.

Se considera que es una aproximacién a la reparacién del dafio debido
a lo siguiente:

1. El reconocimiento de responsabilidad por parte del ofensor,

2. El compromiso de no repeticién de la conducta originadora de la
controversia y el establecimiento de condiciones para darle efecti-

vidad,

3. El plan de restitucién que pueda ser econémico o en especie, repa-
rando o reemplazando algin bien, la realizacién u omisién de una
determinada conducta, la prestacién de servicios a la comunidad o
de cualquier otra forma licita solicitada por la victima u ofendido y
acordadas entre los Intervinientes en el curso de la sesién

¢Por qué se ha mencionado que esta férmula se acerca mas a los
propositos de la reinsercién social? Para dar respuesta a este cuestiona-
miento sugerimos hacer una revisién al concepto de reinsercién social.

Para Veldzquez reinsercién significa:

“volver a encauzar al hombre delincuente dentro de la socie-
dad que lo vio cometer un delito. Siendo, en efecto, el compor-
tamiento criminoso, la consecuencia de un desajuste social del
individuo; una forma de reaccién a los esquemas y valores de
la sociedad, a la cual el delincuente pertenece, y que no logra
aceptar o asimilar; la reinsercién va dirigida a obtener la res-
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ponsabilizacién del reo hacia él mismo y hacia la sociedad a
través del logro, sea de un mayor conocimiento de sus deberes
y una mayor capacidad de resistencia a los estimulos crimino-
sos, sea al reconocimiento de su culpabilidad o de los errores
cometidos en el pasado.”"”

La suspensién condicional atiende a los propésitos de la reinserciéon
porque al extinguirse la accién penal y sobreseerse el caso, no se generan
los efectos estigmatizantes que afectan el futuro del imputado. Sabemos
de las consecuencias degradantes que causa la prisién ya sea a las perso-
nas sujetas a una investigacién o a las que compurgan una sentencia. La
prisién es considerada como escuela del crimen, de compra de privilegios
y en donde impera la corrupcion.

La suspensién condicional del proceso se trata de una oportunidad para
el imputado de tratarse la adiccién y conductas agresivas en un centro de
salud especializado, aproximandose a modelos de reinsercién social, con-
cientizandolo del dafio que ha causado, haciéndolo responsable de sus actos
transgresores, de incursionar en un tratamiento el cual serfa inexistente
durante el cumplimiento de una pena privativa de libertad. El objetivo es
comprometerlo a no repetir la violencia y por ello se somete a programas
o actividades que le permitan acercarse a ese fin. Esta salida alternativa es
una forma incluyente y positiva de acercarse a la justicia (Martinez, 2016).

Aunado a ello, las condiciones impuestas por el funcionario judicial tie-
nen como otro propésito la reintegracién de la victima u ofendido a la co-
munidad, esto es, la recomposicién del tejido social.

VII.Hacia una postura a favor de la aplicacion de la suspensién
del proceso a prueba

Estamos acostumbrados a que los procesos penales sean tediosos, largos
y que en su mayoria solamente concluyan con un proceso, pero no resuel-
ven el conflicto. Esta idea surge de la cantidad de denuncias que por afo
se presentan, y en comparacién a la cantidad de juzgados en materia penal
que existen, se produce un colapso del sistema judicial dificil de erradicar.

Entendiendo esta problemdtica, es comprensible evaluar a la suspen-
sién del proceso a prueba como una medida altamente productiva, y que

17 Velazquez, J. O, & Sinopsis, I. “Reinsercion social y funcién de la pena”. Revista De-
recho Penal y Criminalistica, 2012, Paginas 69-71.
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permitira entre otras funciones, lograr descongestionar el caudal de cau-
sas que se nos presenta. En esta linea de ideas, debemos considerar que de
cumplirse con la totalidad de los requisitos establecidos entre los articu-
los 76 y 76 Quater del Cédigo Penal Artgentino, es un método orientado
directamente a la reparacién del dafio, contemplando como interés supe-
rior el derecho de la victima a obtener la misma.

Si consideramos que someter al imputado a una serie de medidas de
conductas y exigirle, en funcién del dafio producido a la victima, una re-
paracién, podemos entender entonces que la aplicaciéon de este instituto
es mas apto para responder al conflicto, si lo comparamos con la realiza-
cién de un debate oral.

Es necesario tener en cuenta, que la realizacion de un debate oral, amén
de que sea la forma normal de concluir con un proceso, no siempre cumple
con los estandares establecidos por los instrumentos internacionales, ya
que estigmatizan a la victima, obligdndola una y otra vez a revivir la his-
toria o el episodio que la puso en su lugar, es decir que, podemos conside-
rar a los debates como basicamente una forma de revictimizar.

Ahora bien, si entendemos que la suspensién del proceso a prueba tiende
a obligar al imputado a la realizacién de una serie de medidas, y someterlo
a un control constante del Estado, exigiendo que a su vez, realice una re-
paracién del dafio que ha producido, nos encamina hacia un cambio de pa-
radigma, con el que se acabarfa con la préctica por parte del Estado de tra-
tar a las victimas como objetos, ya que lo tinico que permite eso es aumen-
tar el uso de castigo penal, y no resolver de manera correcta el conflicto.

Otro punto positivo de la aplicacion de este tipo de método, esta relacio-
nado con la aplicacién de las reglas de conducta, su uso diverso y la respon-
sabilidad del Estado en su control, permite poner el foco de atencién en la
cultura patriarcal de que surgen los hechos de violencia contra las mujeres.

VIII. Conclusiones

Desde la segunda mitad del siglo XIX el jurista y politico aleman Von Liszt
afirmaba que para que una sociedad funcione no es necesario reprimir toda
acciéon sino normarla. Privar de la libertad a toda persona que vulnera la
ley es el camino mas equivocado y retrograda que se ha tomado pues no
siempre la solucién al conflicto exige la imposicién de una pena.

Tomando en cuenta que el proceso penal debe de estar enfocado en re-
solver el conflicto y no tinicamente en la persecucién penal y en la impo-
sicién de una sancién y considerando que las penas representan medidas
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que desvirttan los propésitos de hacer responsable a quien realiz6 el he-
cho punible, la decisién que tome el juez dentro de un procedimiento pe-
nal de corte acusatorio, debe tener una visién més all4 de una sancién pri-
vativa de libertad. Esto en razén de que las conductas de violencia no se
pueden mejorar mediante la prisién.

El sistema de justicia tiene la responsabilidad de buscar formas dgiles
y especificas para poder adecuar las conductas de sus ciudadanos para vi-
vir en armonfa. Tanto la mediacién penal como suspensién del proceso a
prueba en Argentina y la suspensién condicional del proceso en México,
tienen como prop6sito aminorar el poder punitivo con el que ha operado
el Estado al imponer penas, haciendo que victima y ofensor sean partici-
pes en la resolucién del conflicto que son parte.

Estas formas alternativas se presentan como una opcién de reparar a la
victima en su dafio y de procurar la recomposicién del tejido social, con-
cientizando, responsabilizando y comprometiendo al ofensor a reparar al
ofendido, sin penalizar al primero y ofreciendo su reinsercién social.

En conclusioén, las consideraciones aqui planteadas son propuestas siem-
pre en aquellos casos donde el hecho en el que medio violencia de género
sea leve. Nos inclinamos a que la aplicacién de la justicia alternativa sea
estudiada casuisticamente. En este sentido, al hacer a la victima participe
y proponer las condiciones, ella podra sugerir aquellas que hagan cesar la
amenaza de que es objeto, asf como el tratamiento especializado para que
el ofensor atienda su problematica. Demas esta decir que, no es una forma
de resolver un conflicto cuando nos encontramos frente a un caso de fe-
minicidio, violencia sexual o lesiones gravisimas, sino que son en aquellos
casos donde no se ha trascendido a un plano donde la violencia es de tal
gravedad que se encuentre en peligro el bien juridico de la vida.

Por lo expuesto, se debe profundizar sobre este tema, teniendo en cuen-
ta que para avanzar en su aplicacién, tendremos que garantizar politicas
que empleen adecuados mecanismos de control de medidas alternativas;
garantizar la disponibilidad de recursos para el trabajo con las victimas
y sus intereses de reparacion; pero por sobre todo el fortalecer el sistema
penal de nuestros paises, para que ofrezcan condiciones de eficacia de este
sistema, para que en los casos de mayor gravedad -donde esta alternativa
no puede ser aplicada-, o en su caso la victima por razonables negativas
no permita resolver el proceso por la via de la suspensién, obtengan igual-
mente un tratamiento adecuado, evitando que se vulneren sus derechos.
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AUTORIA E INTERVENCION DELICTIVA: CUATRO
IDEAS NUCLEARES CONTRASTADAS DESDE EL
DERECHO PENAL DE PANAMA Y PERU!

2

Luis Miguel Reyna Alfaro

Quisiera iniciar esta intervencién haciendo una precisién inicial relaciona-
da a las pretensiones de la misma, la que formularé en negativo.

No es objeto de mi intervencién hacer un recuento de las teorfas de-
sarrolladas histéricamente por la doctrina penal sobre ésta materia pues,
como es facil deducir, su extenso niimero harfa de aquello una labor im-
posible, con lo cual mi ponencia, para utilizar expresiones juridico pena-
les, serfa absolutamente inidonea; por otra parte, un desarrollo estrictamen-
te descriptivo de las teorfas sobre autoria y participacion resultaria mez-

1 Texto actualizado al 20 de febrero de 2022 de la intervencién del autor en el Semi-
nario “Los delitos de infraccién del deber en la dogmatica actual: Analisis de la au-
torfa y participacién e incomunicabilidad de las circunstancias especiales del agen-
te”, realizado el dia 18 de Julio de 2010 en el Auditorio de la Facultad de Derecho de
la Pontificia Universidad Catélica del Perid. Se ha procurado mantener la redaccién
coloquial, lo que justifica la limitacién en las notas a pie de pagina. Se han incorpo-
rado referencias a la legislacion y doctrina penal panamefia como muestra de respe-
to y admiracién a la homenajeada Profa. Dra. Diia. Aura Guerra de Villalaz.

2 Abogado por la Universidad de San Martin de Porres, Pert. Candidato a LLM por
la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Perd. Doctorando en Derecho Pe-
nal por la Universidad de Granada, Espana. Vicepresidente del Grupo Peruano de
la Asociacién Internacional de Derecho Penal. Profesor e investigador del Instituto
de Estudio e Investigacion Juridica (INEJ), Nicaragua.
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quino con los objetivos propuestos por la organizacién al congregar a tan
selecta mesa de expositores.’

Tampoco es mi propésito postular una construccién acabada y en al-
guna medida original en torno a la autoria pues entiendo que la seriedad
académica obliga a reservar pronunciamiento en tépicos de tal compleji-
dad hasta que la madurez intelectual lo permita, circunstancia que en mi
caso resulta bastante distante.

Mi objetivo es mas modesto y pretende, a partir de ciertas ideas nuclea-
res -que denominaré feszs- reconocer los rumbos seguidos actualmente por
la teorfa de la autorfa y participacién e identificar, al menos en sus conte-
nidos mas relevantes, el contenido actual de la misma.

II.

La primera tesis en torno a esta cuestiéon tiene que ver con la importancia
de aquella reviste como mecanismo de contencién del poder punitivo del
Estado y puede formularse en los términos siguientes: La dogmdtica de
la autoria permite una aplicacion menos arbitraria del poder penal del Estado.

Como ha destacado adecuadamente Zaftaroni, la caracteristica funda-
mental del poder estatal (y el poder punitivo es una expresién del mismo)
es su tendencia extensiva y amplificadora que se manifiesta en postulados
de politica criminal destinados a exigir mds Derecho Penal.? Esta tendencia
de huida hacia el Derecho Penal no sélo deriva en una utilizacién simbé-
lica, claramente ineficaz en la solucién de los problemas de criminalidad,
sino que se expresa en el uso arbitrario del poder punitivo y frente al cual

3 Para tales propésitos, véase: Roxin, Claus. Autoria y dominio del hecho en Derecho pe-
nal, traduccién de Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Muri-
llo, Marcial Pons, Madrid, 2000, passim. En la doctrina panameiia puede consultar-
se Arango Durling, Virginia/ Mufioz Arango, Campo Elfas. Autoria y participacion
criminal. Una perspectiva en la legislacion histérica panamenia, Panama Viejo, Panam4,
2012, pp. 22 ss.

4 Zaffaroni, Eugenio Raudl/ Alagia, Alejandro/ Slokar, Alejandro. Manual de Derecho pe-
nal. Parte General, Ediar, Buenos Aires, 2005, p. 25. El articulo 3° del CP de Panama
pretende contradecir esta tendencia perniciosa al -como sefala acertadamente Aten-
cio Bonilla, Digna. “10 aiios de vigencia del CP y sus reformas: ¢Politica criminal o
populismo juridico?”, en: Vidaurri Arrechiga, Manuel/ Cuarezma Teran, Sergio (di-
rectores), I2l Derecho Penal en tiempos de cdlera, Tirant lo Blanch, México, 2020, p. 92-
“visibilizar el principio de intervencién minima” del Derecho Penal.
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la dogmadtica aparece —utilizando expresiones de von Liszt- como barre-
ra infranqueable.’

En efecto, el desarrollo de una dogmatica de la autoria y participacién
permite superar los riesgos que subyacen a la formulacién claramente neu-
tral de las normas juridicas. Esa neutralidad de las normas juridicas, ya
referida por Gimbernat en su famoso optisculo “¢Tiene un futuro la dog-
matica juridico penal?”,® puede observarse en el contenido de los articulos
23° del Cédigo Penal peruano y 43° del Cédigo Penal panamefio, que re-
gulan la autorfa y la coautorfa.

No puede negarse que la referencia a la “realizacion por si o por medio de
otro” (articulo 23° del Cédigo Penal peruano) o la “realizacion por si mis-
mo o por interpuesta persona’ (articulo 43° del Codigo Penal de Panamad) del
hecho punible, en el caso de la autorfa, o la férmula de considerar coauto-
res a quienes “cometan conjuntamente el hecho” (articulo 23° del Cdédi-
go Penal peruano), s6lo adquieren sentido racional gracias a la existencia
de una dogmatica que de sentido al contenido inicialmente neutro de las
normas juridico-penal.

Justamente es esa dogmatica juridico penal la que lleva, por ejemplo, a
considerar que quien ejecuta la acciéon por coaccién o por error provenien-
te de un tercero no realiza el hecho punible en el sentido del articulo 23°y
43° de los Codigos Penales peruano y panamerio, o la que permite sostener
que quien realiza un aporte esencial en el hecho punible pero no interviene
en fase de ejecucion del delito, no co- comete el hecho delictivo y, por tanto,
no corresponde ser calificado como co-autor sino como cémplice primario.

III.

La segunda tesis que quisiera formular tiene que ver con los pilares sobre
los que debe asentarse la dogmética de la autoria e intervencién delicti-
va. Desde esa perspectiva resulta fundamental reconocer, por un lado, que
el desarrollo de la teorfa de la autoria e intervencién delictiva no puede
mostrarse desvinculado de la comprensién que se tiene sobre los fines del
Derecho Penal (perspectiva funcional) y, por otro lado, que estos fines no
pueden ser otros que los de la proteccion de bienes juridicos.

5 Von Liszt, Franz. Tratado de Derecho penal, tomo segundo, traduccién de Luis
Jiménez de Asua, Reus, Madrid, 1927, p. 65.

6  Gimbernat Ordeig, Enrique. ;Tiene un futuro la dogmdtica juridicopenal?, Ara, Lima,
20009, p. 44
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La construcciéon dogmatica debe necesariamente responder a las finali-
dades politico criminales de tutela subsidiaria de bienes juridicos. En esa
linea, sin pretender introducirme a una atn inacabada discusién epistemo-
l6gica sobre los fines del Derecho penal, considero mucho mas seguro re-
currir a un sistema de teorfa del delito de corte funcional orientado hacia
la Politica Criminal’.

Esta idea tiene, ademads, reconocimiento explicito en el articulo 2° del
Cédigo Penal de Panama al establecer que “solo se tipifican aquellas conduc-
tas'y comportamientos cuya incriminacion resulten indispensables para la protec-
ctén de los bienes juridicos tutelados y los valores significativos de la sociedad, y
de acuerdo con la politica criminal del Estado”.

Pues bien, de esta tesis se extraen una serie de consecuencias de indole
aplicativo que conviene desarrollar.

III.1.

Siendo la proteccién de bienes juridicos el criterio en el que se asienta la
dogmatica de la autorfa y la participacion, es evidente que el fundamento
de la distincién entre autorfa y participacion, reside en la vinculacién del
sujeto con la lesién o la puesta en peligro del bien juridico.

En ese contexto, el autor recibe tal calificacion por ser responsable de
la lesién del bien juridico, en tanto que al cémplice se le atribuye algo de
menor significacién como es el haber puesto en riesgo el bien juridico.
Esta diferenciaciéon es especialmente importante en la préactica en la me-
dida que sirve para establecer los criterios aplicativos para la delimitacién
de la imputacién objetiva que en el caso del autor tendra como centro de
referencia el resultado (al autor se le imputa objetivamente el resultado) y
que en el caso del coémplice tendra como eje central el riesgo (al complice
se le atribuye el riesgo).®

7 Roxin, Claus. Derecho penal. Parte General, tomo I, traduccién de Diego Luzén Pena/
Miguel Diaz y Garcfa Conlledo/ Javier de Vicente Remesal, Civitas, Madrid, 1997,
pp- 51 ss./ 206-231. Sumamente ilustrativo sobre el modo en que se articula esta vi-
sién del Derecho Penal: Vidaurri Aréchiga, Manual. Teorfa general del delito, Oxford,
México, 2016, pp. 238 ss.

8  Mir Puig, Santiago. Derecho penal. Parte General, sétima edicién, Bdel, Bue-
nos Aires, 2005, p. 373.
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II1.2.

