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La Fundacién Internacional de Ciencias Penales (FICP), que ya cred en 2012 su
revista Libertas concebida como revista penal de alto nivel cientifico y abierta a acoger
articulos tanto de miembros de la fundacidon como externos a ella siempre que cumplan
el indicado requisito, ha puesto en marcha en 2013 su revista interna, Foro FICP
(Tribuna y Boletin de la FICP), dedicada a la participacion de sus miembros, los
socios y los patronos, asi como de los integrantes del Consejo Cientifico de Redaccion
de Libertas, y también con caracter de boletin periodico.

Con el numero 2013-0 se ha puesto en funcionamiento Foro FICP como
Tribuna/Boletin de la FICP, estando previsto que aparezcan varios numeros anuales,
dependiendo de las posibilidades organizativas y del nimero de colaboraciones que nos
vayan llegando de los socios.

La revista Foro FICP esta abierta permanentemente a los miembros de la FICP, muy
especialmente a los Socios, para acoger por una parte y fundamentalmente todas sus
colaboraciones sobre temas penales, de opinién o debate o de articulos y estudios, con
independencia de su extension y de que tengan o no notas y bibliografia, y por otra
parte, las noticias que los socios y demas miembros quieran aportar en relacion con
actividades vinculadas al objeto de las ciencias penales.

Quedan por tanto invitados a participar desde el nimero 2013-1 y siguientes en Foro
FICP todos los patronos y socios de la FICP, o miembros del Consejo internacional
cientifico y de redaccion de Libertas, que lo deseen, enviando al correo electronico
contacto@ficp.es estudios o articulos, trabajos cortos de opinion, reflexién o debate y
noticias.

Se publicaran los originales tanto en espafiol como en portugués e italiano.

Actualmente se ha decidido que Foro FICP sea una revista abierta al acceso libre por
cualquiera que visite la web www.ficp.es.


mailto:contacto@ficp.es
http://www.ficp.es/
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. TRIBUNA

(para los miembros de la FICP)

1. Opinion, reflexion y debate

Manifiesto contra la reforma del Cédigo Penal®
—~Catedraticos de Derecho Penal’~

Los abajo firmantes, todos Catedraticos de Derecho Penal, ante la grave situacion
que atraviesa la legislacion sancionadora penal y administrativa en Espafia, quieren

poner de manifiesto y hacer publicas las siguientes consideraciones:

1%) El Gobierno, abusando de una mayoria absoluta obtenida legitimamente en las
ultimas elecciones, esta impulsando unas reformas penales que padecen, al menos, de

los siguientes defectos:

a) En primer término evidencia una enorme pobreza técnica, lo que se ha puesto

de relieve por los juristas que han informado ante la Comision de Justicia del Congreso

! Manifiesto facilitado a diversos medios de comunicacién con fecha de 21 de enero de 2015. La Ley
Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cédigo Penal puede consultarse en la seccién Il (Legislacion y Proyectos de Ley) de esta revista.