Esta relacién entre la dogmatica de la autoria e intervencién delictiva y la
finalidad de proteccién de bienes juridicos permite explicar el total aban-
dono de planteamientos meramente subjetivistas en virtud del cual la dis-
tincién entre autor y participe se reconocfa en términos de animus: Si la
intervencién del sujeto en el delito era realizada con animo del autor (ani-
mus auctoris) se le calificaba al sujeto como autor; si, por el contrario, su
intervencién en el delito respondia a un dnimo de cémplice (animus socii)
se le calificaba como cémplice.’

Desde esa perspectiva, la calificacién del sujeto como autor no respon-
dfa a una intervencién efectiva del mismo en el delito que, a su vez, refleja-
se una mayor intervencién material u objetiva en la lesién del bien juridi-
co, sino tan sé6lo a una relacién interna del sujeto con el hecho. Desde esa
perspectiva, quien se limitaba a entregar al ejecutor material del delito un
instrumento para su realizacién (por ejemplo, un arma), respondia necesa-
riamente como autor si actuaba con animo de autor lo que implica, como
es facil deducir, una punicién excesiva y, por ello arbitraria, sobre quien
tenfa solamente un rol meramente accesorio en la perpetracién del delito.

II1.8.

Pero no es sélo que la finalidad tuitiva de bienes juridicos sirve para funda-
mentar la distincién entre autor y participe, sino que adicionalmente sirve
para reconocer y distinguir las fases del zter criminis consideradas penal-
mente relevantes y que, por tanto, permiten la punicién —ya sea a titulo de
autor como de complice-: Aquellas que involucran la puesta en peligro o
lesién del bien juridico.!

Al postularse una configuracién del sistema penal en clave funcional,
vinculada a la misién de proteccion de bienes juridicos, se tendra que aque-
lla condicién (tutela de bienes juridicos) es la que permitird delimitar las
etapas del iter criminis que serdn merecedoras de una pena. Esto explica
porqué ni la ideacion ni los actos preparatorios integran la nociéon de fenta-

9  En términos generales sobre el contenido de dichas teorfas, véase: Roxin,
Claus. Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, pp. 69-75.

10 Zaffaroni, Eugenio Radl/ Alagia, Alejandro/ Slokar, Alejandro. Op. Cit., pp.
633- 634. Esa vinculacién entre el principio de lesividad y la configuracién
de la intervencién penalmente relevante se reconoce en los aportes de Gue-
rra De Villalaz, Aura/ Mufoz, Campo Elfas. Derecho Penal panameiio. Parte
General, Panama Viejo, Panama, 1980, pp. 858.
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tiva, conforme el articulo 16° del Cédigo Penal del Pert y el articulo 48°
del Cédigo Penal de Panama.

En efecto, al sefialar expresamente en el articulo 16° del Cédigo Penal
peruano que: “En la tentativa el agente comienza la ejecucién de un delito,
que decidi6 cometer, sin consumarlo”, se reconoce la irrelevancia penal de
las actuaciones previas a la ejecucion del hecho punible, lo que responde
a que s6lo a partir del inicio de ejecucién de la conducta tipica se produce
la puesta en peligro del bien juridico penalmente tutelado.'' Igual razona-
miento es aplicable respecto del articulo 48° del Cédigo Penal de Panama
que establece que “Hay tentativa cuando se inicia la ejecucién del delito
mediante actos idéneos dirigidos a su consumacion (...)".

Justamente esta circunstancia (ofenstvidad con relacion al bien juridico)
es la que explica la no punibilidad de la tentativa inidénea. El articulo 17°
del Codigo Penal del Pert sefala que “No es punible la tentativa cuando
es imposible la consumacién del delito, por la ineficacia absoluta del me-
dio empleado o absoluta impropiedad del objeto” con lo que se reconoce la
no punibilidad de dicha clase de tentativa, justamente debido a que las cir-
cunstancias antes descritas (ineficacia absoluta del medio empleado y ab-
soluta impropiedad del objeto) suponen la imposibilidad de afectacién del
bien juridico'?, por lo cual una punicién sustentada en el mero desvalor
de la accién resultarfa excesiva y escasamente ttil desde una perspectiva
funcional. A la misma conclusién puede arribarse desde el articulo 48° del
Cédigo Penal de Panama que condiciona la punibilidad de la tentativa a la
idoneidad de los actos tentados.

IV.

Pues bien, esa orientacién de la dogmadtica de la autorfa hacia los fines del
Derecho Penal, fijados en la proteccién subsidiaria de bienes juridico, es la
que permite postular la tercera tesis aqui postulada: La teorfa de la autoria
no puede responder mas a planteamientos de orden causal- material, sino
a criterios normativos.

11 Enesalinea: Roxin, Claus. “Acerca del fundamento penal de la tentativa”, en: EI mis-
mo. Dogmatica penal'y politica criminal, traduccién de Manuel Abanto, Idemsa, Lima,
1998, pp. 258- 266.

12 Como precisa Roxin: “La tentativa inidénea es un delito de perturbacién de la paz
sin una real puesta en peligro”; véase: Roxin, Claus. “Acerca del fundamento penal
de la tentativa”, p. 263.
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El devenir de la teoria de la autoria muestra como, frente a una cons-
truccién de la teorfa de la autoria basada en criterios exclusivamente sub-
jetivos, era posible oponer un planteamiento objetivo formal en virtud del
cual la condicién de autor del delito debia corresponderse con la efectiva
realizacién de la conducta descrita en el tipo penal.!?

Desde esa perspectiva, esto es, desde la perspectiva objetivo- formal, au-
tor es aquél que el tipo penal indica puede serlo, al realizar directamente
la conducta tipica; de este modo, por ejemplo, sélo podria ser considerado
autor de homicidio quien ejecutase la conducta prevista en el respectivo
tipo penal, es decir, quien realizase directamente la accién de matar, quien
tirase del gatillo o quien asestaba la cuchillada mortal.

Esta formulacién, como es evidente, llegaba también a un resultado in-
satisfactorio al proponer una respuesta penal insuficiente para quien, pese
a tener un papel central en la lesién del bien juridico, no ejecutaba direc-
tamente la accién tipica; asi, por ejemplo, quien utilizaba a otro como ins-
trumento, no respondifa como autor al no haber ejecutado él, de modo di-
recto, los actos tipicos.

Las limitaciones mostradas por los planteamientos naturalistas y que
se encuentran reflejadas en practicamente todos los topicos de la teoria
del delito, produjeron su progresivo abandono; primero, a través de una
comprensién finalista del delito que en el terreno de la autoria se expreso
a través de la teorfa del dominio del hecho; y, posteriormente, mediante el
predominio de las corrientes funcionalistas que, en el plano de la autorfa,
se ha reflejado en la incorporacién, junto con la categoria de los delitos de
dominio, de los delitos de infraccién del deber.

V1.

La teorfa de la autorfa, como es concebida en la actualidad por la doctri-
na dominante, responde inicialmente a los planteamientos de la teorfa del
dominio del hecho formulada por Hans Welzel, en virtud de la cual la con-
dicién de autor no responde a la realizacién directa o inmediata de la con-
ducta tipica sino al efectivo dominio del suceso tipico.!? Esta caracterizacién
del autor como sefior del hecho y que tenia su expresién medular en los su-

18 Véase: Roxin, Claus. Autoria y dominio del hecho en Derecho penal, pp. 52-56.

14 Welzel, Hans. Estudios de Derecho penal, traduccién de Gustavo Aboso y Tea Low,
BdeF, Buenos Afres, 2003, pp. 80 ss.
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puestos de autoria mediata tue trascendente en la construccién de una dog-
miética de la autorfa desvinculada del paradigma causal.

En efecto, al sostener Welzel que existen supuestos en los cuéles el ver-
dadero autor no es el que ejecuta la accién, sino quien desde atrds domina
su voluntad, ya sea por el ejercicio de violencia o amenaza sobre el ejecu-
tor o por haber provocado en aquél un estado de error, permitié reconocer
la insuficiencia del hasta entonces dominante paradigma causal.

V.

Esa orientacion hacia la normativizacién del Derecho Penal'® se enfatiza
con el pensamiento de Claus Roxin mediante una doble via. Por un lado,
Roxin reconoce formas de dominio de la voluntad distintas a las recono-
cidas inicialmente por Welzel y, por otro lado, entiende que la estructura
de ciertos tipos penales, los de infraccién del deber, exigen recurrir a cri-
terios distintos para la determinacién del autor.'®

Respecto a la primera cuestion, es Roxin quien reconoce que ademés
del dominio de voluntad por coaccién y el dominio de voluntad por error,
existe una forma de dominio de voluntad distinta, basada en el dominio
sobre la organizacién delictiva, en virtud de la cual el Jefe del aparato de
poder organizado, expresion utilizada por Roxin para identificar a estruc-
turas altamente complejas de estructura vertical, desvinculadas del or-
denamiento juridico y en donde los ejecutores resultasen simples piezas
intercambiables,'” debfa responder como autor, pese a existir un ejecutor
responsable, pese a no existir una intervencién material de aquél en el es-
pecifico hecho punible cometido e, incluso, en aquellos casos que el Jefe de
la organizacién no conoce siquiera al ejecutor.

Respecto a la segunda cuestién, Roxin reconoce la existencia de diver-
gencias en la formulacién de los tipos penales, las cuales, a su vez, tienen
trascendencia en la determinacién de la autorfa.

15 Sobre el fenémeno de la normativizacién del Derecho penal, véase: ROXIN, Claus.
“Normativismo, politica criminal y empirismo en la dogmatica penal”, en: El mis-
mo, Problemas actuales de dogmdtica penal, traducciéon de Manuel Abanto, Ara Edito-
res, Lima, 2004, pp. 47 ss.; Feij6o Sanchez, Bernardo. La normativizacion del Derecho
penal, Ara Editores, Lima, 2007, pp. 62 ss.

16  Roxin, Claus. Autoria y dominio del hecho en Derecho penal, passim.

17  Roxin, Claus. Autoria y dominio del hecho en Derecho penal, pp. 269 ss.
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En efecto, Roxin reconoce que en cierta clase de delitos, los conocidos
en doctrina como delitos comunes o delitos de dominio, el autor carece de vin-
culo alguno con el bien juridico, con lo cual s6lo quien domina la lesién del
bien juridico puede ser considerado como autor. No obstante, existe cierta
clase de delitos que, por la forma en que se encuentran construidos, ubican
a ciertos sujetos en posicién de custodia de los bienes juridicos, de lo cual
se desprende que es la defraudacién de las expectativas de tutela de bie-
nes juridicos la que otorga a dichos sujetos el papel central con relacién al
hecho delictivo. En estos delitos, identificados por la doctrina como delitos
especiales o delitos de infraccion del deber, es autor aquél que tiene el deber
extrapenal de proteccién del bien juridico, sin resultar relevante el efecti-
vo dominio sobre el suceso tipico.'®

IVs.

La normativizacién de la teorfa de la intervencién delictiva, sin embargo,
adquiere matices mas intensos con las formulaciones provenientes del fun-
cionalismo sistémico de Giinther Jakobs'? que supone, como cierto sector
de la doctrina ha denominado, una renormativizacion del Derecho Penal*®

Aunque ambos autores, reconocen la necesidad de construir un sistema
del Derecho Penal de corte funcional, las bases metodolégicas sobre las
que se construye el pensamiento de Jakobs son completamente divergen-
tes de las que sirven de sustento al pensamiento de Roxin.

A diferencia de Roxin, Jakobs entiende que el fin del Derecho Penal no
es otro que el de mantener la vigencia de la norma juridico penal. Si el de-
lito implica la desestabilizacién de la norma juridico penal, corresponde

18 Roxin, Claus. Autoria y dominio del hecho en Derecho penal, pp. 383 ss.

19 Jakobs, Giinther. Sobre la normativizacion de la dogmdtica juridico- penal, traduccién
de Manuel Cancio Melia y Bernardo Feijéo Sanchez, Angel Editor, México, 2003,
passim.

20 Esto, seguramente, porque el inicio de la normativizacién se encuentra fundamen-
talmente en Roxin y Hassemer, reconociendo los antecedentes observados en Wel-
zel con su teoria de la adecuacion social; asi: Feij6o Sdnchez, Bernardo. La normativi-
zacion del Derecho penal, p. 81; también: Cancio Melid, Manuel. “La teorfa de la im-
putacién objetiva y la normativizacién del tipo objetivo”, en: El mismo. Estudios de
Derecho Penal, Palestra, Lima, 2010, pp. 72 ss.
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al Derecho Penal proceder a su reestabilizacién, con lo que se evita que
aquella pierda vigencia.”!

La importancia de la vigencia de la norma se relaciona con su condicién
de pauta orientadora de los contactos sociales: Es la norma la que permi-
te que los contactos sociales se desarrollen inocuamente, esto es, sin da-
nos. Esta inocuidad en los contactos social deriva de la configuracién de
un sistema de roles asignados por la norma que genera en los ciudadanos
una expectativa normativa que facilita una interaccién social dinamica: Las
normas, al establecer cuéles son los roles que corresponden a cada perso-
na, generan una expectativa de cumplimiento en virtud de la cual los ciu-
dadanos saben que esperar de los demés.*?

Estos roles puede ser generales o especiales de lo cual se desprenden las
diferencias existentes entre los delitos de dominio y los delitos de infrac-
cién del deber. Mientras en los delitos de dominio, el autor es aquél que
domina los riesgos de su propia organizacién; en los delitos de infraccién
del deber, la condicién de autor deriva de los deberes asignados a la per-
sona en el contexto de instituciones sociales especificas.”” Es precisamen-
te a través de la problemadtica de los delitos de infraccién del deber que es
posible reconocer la poca relevancia que posee la distincién entre accién y
omision en el sistema de imputacién penal construido por Jakobs.**

V4.

La normativizacién del Derecho Penal ha servido también para resaltar
los nexos existentes entre la teorfa de la autorfa e intervencién delictiva y
la teorfa de la imputacién penal, los cuales se han visto manifestados espe-
cialmente en el plano de las denominadas conductas neutrales.

En efecto, debido a que las conductas neutrales identitican aquella clase
de comportamientos que siendo inicialmente inocuos, adquieren relevan-

21 Jakobs, Giinther. Derecho penal. Parte General, traduccién de Joaquin Cuello Contre-
ras y José Luis Serrano Gonzélez de Murillo, segunda edicién, Marcial Pons, Ma-
drid, 1997, pp. 09 ss.

22 Jakobs, Giinther. La imputacion objetiva en Derecho penal, traduccién de Manuel Can-
cio, Angel Editor, México, 2002, pp. 19 ss.

23 Jakobs, Gunther. Derecho penal. Parte General, pp. 791-792.

24 Jakobs, Giinther. “La competencia por organizacién en el delito omisivo. Conside-
raciones sobre la superficialidad de la distincién entre comisién y omisién”, traduc-
cién de Enrique Pefiaranda, en: E1 mismo. Estudios de Derecho penal, Civitas, Madrid,
1997, pp. 347 ss.
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cia causal en el resultado tipico a partir del comportamiento proveniente
de un tercero, lo que permitirfa sostener —insisto, desde una perspectiva
exclusivamente causal- su relevancia juridico penal a titulo de complici-
dad, la introduccién de criterios de indole normativo permite racionalizar
el procedimiento de delimitacién de las conductas penalmente relevantes.

De este modo, los instrumentos teéricos formulados por la dogmatica
juridico penal (a saber, el principio de confianza invocado por Roxin25 y la
prohibicién de regreso formulada por Jakobs®®) al analizar el nexo o relacion
de riesgo existente entre la conducta y el resultado tipico no sélo determi-
nan la efectiva imputacién al tipo penal objetivo —en el caso de las conduc-
tas neutrales, al tipo penal objetivo ampliado— sino que distingue entre los
supuestos de participacion aparente —como los denomina Jakobs27- con los
supuestos de participacion real.

V.

Tras proponer algunas ideas nucleares —por cierto, sin mayores preten-
siones de exhaustividad- con relacién a la evolucién de la dogmatica de la
autorfa y la intervencioén delictiva, podemos reconocer lo que sera la cuar-
ta—y final— fesis: La teorfa de la autorfa e intervencién delictiva constituye
una manifestacién concreta del principio de proporcionalidad.

En efecto, el principio de proporcionalidad, formulado habitualmen-
te como prohibicion de exceso, se expresa claramente en la dogmética de la
autorfa y participacién al pretender una reaccién penal mesurada y acor-
de con el papel desempenado por el sujeto en la lesién o puesta en peligro
del bien juridico. Asi, la dogmatica de la autorfa y la participacién sirven
como instrumento de realizacién en la praxis penal de la prohibicion de pe-
nas desproporcionadas establecido en el articulo 2.24, literal h, de la Cons-
titucién Politica del Perd.”® Este dogma puede ser extraido también del

25 Roxin, Claus. ¢Qué es la complicidad?, en: EI mismo. Dogmdtica penal y politica cri-
minal, pp. 427-432.

26 Jakobs, Giinther. “La prohibicién de regreso en el delito de resultado. Estudio sobre
el fundamento de la responsabilidad juridico penal en la comisién”, traduccién de
Manuel Cancio, en: El mismo. Estudios de Derecho penal, Civitas, Madrid, 1997, pp.
241 ss.

27 Jakobs, Gunther. Derecho penal. Parte General, pp. 842 ss.

28 Benda. Ernesto. “Dignidad humana y derechos de la personalidad”, en: Benda, Ernes-
to et. al. Manual de Derecho Constitucional, traduccién de Antonio Lépez Pina, Insti-
tuto Vasco de Administraciéon Piablica/ Marcial Pons, Madrid, 1996, p. 127; ZUgal-
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articulo 6° del Cédigo Penal de Panama que sefiala que “La imposicién de
las penas y las medidas de seguridad respondera a los postulados basicos
consagrados en este Cédigo y a los principios de necesidad, proporciona-
lidad y razonabilidad”.

En esalinea, hemos podido constatar en los distintos momentos de ésta
intervencién, cémo la proporcionalidad ha jugado y juega un rol esencial
en la determinacién de la capacidad de rendimiento de las distintas teorfas
penales; asi, en relacién a la teorfa subjetiva, se observaba lo excesivo que
resultaba proponer una sancién a titulo de autor en quien, sin haber rea-
lizado actos objetivos significativos en el hecho punible, intervenia en el
mismo con animo de autor; del mismo modo, en relacion a las teorias ob-
jetivo formales, destacdbamos la falta de proporcionalidad de la respuesta
penal en los casos de instrumentalizacién del ejecutor por parte del zom-
bre de atrds en donde este ultimo, por no intervenir directamente en el he-
cho, sé6lo era sancionado como mero cémplice.

Y es justamente el principio de proporcionalidad el que sirve de funda-
mento ulterior a la autoria mediata en aparatos de poder organizado o la auto-
ria en los delitos de infraccion del deber, supuestos en los cuales sélo la califi-
cacién del sujeto como autor, como personaje central en el hecho delictivo,
supone una respuesta penal racional y proporcionada en la funcién tuitiva
que asiste al Derecho penal con relacién a los bienes juridicos.

La teorfa de la autorfa y la participacion, al determinar quien tuvo un
papel central en el hecho delictivo y quien tiene un papel meramente acce-
sorio en el mismo, define la dosis de pena que corresponde a cada intervi-
niente en el hecho punible, sirviendo de instrumento dogmadtico de reali-
zacion del principio de proporcionalidad y, con ello, del principio de digni-
dad de la persona humana,* lo que responde a una comprensién del Dere-
cho Penal como instrumento de tutela de los derechos fundamentales’’ De este
modo se logra ademés reducir los cuestionamientos en torno a la efectiva
vigencia del principio de proporcionalidad de las penas en la medida que,

dfa Espinar, José Miguel. “Limites al poder punitivo del Estado (I)”, en: El mismo
(Director). Fundamentos de Derecho penal. Parte General, Tirant lo Blanch, Valencia,
2010, p. 105.

29 Benda, Ernesto. Op. Cit., p. 126; SILVA SANCHEZ, Jests Marfa. Aproximacion al
Derecho penal contempordneo, JM Bosch, Barcelona, 1992, p. 259.

30 Ferrajoli, Luigi. Derecho y razdn. Teoria del garantismo penal, traduccién de Perfecto
Andrés Ibanez et. al., Trotta, Madrid, 1995. En esa misma linea: REYNA ALFA-
RO, Luis Miguel. El proceso penal aplicado conforme al Codigo procesal penal dd 2004,
Grijley, Lima, 2010, p. 19.
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a través de aquella, esto es, de la dogmatica penal en materia de interven-
cién delictiva, se permite al operador de justicia penal contar con un cri-
terio objetivo®! de ponderacién de la pena proporcional al hecho y, a par-
tir de ella, establecer la pena adecuada a la culpabilidad.”

Se revela asf contingentemente una relacién continua y sinérgica exis-
tente entre la teorfa del delito, la determinacién de la pena y la actividad
de los operadores de justicia penal que hacen plausibles las propuestas de
elaboracién de un sistema que integre los desarrollos de la dogmatica pe-
nal y los de la ciencia procesal penal®® sumamente funcional al propdsi-

31 Ferrajoli, Luigi. Op. Cit., pp. 398 y ss. Como recuerda el autor italiano, ya desde
Bentham es posible reconocer las dificultades subyacentes a la falta de criterios de
ponderacién de la proporcionalidad y que generan el riesgo de que aquella respon-
da a valoraciones de indole ético-politica o de oportunidad. En la misma linea, von
Hirsch, defensor de una tesis de la pena basada en la proporcionalidad, destaca cémo
los esfuerzos tedricos se han orientado fundamentalmente a justificar porqué se debe
castigar proporcionalmente, pero han dedicado escasos esfuerzos a determinar cudl
es el castigo proporcional; véase: VON HIRSCH, Andrew. Censurar y castigar, tra-
duccién de Elena Larrauri, Trotta, Madrid, 1998. Sobre la difficolta di razionalizza-
zione della proporzione, PALAZZO, Francesco. Introduzione ai principi del Diritto pe-
nale, Giappichelli, Torino, 1999, p. 67.

32 Roxin, Claus. Derecho penal. Parte General, pp. 99 ss.; MIR PUIG, Santiago. Op. Cit.,
p. 136. Como se ve, no se postula aqui una teorfa de la pena basada en la proporcio-
nalidad y el just desert (sobre la misma, véase: Von Hirsch, Andrew. Op. Cit., passim;
Hornle, Tatjana. Determinacion de la pena y culpabilidad. Notas sobre la teoria de la de-
terminacion legal de la pena en Alemania, traduccién de Santiago Martinez et. al., Fa-
bian Di Placido, Buenos Aires, 2003, pp. 23 ss.) sino que se entiende que el criterio
de la proporcionalidad es un elemento indispensable para la individualizacién judi-
cial de la pena dentro del espacio de juego que propone la culpabilidad; al respecto,
véase: Reyna Alfaro, Luis Miguel. “La individualizacién judicial de la pena y refor-
ma penal”, en: Avalos Rodriguez, Carlos & Quispe Villanueva, Alejandro (Coordi-
nadores). Dogmdtica penal del tercer milenio. Libro Homenaje a los Profesores Eugenio
Raiil Zaffaroni y Klaus Tiedemann, Ara, Lima, 2009, pp. 998 ss.

33  Sobre el mismo: Wolter, Jiirgen. “Estudio sobre la dogmadtica y la ordenacién de las
causas materiales de exclusién, del sobreseimiento del proceso, de la renuncia a la
pena y de la atenuacién de la misma. Estructuras de un sistema integral que abar-
que el delito, el proceso penal y la determinacion de la pena”, traducciéon de Guiller-
mo Benlloch Petit, en: Wolter, Jiirgen & Freund, Georg (eds.). El sistema integral del
Derecho penal. Delito, determinacion de la pena y proceso penal, Marcial Pons, Madrid,
2004, pp. 31 ss; Silva Sédnchez, Jestis Marfa. “Introduccién: Dimensiones de la sis-
tematicidad de la teorfa del delito”, en: Wolter, Jiirgen & Freund, Georg (eds.). Op.
Cit.,, pp. 15 ss.
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to de lograr una aplicacién mas predecible y, por ende, mas racional de la
ley penal.”*

Precisamente ese tipo de vision de completa y absoluta sinergia y con-
gruencia entre los diversos contenidos de las ciencias penales se reconoce
en la profusa actividad académica de la Profa. Dra. Diia. Aura Guerra de
Villalaz con contenidos que engarzan no solo los aspectos dogmaticos del
Derecho Penal,’” sino también los procesales®® en consonancia con los de-
sarrollos de la ciencia y la técnica.’

34

35

36

37

320

Reyna Alfaro, Luis Miguel. El proceso penal aplicado conforme al Cédigo proce-
sal penal dd 2004, p. 18.

Especialmente Guerra De Villalaz, Aura/ Mufioz, Campo Elfas. Derecho Pe-
nal panamefio. Parte General, passim, que en palabras de Gonzalez Rus, Juan
José. “Recension”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo XXX,
tasciculo 8, BOE, Madrid, 1977, pp. 803, 807, es “el primer anélisis sistema-
tico y con pretensiones cientificas que aborda los temas fundamentales que
integran la Parte General del Derecho Penal (...), un estudio digno, de la
Parte General del Derecho Penal (...) que va a llenar satisfactoriamente ese
vacfo de la ciencia juridico penal panamefia”.

Guerra De Villalaz, Aura. “La conviccion del Juez en el sistema acusatorio”,
en Boletin de Ciencias Penales, N° 2, Universidad de Panamd, Panam4, 2014,
pp- 34 ss.

Véase Guerra De Villalaz, Aura. “Aspectos juridicos-penales de la insemina-
cién artificial humana (IAH)”, en: AAVV. Derecho Penal. Homenaje al Doctor
Raiil Pefia Cabrera, Ediciones Juridicas, Lima, 1990, pp. 319 ss.



BASES FUNDAMENTALES DEL DOMINIO FUNCIONAL
DEL HECHO Y SU TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL
EN MEXICO

Alfredo René Uribe Manrz’quez’

Estas lineas que van como un sencillo homenaje a la Dra. Aura Emérita
Guerra de Villalaz, tienen como objetivo adentrar en los supuestos fun-
damentales de la coautoria a los lectores de este articulo, esperando que
motive la realizacién de nuevos estudios y discusiones al respecto, ante lo
que pareciera un sistematico olvido de la dogmatica juridico-penal ante
la oleada de implementacién de un sistema procesal penal acusatorio en
América Latina.

La también llamada autoria concomitante o paralela, es para Mufioz
Conde y Garcia Aran la realizacién conjunta de un delito por varias per-
sonas que colaboran consciente y voluntariamente.”

Gimbernat nos dice que “sera coautor el que realice un aporte que sea
necesario para llevar adelante el hecho en la forma concretamente planea-
da. Cuando sin ese aporte en la etapa ejecutiva el plan se hubiese frustra-
do, allf existe un coautor”.?

1 Magistrado Titular de la Tercera Sala del Tribunal de Justicia Administrativa en el
Estado de Hidalgo, México.

2 Derecho penal parte general, sexta edicién revisada y puesta al dfa, edit. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2004, pag. 438. Es de resaltar que la concepcién de estos autores
es discrepante de la de la mayoria de la doctrina, que esencialmente sigue a Roxin,
lo cual veremos con mayor detenimiento durante el desarrollo del tema.

3 Citado por Zaffaroni, et. al, Derecho penal parte general, edit. Porrta, México, 2001,
pag. 753-3.

321



BASES FUNDAMENTALES DEL DOMINIO FUNCIONAL DEL HECHO Y SU TRATAMIENTO...

El criterio fundamentador de esta forma de autoria es el dominio fun-
cional del hecho, el cual nos lleva a representarnos la vinculacién de varias
personas que, en base a un reparto funcional de roles, asumen por igual la
responsabilidad de la realizacién de un hecho delictivo.”*

La mayorfa de la doctrina asume como definicién comun de coautoria
el tomar parte en la ¢ecucion del hecho dominandolo,” lo cual es tomado
por la mayoria de los autores del trascendental trabajo del Profesor Claus
Roxin Autoria y dominio del hecho en Derecho penal.

Sin embargo, otro sector doctrinal pone el acento no en la ejecucién del
hecho, sino en su realizacién. Asf, por ejemplo, para Muiioz Conde y Gar-
cfa Arén la contribucién en la realizaciéon del delito no tiene por qué ser
necesariamente con actos ejecutivos, opinién que hacemos nuestra y tra-
taremos de sostener durante el desarrollo llevado a cabo aqui de la figu-
ra de la coautorfa.

Pues bien, una vez hechos estos apuntamientos que consideramos esen-
ciales a la hora de establecer los elementos de la coautorfa procederemos
a enumerarlos, siendo éstos: 1) el acuerdo de voluntades consistente en un
plan comin (aspecto subjetivo), y 2) la contribucién a la realizacién del
delito (aspecto objetivo), que como ya explicamos no tiene que ser necesa-
riamente con actos ejecutivos pero que debe ser de tal entidad que pueda
considerarse como un eslabén importante del acontecer delictivo.’

1) El acuerdo de voluntades o la decisién conjunta? es, segiin creemos,
lo que le da sentido a la divisién funcional de roles, es la vinculacion reci-

4 Mufioz Conde y Garcia Arén, op.cit sexta edicién, pag. 439.

5 Donna, La autoria y la participacion criminal, segunda edicién ampliada y profundi-
zada, edit. Rubinzal-Culzoni, Buenos aires, 2005, pag. 42. Autores como Bacigalu-
po (Principios de Derecho penal parte general, quinta edicioén, edit. Akal/iure, Madrid,
1997, pag. 365) y Lopez Barja de Quiroga (Autoria y participacion, edit. akal/iure,
Madrid, 1996, pag. 64) sostienen en esencia la misma definicién. Kohler la define di-
ciendo que “(c)oautor es quien realiza el hecho juntamente con otro, de mutuo acuer-
do a través de aportaciones similares”, citado por Roxin, Las formas de intervencion.
.. pag. 170.

6  Muiioz Conde y Garcfa Ardn, Derecho penal. . . sexta edicion, pag. 439.

7 Jakobs, Derecho penal. . . pag. 747, nos dice que considera mas correcto, en lugar de
hablar de una decisién comtn del hecho, en el sentido de un acuerdo siempre recipro-
co, una decision de ajustarse, con la que el participe que no ejecuta directamente, pero
coopera en la configuracion, vincula su aportacién con el hacer del ejecutor.
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proca por medio de una resolucién conjunta,” ademdas que por no regir aquf
la imputacién en virtud de la accesoriedad, es lo que permite que podamos
realizar la imputacién reciproca inmediata, es decir, que todas las aporta-
ciones de los coautores sean consideradas equivalentes y sean imputadas
en su totalidad a cada uno de ellos.”

Dfaz y Garcia Conlledo nos dice que el plan comiin consiste en el mini-
mo acuerdo entre los coautores, sin que sea necesario un plan detallado o
un acuerdo previo, que nos permite hablar de una accién conjunta que es
una conexién de suma de esfuerzos.'

Cabe afadir que sin el presupuesto subjetivo (decisién comtn al hecho),
en el caso de que dos procesos ejecutivos sean desarrollados y coincidan,
complementéndose y produciendo el resultado tipico, habra autorfa acce-
soria o paralela, es decir, se atribuira la responsabilidad a titulo de autoria
individual (Nebentditerschaft)."

Respecto a la temporalidad para la decisién comiin al hecho, Welzel nos
dice que esta se puede extender hasta la ejecucién del hecho siempre y cuan-
do, de acuerdo a cada tipo penal en especifico, este no se haya consumado.'”

2) En cuanto a la contribucién a la realizacién del delito o esencialidad
de la contribucién, que es el segundo elemento de la coautoria, se presen-
ta un tanto més problematica a la hora de establecer criterios para consi-
derar la aportacién al hecho de tal entidad que pueda tomarse como una
parte esencial del acontecer delictivo.

Mufioz Conde y Garcia Aran entienden que la necesidad de la aportacion
debe medirse con una “consideracién concreta atendiendo a las circunstan-

8  Jescheck y Weigend, Tratado de Derecho penal parte general, quinta edicién corregida
y ampliada, edit. Comares, Granada, 2002, pag. 726-a; estos autores nos dicen que
la resolucién delictiva comin es la abrazadera que conecta las piezas individuales
del todo.

9 Ibid. pag. 727-2. Vid. Mir Puig, Derecho penal parte general, séptima edicién, segunda
reimpresién, edit. Reppetor, Barcelona, 2005, pag. 390-2.

10 Diaz y Garcia Conlledo, Miguel, La autoria en Derecho penal, edit. Ppu, Barcelona,
1991, pags. 653 y ss.

11 Vid. en el mismo sentido, Aboso, Gustavo Eduardo, Lineamientos bdsicos de la coauto-
ria funcional en Derecho penal'y consecuencias dogmdticas de su aplicacion, en Dogmatica
Actual de la Autorfa y la Participacion Criminal, Nelson Salazar Sdnchez, coordina-
dor, edit. Idemsa, Perd, 2007, pag. 31.

12 Welzel, Hans, Derecho Penal Aleman, Pag. 129.
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cias del hecho”."” En Roxin encontramos también un esfuerzo por cimentar
un criterio especifico para definir la entidad de la aportacién al hecho, con-
sistente en hacer una valoracién en la cual, explicada grosso modo, se afir-
maré que el interviniente tiene el hecho en sus manos si la retirada de su
contribucién supondria el desbaratamiento del plan'* (dominio del hecho).

Gimbernat considera que la tesis de Roxin no convence en ninguno de
sus puntos fundamentales,'” rechazando en primer lugar que el coautor
sea la figura central del delito,'® toda vez que en su opinién hay casos en
los que hay posiciones marginales de unos coautores frente a otros, ya que,
por ejemplo, no es igual la posicién en el hecho delictivo del coautor que
se limita a esperar en el auto, en un robo, a la del coautor que en el trans-
curso del mismo hecho delictivo ahorca a una persona para ocasionar su
muerte. También critica Gimbernat el criterio delimitador de Roxin en la
contribucién al hecho delictivo, diciendo que nos lleva a juicios hipotéti-
cos: nos dice Gimbernat sde donde sabe Roxin que la retirada de una con-
tribucién al hecho lleva al fracaso del plan?'”

Diaz y Garcia Conlledo, haciendo un analisis minucioso de lo expues-
to por Roxin en su Autoria y dominio del hecho en Derecho penal, nos expli-
ca que en base al ejemplo que nos da el maestro de Munich, el ejemplo del
“aprendiz”'® de una banda de maleantes que es llevado por primera vez a
un atraco para que vaya aprendiendo dandole un papel de vigilancia secun-
dario, podemos deducir como criterio de aportacién al hecho la importan-
cia que subjetivamente da el conjunto de intervinientes a la colaboracién
de uno de ellos dentro del plan.'? Criterio el cual creemos es mas subjetivo
ain que el criticado por Gimbernat sobre lo que considera este autor son
juicios hipotéticos, por lo que pensamos que si bien no es el mejor criterio
para realizar esta delimitacién el verdaderamente propuesto por Roxin, sf
es el que nos ofrece por lo menos una mejor alternativa, por el momento,
para darle solucién a esta problematica.