2 Firmantes: Profs. Dres. Alvarez Garcia (Universidad Carlos 111); Abel Souto (Santiago de Compostela);
Acale Sanchez (Cadiz); Alonso Alamo (Valladolid ); Benitez Ortizar (Jaén); Berdugo Goémez de la Torre
(Salamanca); Boldova Pasamar (Zaragoza); Cancio Melid (Autonoma de Madrid); Carbonell Matéu
(Valencia); Carmona Salgado (Granada); Cervellé Donderis (Valencia); Corcoy Bidasolo (Barcelona);
Cuerda Arnau (Jaume 1); Cuerda Riezu (Rey Juan Carlos); De la Cuesta Aguado (Cantabria); De Vicente
Martinez (Castilla-La Mancha); Demetrio Crespo (Castilla-La Mancha); Diaz y Garcia Conlledo (Ledn);
Diez Ripollés (Malaga); Dopico Gémez-Aller (Carlos I11); Doval Pais (Alicante); Esther Hava (Cadiz);
Faraldo Cabana (Corufia); Fernandez Teruelo (Oviedo); Ferré Olivé (Huelva); Garcia Albero (Lérida);
Garcia Aran (Auténoma de Barcelona); Garcia Pérez (Malaga); Garcia Rivas (Castilla-La Manc ha);
Gimbernat Ordeig (Complutense); Gonzalez Cussac (Valencia); Gonzalez Rus (Cérdoba); Gracia Martin
(Zaragoza); Guanarteme Sanchez-Lazaro (La Laguna); lIglesias Rio (Burgos); Juanatey Dorado
(Alicante); Lamarca Pérez (Carlos Il1); Laurenzo Copello (Maélaga); Lorenzo Salgado (Santiago de
Compostela); Maqueda Abreu (Granada); Martinez Bujan (Corufia); Martinez Escamilla (Complutense);
Mir6 Linares (Miguel Hernandez); Morales Prats (Auténoma de Barcelona); Mufioz Conde (Pablo de
Olavide); Mufioz Sanchez (Malaga); Nieto Martin (Castilla-La Mancha); Nufiez Paz (Huelva); Orts
Berenguer (Valencia); Otero Gonzélez (Carlos Ill); Paredes Castafion (Oviedo); Pefiarando Ramos
(Auténoma de Madrid); Pérez Cepeda (Salamanca); Pérez Manzano (Auténoma de Madrid); Peris Riera
(Murcia); Portilla Contreras (Jaén); Queralt Jiménez (Barcelona); Quintero Olivares (Rovira i Virgili);
Rebollo Vargas (Autdnoma de Barcelona); Robles Planas (Pompeu Fabra); Rodriguez Montafiés (Alcala
de Henares); Rueda Martin (Zaragoza); Sola Reche (La Laguna); Terradillos Basoco (Cadiz); Zufiga
Rodriguez (Salamanca).
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de los Diputados. Asi, y paraddjicamente, en unos tiempos en los que la calidad de la
doctrina penal espafiola esta en uno de sus mejores momentos historicos, el Gobierno da
a luz una pésima legislacion de la mano de ignotos asesores. Lo anterior es lo que,
seguramente, explica el que se hayan introducido en el texto de la reforma preceptos
que superan la Constitucion, pero no solamente por sus propuestas de fondo sino
también por el deliberado y constante uso de términos ambiguos en la redaccion de las
normas, lo que compromete seriamente exigencias basicas del principio de legalidad

penal;

b) En la elaboracion de las dichas reformas el Gobierno, ademas, ha prescindido
de la tradicion juridica espafiola, olvidando las esforzadas elaboraciones
jurisprudenciales y doctrinales que han permitido en los ultimos decenios superar
problemas —es el caso de los delitos de lesiones— que nos perseguian desde hace siglos.
Pues bien, cuando buena parte de las dificultades ya estaban solucionadas con las
ultimas reformas penales y las aportaciones de la doctrina y Jurisprudencia, el Gobierno

vuelve a arrojarnos en los brazos de la inseguridad y de la incertidumbre;

c) Las reformas propuestas, ademas, beben politico criminalmente de las peores
fuentes del siglo XX, de las corrientes mas reaccionarias, mas autoritarias, de

aportaciones en suma que han sido por todos denostadas;

d) Algunas de las iniciativas legislativas llevadas al texto de la reforma,
profundizan en una linea dirigida conscientemente a alejar a los ciudadanos del servicio
publico de la Justicia, “privatizando” no pocas infracciones actualmente consideradas
faltas y en las que se ven involucrados anualmente decenas de miles de ciudadanos: es
el caso de los accidentes de tréfico. Esa privatizacion va a provocar que el ciudadano
cargue con el pago de tasas, costas y peritajes, lo que le llevard en no pocas ocasiones a

renunciar a reclamaciones para mayor beneficio de las compafiias de seguros;

e) Se produce un indeseado incremento de la gravedad de no pocas conductas,
especialmente por la conversion de faltas en delitos, a lo que se suma el aumento de
unas penas de prision que ya son de por si demasiado altas (pueden llegar hasta los
cuarenta afios) y a la prevision de una injustificable pena de cadena perpetua. Con todo
ello el unico efecto seguro va a ser el del aumento de una poblacion penitenciaria ya
suficientemente elevada, lo que por otra parte no se traducird en una mayor seguridad

ciudadana.
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) Pero, quiza, lo mas grave de esta iniciativa legislativa —por si lo anteriormente
expuesto no fuera ya suficiente— es el claro abandono que se produce del principio de
culpabilidad y su sustitucion por criterios de peligrosidad: la dignidad humana va a
resultar pisoteada en aras de un defensismo a ultranza, y los ciudadanos van a verse
entregados no a la seguridad de la norma sino a la indeterminacién de los criterios

personales con los que se va a “administrar” la peligrosidad.