18 Op.cit sexta edicion, pag. 439.

14 Roxin, Claus, Autorfa y dominio. . . pag. 309.

15 Gimbernat Ordeig, Autor y complice. . . pag. 146.
16  Vid. Roxin, Autorfa y dominio. . . pag. 310.

17 Gimbernat, Autor y complice. . . pag. 148.

18 Roxin, Autorfa y dominio. . . pag. 313.

19 Dfiaz y Garcia Conlledo, op.cit pag. 669.
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La coautoria podemos concluir, parafraseando a Muiioz Conde y Gar-
cfa Ardn, es una especie de conspiracién (ya que va precedida del acuerdo
ejecutivo previo) llevada a la practica y se diferencia de esta figura preci-
samente en que el coautor interviene de algiin modo en la realizaciéon del
delito, lo que, por definicién, no sucede en la conspiracién.*

Podemos ejemplificar la coautorfa en términos generales, cuando los
sujetos A, B, C y D planean durante cuatro meses el robo a un banco, de-
signando los siguientes roles para garantizar el éxito del atraco: El sujeto
A seréd quien se mantenga en la puerta vigilando que no venga la policfa,
mientras el sujeto B serd el designado para mantener vigilados a los rehe-
nes, el sujeto C se encargard de amagar a los custodios y trabajadores del
banco en un cuarto aparte, mientras D sera el encargado de introducirse
a la béveda y guardar el dinero en bolsas negras.

Cabe resaltar que la corte a su vez también se ha pronunciado respec-
to al tema de la coautoria, tal y como se aprecia en el siguiente criterio ju-
risprudencial:

COAUTORIA. SE ACTUALIZA CUANDO VARIAS PER-
SONAS, EN CONSENSO Y CON CODOMINIO CONJUN-
TO DEL HECHO, DIVIDIENDOSE LAS ACCIONES DE-
LICTIVAS Y MEDIANTE UN PLAN COMUN ACORDA-
DO ANTES O DURANTE LA PERPETRACION DEL SU-
CESO, CONCURREN A LA EJECUCION DEL HECHO
PUNIBLE (LEGISLACI()N DEL DISTRITO FEDERAL).

La figura de la coautorfa a que se contrae la fracciéon II del ar-
ticulo 22 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, se actualiza
cuando varias personas en consenso y con codominio conjunto
del hecho, dividiéndose las acciones delictivas y mediante un
plan comin acordado antes o durante la perpetracién del suce-
so, concurren a la ejecucién del hecho punible y, por tanto, son
responsables en igualdad de condiciones; de ahi que una apor-
tacién segmentada, adecuada y esencial al hecho puede bastar
para ser considerada y penada como coautoria, aunque formal-
mente no sea parte de la accién tipica, habida cuenta que aqué-
lla se refiere no Ginicamente a una ejecucién compartida de ac-
tos que se realizan en sentido objetivo-formal, como porcio-
nes pertenecientes a la accién tipica, sino a que varios agentes
reparten entre si el dominio del hecho en la etapa de su reali-

20  Op.cit sexta edicién, pag. 438.
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zacion, por lo cual la doctrina ha llamado a esta intervencién
compartida “codominio funcional del hecho”; sin embargo, esa
actuacion funcional para convertir al agente como coautor, debe
ser necesaria y esencial para la realizacién del hecho delictivo.

De la misma forma, la siguiente tesis aislada nos permite distinguir al-
gunos elementos importantes de la coautorfa, mismos que ya han sido ma-
teria de estudio en el presente capitulo.

COAUTORIA. SE GENERA CUANDO EXISTE ENTRE
LOS AGENTES CODOMINIO FUNCIONAL DEL HECHO
(LEGISLACION DEL ESTADO DE SINALOA).

La coautoria, conforme a la fraccién 111 del articulo 18 del C6-
digo Penal para el Estado de Sinaloa, es la realizacién conjun-
ta de un delito por varias personas que colaboran consciente y
voluntariamente. Lo decisivo en la coautoria es que el dominio
del hecho lo tienen varias personas que, en virtud del principio
del reparto funcional de papeles, asumen por igual la respon-
sabilidad de su realizacién. Las distintas contribuciones deben
considerarse, por consiguiente, como un todo, y el resultado
total debe atribuirse a cada autor, independientemente de la
entidad material de su intervencién. En la coautoria es nece-
sario, ademds del acuerdo de voluntades, que se contribuya de
algin modo en la realizacién del delito (no necesariamente en
su ejecucion), de tal modo que dicha contribucién pueda esti-
marse como un eslabén indispensable de todo el acontecer de-
lictivo. Como el autor, el coautor realiza la actividad delictuo-
sa descrita en un concreto tipo penal conjuntamente con otro
u otros. En rigor técnico el coautor es un autor y, por ello, la
coautorfa es una autoria que se singulariza por el dominio que
sobre el hecho ejercen en comtn todos los autores, quienes in-
tervienen de acuerdo en la ejecucién del delito; ello implica que
el coautor es quien estd en posesién de las condiciones perso-
nales del autor y ha participado de la decisién comtn respec-
to del hecho delictivo. Entonces, en el todo que constituye el
hecho tipico, el coautor con su actuacién contribuye con una
parte que complementa la de los demas coparticipes o autores
y ello precisamente justifica el que responda del delito en su
integridad. El dominio del hecho, en la parte que corresponde
a cada coautor, se origina en la decisién comiin de todos para
ejecutar el delito. Mediante esa decisién conjunta se vinculan
funcionalmente los distintos aportes al hecho, de tal manera
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que cada aporte estd conectado al otro mediante la divisién de
tareas acordadas en la decisiéon conjunta.

Con ayuda del criterio que hemos tratado de esbozar en este aparta-
do también podemos considerar coautores al jefe y a los miembros de una
banda que asumen funciones directivas u organizativas estrechamente re-
lacionadas, o que son parte integrante fundamental en la realizaciéon del
delito, aunque no estén presentes en su ejecuciéon.”!

En otras palabras, creemos que dentro de la coautoria cabe incluir tanto
casos de coautorfa ejecutiva como de coautorfa no ejecutiva, las cuales ex-
plicaremos brevemente por haber hecho ya, anteriormente, alusién a ellas
en el contenido de este apartado.

Por cuanto hace a la coautoria ejecutiva se hace la distincién entre la
coautoria ejecutiva directa y la coautoria ejecutiva parcial.

La coautoria ejecutiva directa, también llamada coautoria simple o pro-
pia, es aquella en la que todos los autores realizan todos los actos ejecuti-
vos. Su particularidad consiste en que hay un dominio del hecho unitario
que es comin a varias personas.””

La coautoria ejecutiva parcial es aquélla en la que se produce un reparto
de las tareas ejecutivas.”’

La tesis aislada que se transcribe a continuacién, sefiala que efectiva-
mente, no es necesario que todos los coautores ejecuten la totalidad de los
actos tendientes a la realizacién del delito, sino que, por el contrario, al te-
ner una divisién de tareas previa al hecho, es suficiente con que cada uno
de ellos realice la tarea que le fue conferida:

COAUTORIA AGRAVADA Y RESPONSABILIDAD CO-
RRESPECTIVA. SU DIFERENCIA E INCOMPATIBILI-
DAD.

A diferencia de la responsabilidad correspectiva, la coautoria,
caracterizada por el codominio funcional del hecho, se presenta
cuando por efecto de una divisién de tareas, ninguno de quie-
nes toman parte en el hecho realiza mas que una fraccién de
la conducta que el tipo describe, esto es, ninguno de los inter-

21 Ibid. pag. 440.
22  Muiioz Conde y Garcfa Ardn, Derecho penal. . . sexta edicion, pag. 439.
23 Ibid.
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vinientes realiza aquélla en su totalidad, sino que se produce
por la sumatoria de los actos parciales de todos los activos; de
ahi que se considere coautor al que realice un aporte necesa-
rio para llevar adelante el hecho en la forma planeada, regis-
trando una imputacién inmediata y mutua de los aportes que
se prestan al hecho en el marco de la decisién comin, debien-
do considerarse a dichos autores, no como instrumento, sino
como ejecutores del delito en su conjunto; siendo irrelevante
que varios de ellos materialicen, ademas, actos tendientes a la
configuracién del ntcleo tipico (matar por ejemplo) e incluso
que se ignore quién produjo el golpe finalmente letal, pues ante
la configuracién de las agravantes y la divisién de tareas pre-
vias para la consumacién final de la muerte deseada por todos
es intrascendente esa indeterminacién pues, en tal caso, se ac-
tualizan las circunstancias de agravacién y no la atenuante, al
ser éstas incompatibles.

Cabe apreciar en esta coautoria ejecutiva a la también llamada sucesiva
o impropia (sukzessive Mittiterschaft). Lépez Barja de Quiroga nos dice que
es aquélla en la cual una persona toma parte en un hecho, cuya ejecucién
se inici6 en autorifa Unica por otro sujeto, y ensamblando su actuacién con
la de éste logra su consumacién,** aunque cabe aclarar que el sujeto sola-
mente responderd por lo que ocurra a partir de su intervencién.*

Por lo que hace a la coautoria no ejecutiva, segtin la concepcién aqui
sostenida entendemos que es posible apreciar también la coautorfa en los
casos en que se produce un reparto de papeles entre los diversos intervi-
nientes en la realizaciéon de un delito, incluso aunque alguno o algunos de
los coautores ni siquiera estén presentes en el momento de su ejecucién.”®

Sobre los limites a esta forma de autoria en general, Aboso nos explica
que son dos basicamente 1) el exceso en que incurre alguno de los coauto-

24 Op.cit pag. 76.

25 Jescheck y Weigend, op.cit pag. 730-2, Stratenwerth, Derecho penal parte general I; el
hecho punible, edit. Thomson civitas, Navarra, 2005, pag. 337-88 y Bacigalupo, op.cit
pag. 367, Aboso, nos dice que el caso cominmente citado es el del ladrén que irrum-
pe en un negocio para robar mediante la forzadura de la puerta de acceso, pero el
botin es mas jugoso de lo esperado por el haciéndose necesaria la concurrencia de
otra persona para su apoderamiento total. op. cit pdgs. 31 y 32.

26  Muiioz Conde y Garcia Aran, Derecho penal. . . sexta edicién, pag. 439.
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res (doloso), y 2) cuando uno de los coautores actiia de forma aislada cuan-
do el o los otros ya han considerado concluido el hecho conjunto.*”

En este punto, es de suma relevancia analizar el criterio vertido en la

tesis aislada que a continuacion se transcribe:

27

COAUTORIA EN EL HOMICIDIO EN GRADO DE TEN-
TATIVA. CASO EN EL QUE SE ACREDITA ESTA Y NO
LA INSTIGACION, CUANDO DICHO DELITO SE COME-
TIO PARA EVADIR LA DETENCION POR UN ROBO Y
SE ADVIERTE QUE EL QUEJOSO TUVO EL CODOMI-
NIO FUNCIONAL DEL HECHO Y SE ACTUALIZO LA
FIGURA DEL DELITO EMERGENTE (LEGISLACI()N
DEL DISTRITO FEDERAL).

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
ha definido a la induccién o instigacién a la comisién de un de-
lito, como una forma de autoria que precisa una actividad des-
plegada por el autor sobre el instigado, encaminada a determi-
nar a éste a la ejecucién de un cierto hecho delictuoso, exclu-
yéndose por tanto la mera proposicién, pues instigar o inducir
requiere de una actividad que lleve como finalidad el convencer
y mover la voluntad ajena plegandola a la del propio inductor
o instigador, para que el autor material lo ejecute en beneficio
de aquél. De modo que si en la especie la Sala responsable es-
timé acreditar la intervencion del quejoso en carécter de ins-
tigador a que alude el articulo 22, fraccién IV, del Cédigo Pe-
nal para el Distrito Federal, cuando se advierte que su partici-
pacién, lejos de provocar en el autor una influencia suficiente

Op. cit, pag. 35, respecto al exceso no doloso, especificamente al error in persona, el
autor citado nos dice que “La doctrina mayoritaria entiende que el error in persona en
el que incurre el coautor carece de relevancia, ya que el mandato de prohibicién con-
tenido en el delito de homicidio no atiende a la identidad de la victima, sino al obje-
to de la accién tipica, esto es, que se trate de una persona y no de quién se trata. Una
postura minoritaria sostiene, por el contrario, que el error in persona si es relevan-
te, de acuerdo a lo cual sélo cabria formular reproche bajo la modalidad impruden-
te, pero no dolosa. Para afirmar esto, se dice que el plan original no contemplaba el
disparo a otro cémplice, sino que la violencia debifa dirigirse tnica y exclusivamen-
te contra aquellas personas que intentaran frustrar el robo. En consecuencia, esta si-
tuacién deberifa ser tratada como una aberratio ictus en la persona de la victima, y asi
imputar un exceso imprudente del coautor que disparo, y no. . . habilitar una imputa-
ci6én dolosa del homicidio en grado de tentativa para todos los demads intervinientes
<incluso la propia victima>).
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para tomar la decisién de cometer el resultado tipico al mani-
testarle a su coinculpado quien portaba un arma de fuego “tira-
le” al pasivo, dicho momento patentiza el codominio funcional
del hecho que mantuvo el quejoso en la secuencia criminal, a
virtud del reparto de funciones especificamente asignadas, con-
sistentes en funciones de vigilancia durante la realizacién del
diverso ilicito de robo a virtud de una voluntad concomitante,
al sumar de manera ticita posteriormente su voluntad dolo-
samente al gritarle a su coinculpado que disparara al pasivo a
fin de evadir la detencién, lo que actualiza la figura del delito
emergente en razoén de que el obrar conjunto, en la unidad de
proposito delictivo en el delito de robo, en un codominio fun-
cional del hecho y en el reparto de tareas asignadas, al estar el
quejoso presente materialmente en el hecho factico del homici-
dio tentado, no hizo nada para impedir su ejecucién de cardcter
emergente, por el contrario, se unié al propésito criminal de su
coinculpado en la accién tendiente a privar de la vida al ofen-
dido; por lo que el hecho de que la Sala responsable lo juzgara
por el mismo delito pero a titulo de instigador, s6lo constituye
el acreditamiento de la forma de intervencién del delito den-
tro del proceso; con lo cual la precisién de acreditar su plena
responsabilidad en su comisién pero a titulo de coautor mate-
rial, no conlleva a concederle la proteccién constitucional, ya
que no se rebasa la acusacion del Ministerio Publico, que lo es
por el mismo delito materia del acto reclamado, pues la con-
ducta ntcleo verbo rectora del tipo penal con su calificativa no
sufre variacién alguna, sino que sélo constituye una precisiéon
de grado de intervencién; lo que no actualiza violaciones a las
leyes del procedimiento con trascendencia a las defensas del
quejoso, pues tanto el tribunal de apelacién como el Tribunal
Colegiado, al conocer del amparo directo, al hacer dicha pre-
cisién no puede estimarse una variacién de los hechos materia
de la acusacién; méaxime, que la punibilidad prevista para am-
bas formas de participacién tiene la misma sancion.

El criterio bajo el cual se ha explicado el tema de la coautorfa dista mu-
cho del criterio enunciado en el parrafo anterior, ya que consideramos que
del caso concreto que se estudia en dicha tesis de ninguna forma se puede
sancionar el actuar del sujeto que se limita a gritarle a su comparero que
accione su arma de fuego como coautor, ya que en la misma tesis se sefia-
la atinadamente que nos encontramos ante la presencia de un delito emer-
gente, razén por la cual resulta evidente que no pudo existir con anterio-
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ridad al hecho un plan comin, en el cual realizaran una divisién de roles,
delimitandose el rol del sujeto Gnicamente a gritarle a su compariero “ti-
rale”, ya que debemos recordar que la aportacién que dé el sujeto al plan
comun debe ser crucial para obtener el fin planeado y querido, y al encon-
trarnos ante un delito de naturaleza emergente, es incuestionable que la
realizacién de dicho ilicito surgié en el momento mismo de verse acorra-
lados, y la tnica forma para castigar a la persona que invita a su compa-
fiero a accionar el arma podria ser a través de la figura del inductor o ins-
tigador, siempre que dicha invitacién haya sido suficiente para crear en el
autor material la resoluciéon de cometer la conducta delictiva, pero no po-
drfamos castigarle a titulo de coautor, ya que de los elementos que nece-
sariamente componen dicha figura, podemos percatarnos que no existe un
plan comin anterior, ni una divisién de roles, ni mucho menos codominio
funcional del hecho, el cual se encuentra completamente en las manos de
aquel que sostiene el arma de fuego.

Para el caso de los delitos culposos, en ningtin caso podra observarse
coautorfa cuando en el resultado hayan intervenido diversas personas ac-
tuando culposamente cada una de ellas. En ese caso, cada una debera res-
ponder a titulo de autor material, atin y cuando el resultado tipico sea la
consecuencia de la suma de las acciones culposas concurrentes, ya que la
calificacion de la culpa atiende al proceder concreto del sujeto activo en una
situacién especifica, por lo tanto su conducta no puede ser fraccionada, lo
que implica que solo puede realizarla por si mismo, y por ende, solo pue-
de actualizarse esta clase de ilicitos a través de la autorfa material directa.

Sirven de sustento a lo anterior expuesto los siguientes criterios ver-
tidos en tesis aisladas:

DELITOS CULPOSOS. AL NO PODERSE FRACCIONAR
LA CONDUCTA DE LOS SUJETOS QUE COMETEN ESTA
CLASE DE ILICITOS, SOLO PUEDEN ACTUALIZARSE
A TRAVES DE AUTORIA MATERIAL DIRECTA.

Una de las caracteristicas esenciales de los delitos culposos, en
términos del parrafo segundo del articulo 9o. del Cédigo Pe-
nal Federal, es la violaciéon a un deber de cuidado que el sujeto
debfa y podia observar, segtin las circunstancias y condiciones
personales. De esta manera, si la calificacién de la culpa atien-
de al proceder concreto del sujeto activo ubicado en una situa-
cién especifica, entonces, resulta inconcuso que no es factible
fraccionar su conducta; lo que implica que s6lo puede realizarla
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por si mismo y, por ende, que sélo puede actualizarse esta cla-
se de ilicitos a través de autoria material directa.

DELITOS COMETIDOS POR CULPA CON REPRESEN-
TACION. SI EN SU CONSUMACION INTERVIENEN VA-
RIOS SUJETOS EL JUZGADOR, PARA ACREDITAR DI-
CHOS ILICITOS, DEBE PRECISAR LA CONDUCTA CON-
CRETA DE CADA UNO DE ELLOS.

Si la forma de autorfa conjunta no se admite para los delitos co-
metidos por culpa con representacién, entonces, para el caso de
que en éstos intervengan varios sujetos, cada uno de ellos ten-
dré el caracter de autor material. De esta manera, el resultado
tipico sera la consecuencia de la suma de las acciones culposas
concurrentes; de donde se advierte que para acreditar este de-
lito es necesario que el juzgador precise la conducta concreta
de cada uno de los sujetos, es decir, que a través de los corres-
pondientes medios de prueba se establezca, con toda precisién,
en qué consistié la violacién concreta al deber de cuidado que
debfan y podian observar, segtin las circunstancias y las condi-
ciones personales, asf como el grado de contribucién que la mis-
ma representé para la consumacion del delito; en el entendido
de que si cada una de estas conductas fuera capaz de producir
por si misma el resultado tipico se tratarfa de delitos diversos.
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¢Queréis evitar los delitos? Haced que las leyes sean claras y
simples, y que toda la fuerza de la nacién esté empleada en de-
tenderlas, ninguna parte en destruirlas.

César Bonesano, Marqués de Beccaria
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I. Introducciéon

Se abordan en este ensayo algunas ideas y reflexiones en torno a la labor
legislativa relacionada con el Derecho penal. EI punto de partida consiste
en sostener que una actividad de tan elevada significacién social como la
de crear las normas juridicopenales entrafia, no sélo el ejercicio del poder
punitivo estatal per se, sino que también el reconocimiento de una serie de
principios que controlan la facultad sancionadora del Estado.

Para desarrollar esta compleja tarea, el legislador debe conciliar los in-
tereses y preocupaciones sociales con las exigencias sistematicas que ca-
racterizan al Derecho penal de signo garantista. Notoriamente, el reto
conciliatorio no parece de ficil acometida, sobre todo si se tiene en con-
sideracién la legitima exigencia social de mayor seguridad y de acciones
eficaces frente al delito, exigencia que, por otra parte, en muchas ocasio-
nes se inclina por el establecimiento de medidas radicales contra la delin-
cuencia. Al reclamo social sobreviene la intervencién legislativa, traduci-
da en la creacién de nuevos tipos penales o en el incremento de sanciones
ara los ya existentes. De suyo, la respuesta del érgano legiferante al fené-
meno delictivo es algo que no sélo se desea oportuna, sino que también se
confia en su pertinencia técnica.

Una estructura mayoritariamente aceptada por la doctrina juspenalista,
identifica como ejes vertebrales de la ciencia penal los representados por
la Dogmatica penal, la Criminologia y la Politica criminal. El saber norma-
tivo, contenido en la dogmadtica penal, implica la construccién, interpre-
tacién, sistematizacién y critica de la norma penal. Por su parte, toca a la
criminologfa (saber empirico) ofrecer las explicaciones o anélisis de la reali-
dad concreta donde se manifiesta el fendmeno delictivo que motiva la uti-
lizacién del Derecho penal u otra medida legislativa o preventiva especifi-
ca, y corresponde a la Politica criminal, entendida como accién guberna-
mental, decidir el tipo de respuesta (legislativa, asistencial, educativa, etc.)
mas adecuada al problema detectado.

Los ejes disciplinares mencionados, auténticos soportes técnicos de la
ciencia juridicopenal, no podrfan cumplir cabalmente su cometido si no
tuera por la influencia y complementariedad que sobre los mismos tienen
los Derechos Humanos. De tal modo que, en definitiva, se impone la inte-
gracién de los diversos instrumentos de Derechos Humanos en la medi-
da que aportan un elemento insustituible en los asuntos criminales: la no-
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ci6n de dignidad humana.” Tal serfa el marco conceptual que circunscribe
la labor legislativa juridico-penal.

Si alguna utilidad puede tener este ensayo, sera la de poner de relieve el
significado que tiene para la configuracién de la norma penal la asuncién
de los elementos cientificos o doctrinales derivados de los ejes menciona-
dos antes, asf como las prescripciones vinculantes de los ya referidos ins-
trumentos de Derechos Humanos.

El objetivo principal del presente ensayo de investigacién es el de ofre-
cer a las y los legisladores una opinién que fortalezca su quehacer como
representantes sociales, especialmente en su vertiente de creadores de ins-
trumentos legales.

II. Algo sobre la ciencia penal

Vale decir que es practicamente generalizado el reconocimiento doctri-
nal acerca de la existencia de una ciencia de lo juridico penal, compuesta
de tres disciplinas concurrentes: la Dogmética penal, la Criminologifa y la
Politica criminal. A cada una de estas disciplinas les compete el estudio de
un objeto preciso de estudio, el que se realiza siguiendo las metodologias
que les son mas apropiadas.

Por lo que respecta a la ciencia penal, el objeto de estudio sera el orden
juridico en su conjunto y, en particular, aquél referido a la cuestién penal.
El método seguido por las disciplinas integradoras de la ciencia penal se
ajustan a cada uno de éstas. Asf, el estudio analitico de las normas juridi-
co-penales se realiza a partir de la utilizaciéon del método dogmatico (o téc-
nico juridico); la Criminologfa se vale del método empirico e interdiscipli-
nario y la Politica criminal, al constituir un saber vinculante, ubicado entre
la dogmatica penal y la Criminologfa, adopta un método interdisciplinario.

A) DOGMATICA JURIDICO PENAL

Se dijo antes que el método adecuado para conocer el contenido del Dere-
cho penal es la dogmatica penal. Sirve para interpretar el sentido y teleo-
logfa de las normas, asf como para vincularles sistematicamente con otras
normas penales o de otro tipo; también sirve para realizar ejercicio de re-
visién critica de los alcances y deficiencias que, eventualmente, tengan las

2 Asfel Codigo penal de la Republica de Panama, que indica en su articulo 1° lo si-
guiente: “Este Cédigo tiene como fundamento el respeto a la dignidad humana”.
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normas de cara al cumplimiento de sus funciones. En términos generales,
la dogmatica penal -ciencia penal en sentido estricto- se ocupa del Dere-
cho positivo vigente. En este empefio, la dogmatica muestra cuatro fases
o dimensiones destacables, a saber: creacién, interpretacién, sistematiza-
cién y critica.

La fase de interpretacién de las normas es la actividad intelectual de
la que deriva la comprensién de aquello que el legislador ha querido re-
solver o regular. Los criterios gramatical, histérico, sistematico y teleolé-
gico son los usados por los juristas para desentrafiar el sentido de la nor-
ma, aunque no serfan los inicos pues cabe mencionar también los criterios
interpretativos que surgen de la actividad jurisdiccional y de la realizada
por los académicos -denominada doctrinal-, pero sobre todo la que surge
del sentido que el propio legislador asigné a la norma, la conocida como
interpretacién auténtica. Esta Gltima es de especial interés en el presen-
te ensayo, puesto que implica que el autor de la norma debe cuidar celo-
samente las palabras utilizadas, més si es que las mismas poseen alguna
connotacién técnico-juridica.

Por lo que respecta a la sistematizacién, como fase del quehacer de la
dogmatica penal, esta indica que se requiere la adopcién de un sistema de
estudio del Derecho penal. En este caso, el sistema debe entenderse como
un medio y no como un fin en si mismo. Naturalmente, el sistema debe te-
ner en cuenta las necesidades reales, as{ como los fines perseguidos por el
colectivo social, para no convertirse en un ejercicio de erudicién soberbio
e inatil. Otro aspecto de singular importancia en este rubro consiste en
lograr un equilibrio entre el pensamiento sistema y el pensamiento pro-
blema (uno ve al devenir estructural y funcional del propio sistema, y el
otro atiende mds a la bisqueda de soluciones a los problemas concretos).
El espacio académico es proclive a la revision analitica de las sistemadticas,
siendo de tales discusiones de donde surgen nuevos paradigmas que lue-
go, en virtud de su congruencia légica, son aprovechadas e instrumenta-
lizadas por el legislador.

Un antidoto al inmovilismo cientifico radica en la actitud critica. Esta
dimensién propicia el desarrollo de la disciplina penal. La critica juridica
es la que se proyecta sobre el principal producto legislativo: la norma ju-
ridica; se realiza fundamentalmente para verificar, por ejemplo, su eficacia,
claridad, cuidado técnico en su elaboracién, congruencia intra y extrasis-
tematica con el orden juridico en su conjunto. Es posible hablar también
de una critica de la decision politico criminal de la que la norma juridica
es portadora y cuyo objetivo consiste en hacer efectivos objetivos puntua-
les del Estado en relacién con el fenémeno criminal.

342



MANUEL VIDAURRI ARECHIGA

B) LA CRIMINOLOGIA

La Criminologia representa la sabiduria empirica e interdisciplinaria so-
bre la cuestién criminal. El dato criminolégico posee como caracterfsticas
distintivas las de su fiabilidad, verificabilidad y posibilidad de contrasta-
cidn, atributos propios del conocimiento cientifico, todo lo cual le permite
determinar las principales causas o factores determinantes del fenémeno
criminal. Dentro de las muchas funciones que cumple, la de cuestionar la
eficacia de las medidas penales adoptadas, por mencionar solo una, le ca-
racterizan como la conciencia critica del sistema penal, lo que se re-
frenda cuando revisa el funcionamiento de las instituciones que lo confor-
man y la pertinencia y efectividad del instrumental legislativo utilizado.

Las indagaciones que realiza sobre el crimen, el sujeto delincuente, la
victima y los mecanismos de control social formales e informales utiliza-
dos, constituyen parte de su fortaleza disciplinar, situandole en la inmejo-
rable plataforma desde la que se formulan explicaciones y medidas estra-
tégicas de prevencién del delito y de la conducta antisocial. Los resultados
de la investigacién criminol6gica constituyen, pues, la mejor evidencia em-
pirica que fundamenta el disefio e implementacién de la Politica criminal.

C) LA POLITICA CRIMINAL

Se la entiende como parte de la politica social del Estado. Son las medidas
o acciones que la autoridad gubernamental realiza para cumplir con los ob-
jetivos que le son inherentes. Aplicada al problema delictivo, se manifiesta
a través de las decisiones legislativas mediante las cuales son creados nue-
vos tipos penales y se ajustan las sanciones preexistentes. Hablar de poli-
tica criminal es hablar de la orientacién seguida por el sistema penal, asf
como de sus objetivos puntuales y la forma en las que se busca alcanzarlos.
En buena medida, el legislador penal es responsable del contenido y orien-
tacion de las lineas de acciéon politico-criminales adoptadas por el Estado.

El uso -muchas veces indiscriminado- del Derecho penal es una forma
de contribuir en la definicién de la linea de control social por la que transi-
tardn las instancias estatales. Al punto, es deseable que la politica criminal
sustente sus contenidos y derroteros en las aportaciones criminolégicas,
convirtiéndose de este modo en una politica criminal basada en evidencias.

Al recapitular sobre lo anotado antes, es notoria la relacién existente
entre Dogmatica penal, Criminologifa y Politica criminal. Les vincula in-
discutiblemente el interés manifiesto de luchar contra la criminalidad, aun-
que cabe decir que las formas en las que participan en tal objetivo asumen
diferentes perspectivas y se valen de herramientas diferentes. Que la Po-
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litica criminal sea considerada como una teorfa de la legislacién y que la
Dogmatica penal sea directamente asociada a la tarea jurisdiccional, es un
hecho que demuestra nitidamente la especial forma en la que ambas disci-
plinas se integran para articular su discurso en torno al delito, discurso al
que habria que adicionar la impronta empirica de la Criminologia de la que
surgen los insumos realistas e insoslayables de la decisién politico criminal.

La creacién legislativa en materia penal, en la personal opinién que hora
defendemos, no puede mantenerse al margen de las aportaciones y alcan-
ces que emergen de cada una de las disciplinas de la ciencia penal, al modo
de configurar los elementos conceptuales y técnicos del discurso o argu-
mento legislativo. La Criminologia aporta informacién valiosa acerca de
las conductas antisociales que luego, por intervencién del legislador, pue-
den adquirir una connotacién juridica (como tipo penal con consecuencias),
mediando para esto la decisién politicocriminal, expresién técnica de una
exigente ponderacion legislativa.

II1. Fundamento funcional y politico del Derecho penal

Un ejercicio reflexivo sobre la actividad legislativa no puede ignorar el
tundamento funcional y politico sobre el Derecho penal. Se presenta en-
seguida una més que breve recensién sobre tales puntos.

A. FUNDAMENTO FUNCIONAL

Se tiene asumido que el fundamento del Derecho penal radica en la pro-
teccién de bienes juridicos. Propio del Derecho penal es la proteccién de la
sociedad; proteccién que se logra cuando se protegen los mas importantes
intereses sociales de ataques o vulneraciones injustificadas. Una caracte-
ristica evidente de la convivencia social es la de su permanente estado de
conflicto. No existen sociedades sin delito; tal parece que es consustancial
a su devenir cotidiano. Por lo tanto, suponer la existencia de una sociedad
compuesta por seres respetuosos de las normas sociales y juridicas que, en
todo momento, y bajo cualquier circunstancia, ajustan sus comportamien-
tos a las indicaciones normativas, no deja de ser mas que un anhelo utépico.

Tampoco es 16gico asumir que el individuo puede vivir aisladamente,
pues es la convivencia la que le permite lograr determinados fines, ademas
de satisfacer sus mas elementales necesidades. La regulacién de la vida co-
munitaria depende pues, en buena medida, de la observancia de la norma
juridica, aunque no solamente. Tanto o més que las juridicas, las normas
sociales contribuyen igualmente a controlar aquellos impulsos humanos
que, de una u otra manera, lesionan intereses genérales o individuales. En
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cualquier caso, la proteccién de bienes juridicos se obtiene mediante el uso
de penas y medidas de seguridad, orientadas a la prevencién general y es-
pecial de delitos.”

B. FUNDAMENTO POLITICO

Bajo este epigrafe se quiere dar respuesta -asf sea sintéticamente- a la in-
terrogante que se formula acerca del porqué el Estado puede valerse del
Derecho penal. Es frecuente en la doctrina escuchar la aseveracion, cierta
por lo demas, de que a cada forma de Estado le corresponde una expresién
del Derecho penal. En este sentido, queda claro que un Estado autoritario
el Derecho cumple una funcién de mero control y dominacién que se ex-
tiende en todos los dmbitos de la vida social (politico, social, econémico,
cultural, religioso, etc.). En el modelo de Estado no democratico, el Dere-
cho es un enérgico instrumento de represion. Cosa diferente sucede bajo
el modelo de Estado democratico, donde el Derecho penal se adhiere al
marco rector de los instrumentos internacionales de Derechos Humanos,
lo que en cierto modo equivale a decir que respeta la dignidad humana y
procura respetar el catalogo de principios garantistas que velan tanto por
los derechos de la victima como por los del autor de los hechos delictivos.

Sostener que el Derecho penal cumple una funcién social remite direc-
tamente al reconocimiento de la responsabilidad que con la sociedad tiene
Estado, ente al que toca asegurar la prevalencia, respeto y garantfa de los
intereses mas preciados de la comunidad, esos que luego de ser evaluados
por el legislador alcanzan el rango de bienes juridicos. Que tales bienes ju-
ridicos sean protegidos por el Derecho penal significa, en definitiva, que se
trata de intereses de suprema trascendencia para el colectivo.

Esta doble vertiente fundamentadora del Derecho penal sirve al efecto
de entender mejor que, por un lado, su funcién inmediata consiste en pro-
teger bienes juridicos y, de otro lado, que esta proteccién no puede hacer-
se sin respetar una serie de principios limitadores del poder penal estatal.
Se impone, pues, ocuparse de dilucidar lo que se entiende por bien juridico
y cuales son y en qué consisten esos pregonados limites o principios que
domestican el zus puniendi.

3 Véase Articulo 7 del Cédigo Penal de la Republica de Panama, que a la letra esta-
blece: “La pena cumplira las funciones de prevencién general, retribucién justa, pre-
vencién especial, reinsercién social y proteccién al sentenciado”.
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IV. :Qué se entiende por bien juridico?

A través del Derecho penal el Estado tiene el deber y obligacién de cum-
plir con una trascendente funcién social: proteger bienes juridicos.* Esta
tuncién es el resultado de la accién legislativa mediante la cual se produ-
cen las tipificaciones penales que consignan determinados supuestos de he-
cho y consecuencias juridicas. Es pertinente recordar que el de bien juri-
dico es uno de los conceptos mas discutidos en la teorfa penal, debate que
escapa al espacio disponible en este texto.

No obstante, no sobra adelantar una definicién de bien juridico, que
puede entenderse como aquel interés humano que reclama especial pro-
teccién. Naturalmente, estos intereses humanos deben ser de tal enverga-
dura o trascendencia que, por lo mismo, deben ser garantizados y prote-
gidos por el Derecho penal. En este punto es pertinente indicar que el le-
gislador no crea nuevos bienes juridicos ya que, lo que hace realmente, es
reconocer y valorar ciertas categorfas ya existentes y que necesitan pro-
teccion frente a eventuales ataques.

Cuando el legislador se propone tipificar alguna conducta no puede ig-
norar las funciones que cumple el concepto de bien juridico. Esta nocién
constituye el ntcleo duro de la norma juridica, es decir, el interés ponde-
rado al mayor nivel de proteccién, al modo de una destacada funcién axio-
légica que le vincula directamente con la naturaleza esencialmente valo-
rativa del Derecho. A la anterior se suma la funcién de tipo sistemadtica,
pues la relevancia concreta del bien juridico permite al legislador generar
una clasificaciéon de los tipos penales, su gravedad y la més adecuada con-
secuencia juridica.

Otras funciones indiscutibles son la dogmatica y la limitadora del zus
puniendr. Por lo que respecta a la primera, digase que es a partir de su afec-
tacion o puesta en peligro que puede apreciarse la antijuridicidad mate-
rial: toda acciéon humana, siendo tipica, va referida a la lesién o puesta en
peligro de un bien juridico. Y como limite de zus puniendz, debe entendér-
sele como mandato dirigido al legislador, para que en su funcién creadora
de normas se asegure que éstas protegen, efectivamente, bienes juridicos
y no otra clase de intereses.

4 Véase Articulo 2 del Cédigo Penal de la Repuiblica de Panama: “En este Cédigo solo
se tipifican aquellas conductas y comportamientos cuya incriminacién resulten in-
dispensables para la proteccién de los bienes juridicos tutelados y los valores signi-
ficativos de la sociedad, y de acuerdo con la politica criminal del Estado”.
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V. Orientaciones derivadas de algunos principios limitadores del
us puniendt

Una accién legislativa orientada por la ciencia penal no descuida la consi-
deracién de las prescripciones que, a modo de principios, contribuyen en
la generacién de la norma juridico penal. La mera enunciaciéon de algunos
principios tiene en estas paginas un objetivo conmemorativo. Tienen una
tuncién de reconduccion del papel del Estado en el marco del Estado de-
mocratico, impidiendo que se convierta en instrumento para la defensa o
promocién de una ideologfa politica o una concepciéon moral especifica. La
idea que anida en el seno de las sociedades contemporaneas de cuiio demo-
cratico se sustenta en la nocién del pluralismo y, con esto, cobran especial
significado y alcance la tolerancia y la dignidad de la persona humana, au-
ténticos valores estructurales de la democracia.

Siendo numerosos y con alcances diversos, en este documento solo pue-
den ser comentados algunos de los principios limitadores del zus puniendi,
elegidos en atencién a la incidencia directa que pueden tener en la accién
legislativa. Estos principios son:

A) EXCLUSIVA PROTECCION DE BIENES JURIDICOS

Segun este principio, el Derecho penal sélo debe intervenir ante la ame-
naza de lesién o puesta en peligro de bienes juridicos concretos, no estan-
do facultado el legislador para establecer sanciones por la realizacién de
conductas que, aunque inmorales, realmente no afecten bienes juridicos.
Por lo demas, un fundamento funcional de este principio se sustenta en el
principio de necesidad de la pena para la proteccién de la sociedad, de lo
que se sigue la comprobada ineficacia y desproporcionalidad de una res-
puesta tan grave como la que ésta representa ante conductas que no ata-
quen bienes juridicos.

Recordando al penalista alemdn M. E. Mayer, el bien juridico exhibe
tres cualidades de especial trascendencia, y que son las de merecer, nece-
sitar y ser capaz de proteccion, tales cualidades deben ser reconocidas
inexcusablemente por el legislador en su quehacer. Al punto, al hablarse
de ser merecedor de proteccién esto depende del valor atribuido a ese
bien por una determinada cultura. La necesidad de proteccién depen-
derd del fracaso o insuficiencia de proteccién del bien juridico de parte de
otras ramas juridicas. La capacidad de proteccién radica en el hecho de
que no todos los bienes juridicos merecedores y necesitados de proteccién
son igualmente capaces o id6éneos para esa proteccién, como sucede, por
ejemplo, con la moral sexual (al respecto, es de sefnalarse que la misién del
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Estado consiste en asegurar la prevalencia del orden externo y no tutelar
moralmente a los integrantes del colectivo social.

B) INTERVENCION MINIMA Y CARACTER FRAGMENTARIO.

El poder punitivo del Estado debe estar regido y limitado por el princi-
pio de intervencién minima, lo que quiere decir que el Derecho penal s6lo
debe intervenir en los casos de ataques muy graves a los bienes juridicos
mas importantes; las lesiones menos intensas o mas leves del orden juri-
dico pueden ser objeto de atencién y proteccién de otras ramas del Dere-
cho (civil o administrativo, por ejemplo).” Una consecuencia de este prin-
cipio es la que asigna al Derecho penal un caracter subsidiario respecto
de otras ramas del Ordenamiento juridico, de modo que, si bien cumple la
funcién eminentemente protectora de bienes juridicos, también es cierto
que esa funcién le corresponde sélo en una parte, ciertamente la Gltima, ya
que su intervencién se hace indispensable cuando fracasan las demés ba-
rreras protectoras del bien juridico pertenecientes a otras ramas del De-
recho. Por esto se dice que el Derecho penal tiene un caracter subsidiario.

Se admite por nuestra parte que el Derecho penal no ha de proteger
todos los bienes juridicos, ni penar toda accién u omisién que los vulnere
gravemente, y de esta manera afirmando el cardcter fragmentario del De-
recho penal, lo dicho significa que, de todas las acciones prohibidas por el
ordenamiento juridico general, el Derecho penal se ocupa tinica y exclusi-
vamente de una parte, es decir, de un fragmento, constituido por conduc-
tas que revisten una importancia mayor.

En las legislaciones penales contemporaneas se evidencia la asuncién
del caracter fragmentario, lo que se nota en tres aspectos concretos: 1) al
defender el bien juridico frente a los ataques graves (poniendo especial
atencion en los delitos dolosos, y en algunos casos excluyendo la punibi-
lidad de la comisién imprudente en algunos supuestos, etc.; ii) tipificando
s6lo una parte de lo que en las demés ramas del ordenamiento juridico se
estima como antijuridico; y iii) dejando fuera de su consideracién acciones
de naturaleza puramente inmorales (sin relevancia juridica, se entiende).

Por otra parte, al hacer referencia a caracteristica deseada de un Dere-
cho penal como expresivo de la Gltima ratio, se hace al mismo tiempo una

5  Véase lo dispuesto por el Articulo 3 del Cédigo Penal de la Reptblica de Panama,
donde se prescribe que: “La legislaciéon penal solo debe intervenir cuando no es po-
sible utilizar otros mecanismos de control social. Se instituye el principio de su mi-
nima aplicacién”.
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conexién con el ya comentado carécter subsidiario y fragmentario. Es co-
rrecto sostener que el Derecho penal debe ser el Gltimo recurso al que debe
acudir el Estado para cumplir con su funcién protectora de intereses so-
ciales, lo que debe asegurarse por todos los medios posibles. No obstante,
la doctrina garantista recomienda que antes de acudir al Derecho penal,
sean utilizados los medios menos lesivos de que disponga.

En la lé6gica de una intervencién estatal progresiva se sugiere, en pri-
mer término, la utilizaciéon de medidas desprovistas del cardcter de sancién
y, en su lugar, valerse medidas de politica social. Si las anteriores acciones
no resultan suficientes podrian aplicarse sanciones no penales, como las
derivadas del Derecho civil o del administrativo; y, por tltimo, las men-
cionadas medidas no funcionan, se justifica en definitiva el uso del instru-
mental juridico-penal.

C) EFECTIVIDAD Y EFICACIA

Comprende el legislador que el Derecho penal sé6lo puede y debe interve-
nir cuando sea, aparte de eficaz, adecuado para la prevencién del delito. Lo
seflalado consiste a sostener que su uso debe evitarse cuando sea inoperan-
te, ineficaz o contraproducente, desde el punto de vista politico-criminal.
Téngase en cuenta que la caracteristica negativa de inoperancia, ineficacia
o inconveniencia del Derecho penal puede aportarla la investigacién cri-
minolégica. Si fuera el caso, el legislador penal cuenta con la posibilidad
de utilizar otras medidas, juridicas o no, mas adecuadas con los que reac-
cionar ante el delito.

D) DE PROPORCIONALIDAD

Con base en este principio se limita también al zus puniendi.® Segin este
principio, la intensidad de una sancién penal debe expresar una relacién
de proporcionalidad con la gravedad del hecho antijuridico perpetrado. Es
16gico decir que si un hecho denota poca gravedad no puede castigarse del
mismo modo que otro que sea expresivo de algo méds grave, en medio de
este se advierte un ejercicio valorativo.

Es interesante la doble proyeccién de este principio: en un sentido, ha-
cia el legislador a quien toca definir las penas o medidas de seguridad, cuya

6  Dispuesto en el Articulo 6 del Cédigo Penal de la Reptblica de Panamd, donde se
precisa que: “La imposicién de las penas y las medidas de seguridad responderd a
los postulados basicos consagrados en este Codigo y a los principios de necesidad,
proporcionalidad y razonabilidad”.
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intensidad debera resultar proporcional con la gravedad del ilicito come-
tido; por otro lado, se proyecta sobre la actividad jurisdiccional, desde la
cual habrdn de imponerse las consecuencias juridicas correspondan, por
su gravedad, al delito cometido. La accién legislativa de base democratica
tiene claro que no hay pena més efectiva que la pena justa y proporcionada.

E) DE CULPABILIDAD

La categorfa conceptual de culpabilidad alude al conjunto de presupues-
tos indispensables para atribuir a alguien el hecho tipico y antijuridico co-
metido y sirve para fundamentar la imposicién de la consecuencia juridica
indicada. Hablar de la culpabilidad significa responsabilidad subjetiva que
se contrapone con el de inocencia. Sin embargo, la referencia al principio
de culpabilidad tiene que ver directamente con una de las principales ca-
tegorias dogmatica del Derecho penal contemporéneo.

Ahora bien, jpara qué sirve este principio? Pues no son pocas sus apor-
taciones al trabajo legislativo, por ejemplo: impide castigar a alguien por
un hecho ajeno; indica que sélo es posible sancionar al responsable por el
hecho realizado y no por lo que es el autor del hecho; impidiendo también
que al autor de un hecho antijuridico que no posea condiciones psiquicas
suficientes -los inimputables por causa de enfermedad mental o trastor-
no mental transitorio o menores de edad, por ejemplo-, se les aplique una
pena; determinando, en definitiva, que la pena sea proporcionada al gra-
do de culpabilidad del autor del hecho ilicito. No olvidar, por tltimo, que
este principio se encadena con el de presuncién de inocencia, lo que no es
poca cosa.

F) DE HUMANIDAD DE LAS PENAS Y DIGNIDAD DE LA PERSONA

Se trata de uno de los principios que caracterizan a los actuales Estados
democraticos de Derecho que aparte de prohibir el establecimiento y la
aplicacién de penas crueles, inhumanas o degradantes por su absoluta in-
compatibilidad con la nocién de dignidad de las personas, ademas busca
compatibilizar esta dignidad con una de las finalidades perseguidas por la
pena: la reinsercién social.”

7 Enel Cédigo Penal de la Reptblica de Panama se determina que: “La pena cumplira
las funciones de prevencién general, retribucién justa, prevencién especial, reinser-
cién social y proteccion al sentenciado (articulo 7) y en el siguiente articulo se es-
tablece que: “A los inimputables solo se les aplicardn medidas de seguridad. Las me-
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VI. El poder de legislar: dos reflexiones basicas

A) ACERCA DEL LEGISLADOR RESPONSABLE

Se asume en este documento la existencia de un legislador ideal, es decir,
aquél que se muestra consciente de la trascendencia de sus decisiones, las
mismas que son portadoras de restricciones a las libertades de los indivi-
duos y que, por medio de la sancién penal, se traducen en limitaciones a
derechos y libertades, segiin la gravedad de la conducta que ha lesionado
o puesto en peligro el bien juridico.

Suponemos, también desde la perspectiva ajustada a la idoneidad, que
quien legisla cuida de no hacerlo partiendo de prejuicios, o bajo la influen-
cia de los medios de comunicacién y, menos aun, de consignas o instruc-
ciones politicas que atienden a intereses egofstas de grupo.

El responsable del acto legislativo es -debe ser- el auténtico represen-
tante de las necesidades sociales. En tal caso, confiamos en que el legisla-
dor penal conoce y observa los enunciados teéricos que la ciencia penal ha
configurado y sistematizado, pero también desde el plano de una politica
criminal respetuosa de la idea de dignidad de la persona. Quien legisla en
la materia penal es consciente que sus determinaciones expresan una de-
terminada linea politico criminal, y aunque surgidas en la etapa creadora
de la norma, tienen repercusiéon al momento de su aplicacién jurisdiccional.

Los limites al zus puniendi no deben ser contemplados como obstéculos
a la labor legislativa pues son, por el contrario, valiosas herramientas co-
rrectivas y de control frente a los probables excesos o desvios en los que
pudiera incurrirse. En cierto modo, referirse a estos principios equivale a
pronunciarse por la necesaria legitimidad del Derecho penal que es, al mis-
mo tiempo, la del propio Estado.

B) EL DISCURSO LEGISLATIVO

Podra resultar reiterativo, pero creemos que la legitimacién del Derecho
penal deriva del modelo fijado en la Constitucién y en los instrumentos in-
ternacionales, adoptados constitucionalmente. Sin duda alguna, el discur-
so legislativo -sobre todo en materia juridico penal- versa sobre la digni-
dad, libertad, tolerancia y la solidaridad humana. Igual que se hace cargo

didas de seguridad tienen como fundamento la proteccién, la curacién, la tutela y la
rehabilitacién de la persona” (articulo 8).
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de las necesidades de proteccién del individuo frente a ataques indeseados
o ilegitimos de que sea objeto, emite un poderoso mensaje en favor de los
derechos, facultades y prerrogativas del ciudadano.

Claramente, el discurso penal del legislador es una expresién formal
del discurso politico en materia de criminalidad. En su formulacién legal,
la propuesta discursiva busca enfrentar una compleja y problematica rea-
lidad social, expresada en comportamientos delictivos de variada grave-
dad. Esto no justifica, sin embargo, que su planteamiento deba construir-
se a partir de ocurrencias o desplantes autoritarios (irracionales), por mas
bien intencionado que sea, sino que, por el contrario, debera surgir de una
meticulosa articulacién entre los componentes teérico-politicos que se
desprenden de los tan mencionados principios informadores del poder pe-
nal y los planteamientos derivados de la doctrina cientifica en la materia.

Compaginar los reclamos sociales frente al clima de inseguridad y vio-
lencia que se experimenta en el momento actual, implica poner en précti-
ca una serie de medidas y acciones que no pueden menos que ajustarse a
las prescripciones constitucionales y a las contenidas en tratados y con-
venciones de los que nuestro pafs sea parte. El suyo pues, es un discurso
legal, aunque no solamente, pues también debera ser un discurso técnico,
tributario de las més consistentes aportaciones de la actividad cientifica.

Al necesario anélisis de los detalles dogmaticos inherentes a la norma
juridica en construccién, el discurso legislativo podria enriquecerse ain
més con la integracién de conocimientos criminolégicos que aportaran la
evidencia empirica indispensable para tomar la decisién mas adecuada, esto
es, para definir con precisién la politica criminal a seguir.

VII. A modo de conclusion

Las ideas expuestas a modo de ensayo en este texto pretenden abonar con-
ceptualmente a la actividad legisladora. En su redaccién se ha tenido en
cuenta que la tarea creativa del orden legal involucra conocimiento técni-
co, compromiso social y sentido de la oportunidad y pertinencia. La crea-
cién de la ley es una actividad dindmica que se compone de tres fases (pre-
legislativa, legislativa y postlegislativa) que se vinculan entre sf, cada una
a cudl mas de importantes. La racionalidad de las leyes depende, pues, en
buena medida de la atencién brindada a la necesidad sentida, la respuesta
dada y el seguimiento oportuno dado a la norma concebida.

En la fase prelegislativa, el conocimiento criminolégico juega un rol
destacado. Su capacidad de analizar una realidad determinada, generar ex-
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plicaciones y sugerir acciones concretas, convierten a la Criminologia en
una disciplina imprescindible. La fase legislativa, que es la creadora de
la norma propiamente dicha, se caracteriza por su inmersién en el debate
politico, que es -deberfa serlo- el debate por la racionalidad, que a su vez
deberfa ser también el escenario para la racionalidad técnico-politica, y, fi-
nalmente, la fase postlegislativa, portadora de los mecanismos de eva-
luacién de los resultados conseguidos.

Al momento actual, se advierte por parte de los érganos legislativos
una tendencia -conveniente, ciertamente- hacia la adopcién de un modelo
legislativo enmarcado en las perspectivas ex antey ex post, donde lo prime-
ro refiere la verificacién de un concienzudo analisis previo de la situacién
requerida de intervencién legislativa, y lo segundo apunta a la evaluacién
de los resultados alcanzados y, en su caso, la realizacién de los ajustes nor-
mativos indispensables.

La racionalidad legislativa depende, claramente, de que en la formacién
de la ley se consideren las aportaciones de las disciplinas que conforman
la moderna ciencia penal, de las que ya se ha dicho algo en este optisculo.
Pero, ademas, la racionalidad implicaria reconocimiento a la dignidad de
la persona humana, como punto de partida, a lo que habria de agregarse
la adjudicacién de una finalidad realista de la pena y la definicién precisa
del bien juridico requerido de proteccién.

Del mismo modo, para poder afirmar la racionalidad de la legislacién
se impone confirmar que la respuesta penal no obedece a demandas mino-
ritarias, cuya fortaleza radica en el ejercicio abusivo del poder politico. Se
trata, al fin, de que la legislacién penal represente los intereses mayorita-
rios, y que al sancionar una determinada conducta lo sea porque la mis-
ma lesiona seriamente la convivencia social. Derecho penal de tltima ratio
significa que otras opciones juridicas han sido descalificadas en virtud de
que su aplicacién no resulta idénea.

Apostar por una racionalidad penal tiene que ver, en definitiva, con la
decision politico-criminal de utilizar el Derecho penal solo para aquellos
casos que lo requieren por la gravedad de su incidencia. El principio de
minima intervencién promueve el uso racional (limitado) del Derecho pe-
nal, en virtud de que su existencia y eficacia ocupa un lugar secundario o
subsidiario, que aparece cuando otras expresiones de la ciencia juridica no
han podido regular el problema especifico. No cabe el uso (o abuso) del De-
recho penal pues no sirve para todo ni puede resolverlo todo.

Finalmente, decir que la racionalidad de la ley penal deviene directa-
mente de la impronta que impone a sus creadores la consideracién de las
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disposiciones vinculantes de los instrumentos de Derechos Humanos, cuyo
respeto, garantia, promocién y defensa son responsabilidad de la autori-
dad, y por supuesto, eje rector de la actividad legislativa.
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Resumen: El trabajo presenta un estudio sobre los avances de
la adecuacién legislativa de las diferentes legislaciones interna
de los pafses de Centroamérica a la Convencién de Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio, reformas, contramarchas
y riesgos regionales en esta materia. El trabajo ademas pre-
senta, en la medida de lo posible, un analisis sociolégico de la
criminalidad y la violencia juvenil, sus caracteristicas, exten-
siones, mitos y realidades y las reacciones punitivas.
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Palabras Claves: Garantia — Nifiez — Delincuencia — Adoles-
cencia — Justicia Penal Especializada — ILANUD — Juvenil —
Delito — Proteccién integral — Centroamérica — Estatuto.

I. Estatutos de ciudadania

La aprobacién y aplicacién de las leyes de adolescentes en Centroamérica
(integrales o especiales), armonizadas y adecuadas a la Convencién, repre-
sentan un presupuesto invaluable en el fortalecimiento del Estado demo-
cratico y social de derecho de cada uno de los paises, son auténticos esta-
tutos de ciudadania. En esta linea de pensamiento, la legislacién aprobada
por los paises responde a la necesidad de articulacién y conformacién del
orden social, no limitada al plano de la justicia social en cuanto a los bie-
nes materiales, sino tocando también los bienes culturales. Este modelo de
legislacién se caracteriza por permitir el libre desarrollo de la personali-
dad, fundamentada en el reconocimiento y respeto de la dignidad humana
y actualizando al resto del ordenamiento juridico con la finalidad de que
se haga efectiva la igualdad convencional y constitucional.

La legislacién regional centroamericana unificé la mayoria de edad
a los 18 afios, e instituy6 el principio de interés superior y proteccién
integral, que establece que las medidas concernientes a las nifias y nifios
y los adolescentes que tomen las instituciones publicas y privadas, los
tribunales (civiles o penales), las autoridades administrativas y los érganos
legislativos, deben considerar su desarrollo integral y su bienestar, y eliminé
el fundamento de la ideologfa tutelar, separar las nifias o nifios de su familia
por pobreza, a tal punto que muchos de los pafses acogieron el mandato de
la Convencién respecto a que “en ningin caso la_falta de recursos materiales
de las madres, padres, o tutores, serd causa para declarar la suspension o pérdi-
da de las relaciones parentales o de tutela” (Cédigo de la nifiez y la adolescen-
cia de Nicaragua, 1998, art. 22). Con toda razén, el profesor chileno Cil-
lero Brufiol (2007) expresa que existe una absoluta equivalencia entre el
contenido del interés superior del nifio y la nifia expuesto en la Convencién
y los derechos fundamentales de nifio y la nifia reconocidos en los paises
de la region. Expresa, ademds, que la formulacién del principio Interés Su-
perior (Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio, arto. 3) per-
mite desprender las siguientes caracteristicas:

* Es una garantia, que toda decisién que concierna al nifio, debe con-
siderar primordialmente sus derechos;

* Es de una gran amplitud ya que no sélo obliga al legislador sino
también e instituciones publicas y privadas y a las madres y padres;
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* Esunanorma de interpretacion o de resolucién de contlictos juridicos;

* Esuna orientacion o directriz politica para la formulacién de politicas
publicas para la infancia, permitiendo orientar las actuaciones
publicas hacia el desarrollo arménico de los derechos de todas
las personas, nifos, nifas, adultos, contribuyendo, sin dudas, al
perfeccionamiento de la vida democratica.

II. Fundamento de la justicia penal especializada de adolescentes

El fundamento de la justicia penal (especializada) de adolescentes adopta-
das por las legislaciones de la regién, como conjuntos de normas o insti-
tuciones creadas exprofeso para dar respuesta a la situacién de las perso-
nas menores de edad o imputadas o encontradas responsables de la comi-
sién de delitos (Vasconcelos, 2009, p. 7).

Sus caracterfsticas y principios son resultado de una investigacién cien-
tifica que se llevé a cabo a inicios de la década de los 907, tanto en el as-
pecto juridico como en el sociolégico del sistema de justicia penal juve-
nil. Esta investigacién se desarroll6 dentro del Proyecto de Investigacion
“Derechos Humanos: nifios, nifias y adolescentes privados de libertad en
América Latina” que cont6 con la colaboracion de las Comunidades Euro-
peas, y se ejecuto por el Instituto Latinoamericano de las Naciones Unidas
para la Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente ILANUD,
bajo la direccién cientifica de su director, Elfas Carranza, con actividades
en diez paises, a saber: Argentina (Provincia de Santa Fe), Costa Rica, Es-
paiia, Guatemala, Honduras, Italia, México, Nicaragua, Panama y El Sal-
vador. La investigacién sociol6gica contiene importante informacién sobre
el sistema de justicia juvenil y sobre los nifios, nifias y adolescentes infrac-
tores que con motivo de su accionar.

La investigacién arrojé un resultado contundente que viene a ser un
comun denominador en la mayorfa de los pafses latinoamericanos y europeos
sin excepcion, que la justicia penal juvenil (como toda la justicia penal) crim-
inaliza y sanciona muy desproporcionadamente a los sectores poblaciona-
les més pobres (empobrecidos). En sociedades con muy desigual distribu-
ci6én de la riqueza y el bienestar, también la justicia penal distribuye muy
equitativamente las sanciones y frecuentemente reacciona con respuestas
penales a problemas sociales. De la investigacién juridica se desprende — al
igual que de las investigaciones de todos los pafses latinoamericanos par-
ticipantes en el proyecto — que la legislacién tutelar tradicional ignora las
garantias fundamentales de la justicia penal reconocidas ahora explicita-
mente por el Derecho internacional para la proteccién de los Derechos hu-
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manos en materia de los nifios, nifias y adolescentes desde la sancién de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifo.

En la doctrina de la situacién irregular los nifios, nifias y adolescentes
no eran considerados responsables de los delitos que cometen y, por el
contrario, se trata de sustraerlos del Derecho penal. En esta situacién el
adolescente es considerado un objeto de proteccién que no tiene capacidad
de conocimiento de los actos que realiza, por lo que no se puede pensar, ni
siquiera, en una responsabilidad atenuada con respecto a la responsabilidad
de los adultos. Contraria a esta doctrina la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio determina que es necesaria la atribucion
de una responsabilidad penal en el caso de los adolescentes que cometen
un delito, pero atenuada.

Esta atenuacién de la responsabilidad obedece a la condicién especial de
los sujetos a quienes se les aplica, los cuales son adolescentes, y se trata de
una diferencia de grado que se manifiesta las diferenciaciones de las medi-
das o sanciones que segin su naturaleza tienen sus particulares fines. Sin
embargo, aunque su finalidad sea la de reeducar, comportan siempre una
cierta restriccion de derechos y son productos de la realizacién culpable
de un acto tipificado como delito por la Ley penal. Los paises de la regiéon
por medio de sus legislaciones de Derecho penal especial de adolescentes,
la represién adquiere una finalidad particular, que es la de crear una con-
ciencia de responsabilidad por sus actos y no solo una visién de natura-
leza asistencial (hipdcrita) como la que promueve la doctrina de la situa-
cién irregular.

Con la nueva concepcién de la doctrina de la proteccién integral y la
punitivo-garantista del Derecho penal especial de adolescentes, los pafses
han tratado de corregir los errores provocados por la concepcién tutelar.
De esta manera, y a diferencia de la orientacién tutelar, se establecen clara-
mente principios bésicos para la imposicién de medidas, por lo general no
privativas de libertad. Se trata de principios como el de legalidad, debido
proceso, racionalidad y proporcionalidad, el de determinacién de las clases
de medidas, la duracién y ejecucién de estas. Estos principios fijan un mar-
co de legalidad dentro del cual, el juez debe resolver los aspectos esencia-
les sobre la determinacién y aplicacién de las medidas. La nueva orient-
acién punitivo-garantista, reconoce que, aunque el adolescente es un ser
en formacion, la tutela o proteccién no puede negarles sus derechos y lib-
ertades fundamentales. Por esta razén, aunque sea condenado con medida
de privacién de libertad, el juez esta obligado constantemente a revisarla
por otra més adecuada.
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La creacién del sistema de justicia penal especializada, por los paises de
la regién centroamericana, plantea un nuevo modelo de justicia penal de
adolescentes de “responsabilidad con garantfas” (Cuarezma Terdn, 2014,
p. 103). Cuyas caracteristicas serfan las siguientes:

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

2. refuerzo de la posicién legal de los adolescentes con mayor respon-
sabilidad;

3. unaamplia gama de medidas como respuesta juridica al delito, basa-
da en principios educativos y la reduccién de sanciones privativas de
libertad,;

4. las caracterfsticas del proceso son, entre otras: el sistema es acusa-
torio, el juicio oral y publico, la conciliacion;

5. ala victima u ofendido del delito se le integra como una parte en el
proceso, con el objeto de equilibrar o disminuir las tensiones en el
mismo; y

6. en general se encuentran todas las garantias y principios que inte-
gran el debido proceso constitucional.

Los paises con la creacién de este sistema de justicia penal especializa-
da para adolescentes no sélo constituyen un nuevo sistema de valores, ni
constituyen tinicamente un sistema de derechos, garantfas y deberes para
los adolescentes en conflicto con la Ley penal, sino que crearon una no-
vedosa respuesta del Derecho acorde a la naturaleza compleja de la delin-
cuencia o desviacién de los menores de edad, para enfrentar el problema
con nuevos contenidos de prevencién y control para el Derecho penal de
adolescentes. Esta justicia especializada trata de crear una nueva cultura de
la responsabilidad institucional y ciudadana, que rompa el circulo de vio-
lencia y recupere en consecuencia la importancia del Derecho, en la pre-
vencién y el tratamiento de la delincuencia de los adolescentes.

El tema de la justicia penal de adolescentes mas que un problema so-
cial, se ocupa (o deberfa ocupar) de un problema humano. De ahf que su
tilosotia, medidas y procedimientos que desarrolla y utiliza estdn acordes
a la naturaleza humana del problema social del adolescente infractor. El
sistema propone propiciar la participacién del adolescente, de la familia,
de la escuela, de la comunidad, de la victima, de las instancias judiciales
y de la administracién publica en materia de los servicios sociales, y por
estimular un proceso que permita avanzar tanto en la construccién e in-
dividualizacién de los elementos que hagan més eficaz el deber de protec-
cién social como el desarrollo de la teorfa de la responsabilidad penal del
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menor de edad. En palabras del jurista italiano Palomba I, “La responsab-
ilidad, es un valor irrenunciable de nuestra vida juridica y social.” (Cuarez-
ma Teran, 2015, p.104).

La respuesta de este problema tiene que ir dirigida al adolescente y a la
sociedad, el adolescente por su conducta y la de las personas adultas por
taltar a sus deberes. Aqui, como dice Palomba “es donde cobra mayor im-
portancia el llamado Derecho de adolescentes. Pues detras de un menor
de edad que comete un delito siempre hay un adulto que ha fallado en sus
deberes.” (Ibid.) El juicio de responsabilidades por tanto es el resultado
de la relacién conducta del adolescente y deberes de los adultos. Por tal
razon, la justicia no puede solo enfrentar el problema llamado adolescente
infractor solo con instrumentos represivos y judiciales, es necesario man-
tener un estrecho y continuo enlace con el sistema de prevencién y protec-
ci6én social. Hay que evitar, por el contrario, que la justicia penal, se vuel-
va punto de referencia esencial en este tema, para romper el circulo de vi-
olencia e impedir que los problemas sociales devengan en problemas pe-
nales, hay que evitar la aparicién del Estado penal excluyente, como expre-
sa Elfas Carranza (2013).

II1. Mitos y realidades

Los medios de comunicacién informan, como expresa la penalista esparo-
la de Castilla-La Mancha, Martin Lépez M. (2000, p. 101), una aparen-
te elevacion de los delitos cometidos por adolescentes menores, resaltan
particularmente la violencia de éstos: peleas colectivas, vandalismo y pan-
dillas. La delincuencia de los adolescentes es uno de los problemas socia-
les més sentidos de nuestras sociedades. El oscilante pendular de la opi-
nién publica entre la indiferencia absoluta y la maxima capacidad de alar-
ma apunta a ésta tltima en nuestros dfas. Esta alarma, por lo general arti-
ficial, los operadores politicos traducen en propuesta de reforma de la le-
gislacién con tendencia de endurecimiento al castigo y menos inversion
en el gasto publico. Hay que destacar, sin embargo, que los adolescentes
no realizan actos de violencia ni delitos, ni mas numerosos, proporcional-
mente, ni mas graves que los que cometen los adultos. Ni causan propor-
cionalmente un mayor perjuicio econémico. La figura del adolescente in-
fractor tiene algunas particularidades que no estén presentes y no tienen
el mismo significado que los adultos.

Los menores de diez y ocho afios no realizan actos de violencia ni de-
litos, ni mas numerosos, propormonalmente ni mds grave que los que co-
meten los adultos. Ni causan en proporcién un mayor perjuicio econémi-
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co. La figura del adolescente infractor tiene algunas particularidades que
no estan presentes y no tienen el mismo significado que los adultos (L6-
pez M., 2000, p. 101).

Existe la impresién, en la opinién publica, tal fue el caso de Nica-
ragua, que la aprobacién del modelo de justicia especial especializada
promueve la impunidad y contribuye al aumento de los delitos cometidos
por adolescentes, nada méas alejado a la realidad. Esta percepcién es un
mito, y es injustificada. Veamos. En Nicaragua, por ejemplo, después de
la aprobacién del Cédigo, en el periodo 1997 y 2002, segtin los datos es-
tadisticos oficiales de la Policfa Nacional, se detuvieron 229, 034 personas
por la supuesta comisién de delitos. De esta cantidad, 205,046 eran adul-
tos, 89.5% del total, y 23,988 adolescentes entre quince y dieciocho afios
no cumplidos, el 10.5%. Entre el periodo 2010 a 2015 (no se dispone de
datos del 2013) los infractores adolescentes de la ley penal no superan el
6.1% del total de la poblacién a nivel nacional que delinque, a saber: 6.1%
(2010), 5.8% (2011), 4.5% (2012), 5.5% (2014) y 5.5% (2015), conforme a
las estadisticas oficiales de la Policfa Nacional. Con base al porcentaje mas
alto de adolescentes que infringen la ley penal, 6.1%, el 93,9% de personas
que delinquen son mayores de 18 afios, mujeres y hombre adultos.

Si realizamos un anélisis comparativo entre los periodos indicados ver-
sus los Gltimos seis afios (2016-2021) observaremos un patrén estadisti-
co similar y con cifras en descenso. Segtin los datos estadisticos oficiales
de la Policia Nacional obtenidos de los anuarios estadisticos de esta in-
stitucién, reflejan que del afio 2016 al 2021 se efectuaron 339,168 deten-
ciones por supuesta comisién de delitos, de esta cantidad 21,724 eras ad-
olescentes de edades entre los 15-18 afios no cumplidos es decir el 6.4%
del total y 317,444 eran adultos mayores de 18 afios (mujeres y hombres)
equivalente al 93.6% del total. El porcentaje equivalente de detencién en
adolescentes por afio se detalla de la manera siguiente: 6 % (2016), 7.8%
(2017), 8.3% (2018), 6.7% (2019), 5.2% (2020) y 4.2% (2021).

361



LA JUSTICIA PENAL DE ADOLESCENTE EN CENTROAMERICA: MITOS Y REALIDADES

Tabla.1
Afio Detenciones Adolescentes Porcentaje
2016 57,741 3,493 6%
2017 67,773 5,263 7.8%
2018 50,531 1,036 8.0%
2019 59,436 4,020 6.7%
2020 54,406 2,845 5.2%
2021 49,281 2,067 1.9%
Grafica.1
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En Costa Rica se observa un fenémeno similar, la cantidad de denun-
cias recibidas por la Seccién Penal Juvenil en los tltimos 5 afios, son en
comparacién de los distintos actos delictivos realizados por los adultos,
una minorfa, la incidencia de los adolescentes infractores de la ley penal
se encuentran dentro del porcentaje mas bajos. Hay que destacar que la
referida informacién se dio entre los anos del 2012 al 2015, mientras que
para el 2016 se tomaron los primeros ocho meses.

No obstante este rotulamiento (labeling) que se hace de la poblacién jo-
ven y menor de edad, el ILANUD analizando homicidios y homicidas en
un pafs de la region verificé que las tasas de homicidas se distribufan pro-
porcionalmente entre los diversos grupos etarios, y que la interpretacién
correcta serfa no que estamos en presencia de jévenes generaciones vio-
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lentas, sino que estamos en presencia de sociedades violentas que sociali-
zan a las personas menores de edad y jévenes en la violencia (Carranza &
Solana, 1997, p. 8).

Para Martin Lépez (2000, p. 105), la sociedad por lo general, con ayu-
da de los medios de comunicacién, crean una imagen estereotipada del ad-
olescente delincuente que funciona a modo de chivo expiatorio sobre el que
descarga miedos y frustraciones, cegada la sociedad por la incomprensién y
el impulso de negar la propia responsabilidad (o fracaso) en sus hechos. El
Estado y la sociedad son contradictorios. Como dice la autora, se promete
a las nifas, nifios y adolescentes grandes cosas, sin embargo, la realidad es
bien distinta. Las universidades se abren a los adolescentes, pero no todos
tienen acceso a ellas y cuando lo logran no siempre el titulo le sirve o le
serd de utilidad; se ofertan cines, literatura, automéviles, ropa de moda, de-
portes, Internet, viajes, pero el adolescente no dispone de recursos econ6mi-
cos y cada vez tarda mas en incorporarse al mundo laboral, cuando llega,
y en muchas ocasiones en no muy buena situacién laboral o en trabajos
muy debajo de su formacién y se potencian los valores de independencia
y libertad, pero sin vivienda propia han de permanecer en la casa materna
y paterna toda la vida. La ensefianza, la salud, el empleo y la vivienda son
oportunidades vitales para cada adolescente de cara a su insercién social
adulta. Cuando estos medios se bloquean, surge un desajuste individual y
social en la adolescencia que puede llevar a la infraccién de normas y a la
violencia como respuesta reactiva; surgen auténticos caldos de cultivo de
frustracién, agresividad y violencia.

Por otra parte, la fuerza represiva del Estado configura un mecanis-
mo de control social sobre los adolescentes acrecentando la posibilidad de
delinquir mas o con mayor gravedad. Los adolescentes reprimidos pert-
enecen mayoritariamente a las capas sociales inferiores, aquellas que en-
cuentran més dificultades para la reinsercién social por las escasas posib-
ilidades laborales, bajo rendimiento escolar, conflictos familiares y emo-
cionales, en definitiva, pertenecen al grupo social que més sufre todas las
crisis econémicas.

Por esta razon, la justicia penal juvenil debe dejar de ser vista como un
asunto de cardcter exclusivamente policial y judicial, parar trascender a la
concepcién amplia que demandan los estdndares internacionales (Reglas
minimas de las Naciones Unidas para la administracién de la justicia de

menores, resolucion 40/33, 1985, orientaciones fundamentales 1.4):
'*“1.4 La justicia de menores se ha de concebir como una par-

te integrante del proceso de desarrollo nacional de cada pafs
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y deberd administrarse en el marco general de justicia social
para todos los menores, de manera que contribuya a la protec-
cién de los jévenes y al mantenimiento del orden pacifico de
la sociedad.”

La investigacién cientifica arriba referida del ILANUD sobre los “De-
rechos Humanos: nifios, nifias y adolescentes privados de libertad en Amé-
rica Latina”, arrojé un resultado contundente que viene a ser un comdn
denominador de todos los paises latinoamericanos y europeos sin excep-
cién: «Que la justicia penal juvenil criminaliza y sanciona muy despropor-
cionadamente a los sectores poblacionales més pobres»

Por ejemplo, en el caso de uno de los paises de la regién, Nicaragua, la
investigacién revel6 que la clientela de la justicia penal estaba constituida
por nifas, nifios y adolescentes pertenecientes a los sectores de menores
recursos de la sociedad y que practican conductas propias de estrategia
de sobrevivencia. La justicia penal les aplicaba la medida de privacién de
libertad en casos en que otras medidas serfan posibles y apropiadas. Los
perfiles psicosociales y sociolégicos que la investigacién pudo establecer
del “transgresor tipo” reflejaban que estas nifias, nifios y adolescentes se
encontraban en una situacién de extrema pobreza, tenfan baja o nula in-
struccién escolar, provenfan de hogares desintegrados y, en aquellos casos
que la tuvieran, hacfa falta la figura paterna responsable. La investigacién
ademads arrojé un dato escalofriante: El costo por niiia, nifio o adolescente
privado de libertad era alto: doscientos délares por mes (USD$ 200.00),
frente al ingreso familiar de los mismos que era muy bajo: cincuenta délares
(USD$ 50.00). Esta conclusién puso de manifiesto una dura realidad: que
el Estado y la sociedad invertian cinco veces mas en el internamiento o
encierro de las nifias, nifios y adolescentes respecto del ingreso de las tfa-
milias originarias que apenas les alcanza para comer.

Para el exdirector del ILANUD, Elfas Carranza (1994, p. 118), los
muchachos de la calle, de clase pobre o marginal, suelen ser condenados a
prisién o «internados» por el hecho de no tener familia. La misma conduc-
ta practicada por un nifo de otra extraccién social (media o alta), con una
familia, es normalmente resuelta de otra manera. A los de sectores vulner-
ables les exigimos mas que a otros y, sin quererlo, «castigamos su pobre-
za». Si un adolescente de clase pobre comete un delito, decimos que es un
«delincuente», que merece castigo, lo perseguimos y lo etiquetamos. Si es
un adolescente que pertenece a otro tipo de clase econémica, que comete
un delito, somos indulgentes, decimos que fue «un episodio accidental» o
una «travesura», y procuramos que no se le castigue. Estos personajes, los
de clase pobre, son seres libres, lleno de necesidades insatistfechas, que su-

364



SERGIO J. CUAREZMA TERAN / DIEGO CUAREZMA ZAPATA

fren agresiones; a quien debemos ayudar con su consentimiento, pero sin
agregar la agresion del encierro a las agresiones que ya sufren.

La informacién empirica autorizada (Carranza, 2013) nos permite ad-
vertir que las personas menores de edad privadas de libertad por la jus-
ticia penal juvenil de Centroamérica, casi la totalidad, pertenece a los es-
tratos sociales bajo o marginal; que las altas tasas de delito y de personas
privadas de libertad de la regién tienen correlacién con sus altos indices
de inequidad en la distribucién del ingreso, que son los mas altos del mun-
do segiin las mediciones de CEPAL y el Banco Mundial; que la respuesta
al delito no puede ser solo justicia penal y cércel. Los paises necesitan por
sobre todo mas justicia social, concretamente politicas que reduzcan la in-
equidad de la distribucién del ingreso; que el lugar o espacio natural de
los nifios, nifias y adolescentes no es la cércel, sino la familia y la escuela,
como lo establece la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Dere-
chos del Nifio y que la justicia penal debe utilizarse exclusivamente como
altimo recurso (ultima ratio). Se debe procurar resolver esos conflictos por
medio de la justicia restaurativa, haciendo uso de alternativas al juicio y
a la prisién, y en los casos en que la justicia penal sea inevitable ésta debe
ser especializada y las personas menores de edad contar con las garantias
penales, procesales y de ejecucién de las sanciones con que cuentan las per-
sonas adultas, mds las garantfas especificas que les corresponden por su
condicién de menores de edad.

IV. Vientos de contrarreformas de mano dura y riesgos de
involucién

En el afio 2009 el ILANUD, en el marco de la colaboracién entre la Agen-
cia Espaiiola de Cooperacién Internacional para el Desarrollo (AECID) y
la Escuela Judicial de Costa Rica, se inici6 un proyecto que permitiera, me-
diante acciones especialmente de capacitacién, impulsar la mejora de los
sistemas penales juveniles de Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Nicara-
gua, y Panama. El proyecto de investigacién se denominaba “Prevencién
de la violencia y acceso a la justicia en condiciones de igualdad para la mu-
jer, la nifiez y la adolescencia en Centroamérica” bajo la direccion cientifi-
ca de Douglas Duran Chavarria, experto (y actual director) del ILANUD.
La investigacién fue publicada por el Instituto de Estudio e Investigacién
Juridica (INEJ), Nicaragua (2012).

La investigacién pone de relieve que las corrientes de mano duran para
la regién significan un riesgo de involucién como los procesos de contra-
rreforma en América Central. Los procesos de reforma realizados de con-
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formidad con la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifo supusieron un avance de grandes dimensiones en lo que a la reaccién
penal a las conductas desviadas de las personas menores de edad concierne,
sin embargo, la investigacién advierte que hay problemas serios que ame-
nazan el progreso logrado. Este proceso de contrarreformas se desarrolla
dentro de una tendencia general -y, ademds, global- hacia un endurecimien-
to del sistema penal en su totalidad, la cual responde a una concepcién efi-
cientista del Derecho penal, segtin la cual la respuesta a las conductas des-
viadas debe darse primordialmente a través de la represion, la punicién
y, especialmente, la prisién. Este tipo de concepcién expresa la investiga-
cién, se arraigan inicialmente en la proliferacién de un sentimiento de in-
seguridad acrecido y que, en muchas ocasiones, no se corresponde con la
victimizacién y, a veces, ni siquiera, de lejos, con la criminalidad registra-
da. Al respecto de este fenémeno, vale citar como ejemplo el caso de Costa
Rica, paradigmatico en el drea, toda vez que siendo el pafs con la tasa de
homicidio mas baja de Centroamérica, es la naciéon con mayor sentimiento
de inseguridad de Latinoamérica, circunstancia que se verificé mediante
un estudio realizado por FLACSO con la cooperacién de AECID en 20009.

Como expresién de este proceso de contrarreformas, El1 Salvador mod-
ific6 la Ley del Menor Infractor con una Ley para combatir las actividades
delincuenciales, (Decreto 305, 2004). La reforma expresa que la ley es apli-
cable a toda persona mayor de 12 afios por el solo hecho de pertenecer a
la “mara o pandilla”. Para la ley, la “mara o pandilla” significa “grupos o
asociaciones ilicitas especiales (...) agrupaciones de personas que en su ac-
cionar afecten la pacifica convivencia social, el orden publico, el decoro, las
buenas costumbres o la seguridad ciudadana”. Ademas, que se agrupen o
retinan habitualmente; que sefialen injustificadamente segmentos de terri-
torio como exclusivo en relacién con otras maras o pandillas; que tengan
sefias o simbolos como medio de identificacién o reconocimiento con la
mara o pandilla; que se marquen el cuerpo con tatuajes o cicatrices, como
medio de identificacién o pertenencia a la misma. Incorpora el criterio de
discernimiento al que llama “habilitacién de edad” lo que significa que el
menor de 18 afnos que posea “discernimiento de adulto” es juzgado como
tal. Restringe o elimina garantias especificas de los derechos de los adoles-
centes infractores, entre otras, restriccion de medidas cautelares distintas a
la detencién, declaracion de improcedencia de la conciliacién, eliminacién
de la posibilidad de renuncia de la accién penal por parte de la Fiscalia, el-
evacién del méximo de la pena privativa de libertad de 7 a 20 afios y solo
modificable por cumplimiento de la mitad de la condena.

El Estado de Honduras reformé el 332 del Cédigo Penal en materia de
asociacion ilicita, por medio de la “Ley De Maras”, (Decreto 117, 2003) (De-
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creto 6,2017) que reforma y adiciona al Cédigo penal el articulado necesa-
rio para enfrentar las “maras” o “pandillas” de las extorsiones o amenazas
que hacen a la poblacion. Panam4, a través de la Ley 46 del 2003 modi-
fica la Ley 40 de 1999, Régimen Especial de Responsabilidad Penal para
la Adolescencia. Las principales reformas que realiza son el aumento del
maximo de la pena privativa de libertad de 5 a 12 anos; ampliacién de la
duracién méxima de la detencién provisional de 2 a 6 meses; ampliacién
de la lista de delitos que admiten detencién provisional y pena privativa
de libertad. La investigacién de ILANUD expresa que una ley maés reci-
ente aumenté los minimos de las penas de cércel por aplicar a los adoles-
centes panamefios, mecdnica que implica, ya no por la via del aumento de
los maximos imponibles, un uso acrecido de la pena de cércel en materia
de nifios y en el 2010 en Panama la edad minima a efectos de responsabi-
lidad penal de los catorce a los doce afios.

En el caso de Nicaragua, a pesar de los intentos para desarticularlo, el
Cédigo de la Niftez y Adolescencia no ha sufrido reformas después de 23
afios de haber entrado en vigor.

En este proceso de marcha y contramarchas, observamos una ambigiie-
dad. Por una parte, los pafses del drea centroamericana adecuaron su nor-
mativa interna a la Convencién de Naciones Unidas sobre los derechos del
nifio, con un espiritu esencialmente minimalista, pero, por otra parte, este
proceso de adecuacién en algunos casos, como los arriba apuntados, aban-
donan muchos de los principios fundamentales del Derecho, sobre todo la
visién en el uso de la privacion de libertad.

Sin embargo, y como un esfuerzo renovado, el Foro de Presidentes y
Presidentas de Poderes Legislativos de Centroamérica y la Cuenca del
Caribe y de otros organismos conexos (FOPREL), el 14 de noviembre de
2014, resolvié aprobar por unanimidad “Ley Marco Regional Referente a
la Prevencién del Delito en Nifias, Nifios Y Adolescentes “.

Esta Ley Marco, tiene la finalidad de generar iniciativas conjuntas
para la emisién de normativas en cada pais miembro, encaminadas a la
prevencién de los delitos en la nifiez y la adolescencia. Es importante de-
stacar que, sin perjuicio que atn no se han desarrollado impulsos internos
para la aprobacién o adecuacién de este texto legislativo en los paises que
la han aprobado, la Ley Marco reconoce la necesidad de “elaborar politi-
cas publicas o una politica criminal para la prevencién del delito en nifias,
nifios y adolescentes y para el interés general de la sociedad” y exhorta a
sus Estados miembros que introduzcan dicha Ley Marco en cada Organo
Legislativo de acuerdo a las caracteristicas de cada pafs, para su correspon-
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diente discusion, consulta y aprobacién. Hay que destacar que FOPREL, se
compromete desde este texto legislativo regional “en no utilizar el Dere-
cho penal y la privacién de libertad como primer recurso para abordar el
fenémeno de la criminalidad de la nifiez y la adolescencia. Sélo debera re-
cluir a los nifos, nifias y adolescentes en instituciones como #/timo recursoy
por el perfodo minimo necesario, y debera darse maxima importancia a
sus propios intereses” (art. 24) y respecto del fenémeno de la violencia y
la delincuencia juvenil denominada “maras”, se compromete a establecer
o promover medidas propias de la llamada justicia de transicion o justicia
transicional. “El Estado para lograr el cese de la violencia de las pandillas
y su incorporacién plena a la sociedad de forma pacifica, buscara una sali-
da a través del mecanismo de Desarme, Desmovilizaciéon y Reintegracién
(DDR)” (art. 31)

V. Conclusion. Un proceso de marchas y contramarchas

La aprobacién en los pafses de Centroamérica (Cuarezma, 2001, p. 457) de
la Convencién y los procesos de reformas con la finalidad de adecuacién a
ella, han permitido desarrollar una discusién seria sobre los derechos y re-
sponsabilidades de la nifiez y la adolescencia, abordando, en consecuencia,
la perspectiva de éstos como sujetos de derechos y sujetos sociales. No ob-
stante, en el istmo centroamericano, ha nacido una “paradoja” con respec-
to a la responsabilidad penal, puesta de manifiesto por un estudio realiza-
do por Naciones Unidas para evaluar el Estado de la Regién. Este estudio
indica que, por un lado, las legislaciones apuntan hacia modelos garantis-
tas, respetuosos de los derechos humanos y tolerantes; por otro lado, los
sistemas de administracién de justicia muestran todavia rezagos autoritar-
ios y grandes carencias materiales. Esta paradoja entre lo que la ley sefia-
la (el Estado legal) y lo que la realidad muestra (el Estado real), sefiala el
referido estudio regional, se ve agravada por la falta de tradicién juridica
en la mayoria de los paises, lo que se convierte en un serio obstéculo para
la implementacién legislativa. Este informe expresa que, aunque la refor-
ma legislativa no es suficiente, sf puede constituir un buen inicio para re-
plantear y reconstruir la realidad social. Para esto, no solamente se requi-
ere, como estd claro, de recursos econémicos sino, también, de vigorosas
politicas publicas sobre la nifiez y la adolescencia y, sobre todo, de una vol-
untad para no reducir los temas de nifiez y adolescencia sé6lo a los relacio-
nados con la infraccién de la ley penal.

La hazafia de la implementacién de este tipo de legislacion es de mar-
chas y contramarchas, no pudiendo anticiparse con exactitud, por lo tan-
to, la llegada a puntos predeterminados més bien establece un sendero es-
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tratégico, cuya viabilidad es perfectamente autoreforzable, a medida que
las principales propuestas que contempla sean puestas en practicas.

Este tipo de legislaciéon no puede o debe ser percibido tan sélo como un
texto legal mas o menos sistemadtico y articulado de derechos, libertades,
garantias y responsabilidades, como una secuencia de transformaciones del
orden juridico interno, sino como un esfuerzo organico, integrado y con-
tinuo de cambios sociales, que ha de tener como premisa y resultado con-
stable, una transformacién cultural de gran dimensién. Los problemas del
derecho y la justicia en la regién centroamericana no son solamente un
problema derivado de la calidad, vigencia o no del ordenamiento juridico
o de las condiciones materiales del Estado, sino también producto de una
cultura asumida por la propia sociedad.

Por tanto, la aplicacién legal debe de abordarse estratégicamente tam-
bién desde el punto de vista cultural basado en el comportamiento social.
Las violaciones de los derechos de la nifiez y adolescencia, por ejemplo, se
producen lamentablemente a pesar de la existencia de algunas garantfas
en el ordenamiento juridico. Ese comportamiento ilegal responde a una
cultura en donde el Estado de Derecho no es (salvo excepciones) un val-
or ni un punto de referencia fundamental. Por tanto, debe implantarse el
Estado de Derecho constitucional como un valor social, para lo cual hay
que incidir sobre mecanismos de reproduccion social de los valores y so-
bre el proceso de internalizacién de forma individual (educacién y familia)

Continuar con la aplicacién de la legislacién y promover la necesaria
transformacion cultural para su efectividad, sigue siendo un gran desafio,
que supone ademds en términos politicos un gran empefio para la creacién
de un modelo nuevo de ciudadanfa.
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