2%) El Gobierno ha decidido privatizar, también, la seguridad, prescindiendo del
modelo de seguridad publica que ha permitido mantener a Espafia como uno de los
paises menos violentos del mundo. Para ello ha reducido drasticamente las plantillas de
Guardia Civil y Policia Nacional y entregado a las empresas privadas ambitos enteros
de la seguridad —comenzando por las prisiones—, y habilitando a estas entidades para
gue mediante las oportunas comisiones provinciales, autonémicas y nacional decidan en
cada momento el modelo de seguridad y las iniciativas a tomar a ese respecto. Este
nuevo paradigma resulta reforzado por modificaciones como las contenidas en el
Proyecto de reforma del Codigo Penal, mediante las que se equiparan, a efectos penales,

los vigilantes privados de seguridad a los funcionarios publicos.

3% Mediante el Proyecto de Ley de Seguridad Ciudadana que en estos momentos
se esta tramitando en el Congreso, el Gobierno pretende restringir el derecho de reunion
y manifestacion. Para ello eleva a concepto de referencia no el de “orden publico”
entendido como normalidad en las manifestaciones colectivas de la vida ciudadana (que
obviamente comprende las manifestaciones y reuniones y otro tipo de expresiones con
las cuales se quiere poner de relevancia un cierto estado de opinidn), sino el del mero
“orden en las vias publicas” que en las opciones del Proyecto de Ley resulta siempre
alterado por el ejercicio de derechos fundamentales. De ahi las fortisimas sanciones con
las que se amenaza a los participantes en las manifestaciones y los exorbitantes poderes
reconocidos a las fuerzas de seguridad (que podran estar apoyadas, no se olvide, por
miembros de las policias privadas). Se trata, en definitiva, de un intento de poner
sordina a las protestas ciudadanas indignadas ante el constante recorte del Estado del
Bienestar. Se trata de una ley claramente regresiva, con la que se pretende convertir en

papel mojado buena parte de la declaracion de derechos contenida en la Constitucion.

4%) El Gobierno burla continuamente los tramites legalmente establecidos para la
tramitacion de las leyes que afectan a derechos y libertades fundamentales. En efecto, y

valga como ejemplo lo que estd sucediendo con la reforma del Cddigo Penal, tras

8
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presentar un determinado texto a informe de la Fiscalia General del Estado y del
Consejo General del Poder Judicial, se termina llevando a las Camaras Legislativas un
nuevo Proyecto que incluye materias que no han sido objeto previamente de dictamen; e
incluso, en el seno del tramite parlamentario se introducen -bajo la cobertura de
enmiendas del Grupo Parlamentario que sostiene al Ejecutivo- nuevas regulaciones
referidas a delitos que no habian sido sometidas tampoco a dictamen previo. Todo esto
constituye un evidente fraude de ley del que ha advertido ya el Consejo de Estado y la
misma Sala 3? del Tribunal Supremo. De esta forma no solo se conculca la legalidad
vigente sino que al hacerlo se hurta a las leyes de los controles debidos: una forma,
pues, de auténtica utilizacién arbitraria del poder, s6lo que en el &mbito de la
produccion legislativa.

Entendemos que nos encontramos ante un verdadero estado de necesidad politica
provocado por la deslealtad democratica del actual Gobierno, quien mediante las
denunciadas iniciativas legislativas estd elaborando una urdimbre juridica
extraordinariamente alejada de un sistema democratico atento a las libertades y
derechos fundamentales, y mucho mas proxima a un sistema autoritario que

francamente creiamos ya olvidado.

Por todo lo anterior reclamamos a la mayoria parlamentaria que se constituya tras
las préximas elecciones generales, que considere la necesidad de derogar, de raiz y sin
excepciones, las leyes de seguridad privada, seguridad ciudadana y la nueva reforma
penal; y que sélo posteriormente, y con el consenso mas amplio posible y los mejores
modos democraticos, pacten con los grupos parlamentarios las reformas penales,
administrativas y procesales que verdaderamente resulten necesarias para el mejor

gobierno de la nacion y la tutela de todos los ciudadanos.

* * kK k%
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“Pacto antiterrorista”:
por la pendiente deslizante hasta el fondo del barranco®

—~Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Manuel Cancio Melia~
Catedréatico de Derecho Penal. Univ. Autonoma de Madrid (Espafia). Patrono de la FICP.

El llamado “pacto antiyihadista” de PP y PSOE resulta completamente ineficaz
para combatir el terrorismo de Daesh (“IS™), convierte en delitos terroristas infracciones
menores o conductas licitas y supone un ataque a la linea de flotacion del sistema

constitucional.

El Derecho penal antiterrorista en vigor en Espafia es la regulacion méas amplia y
severa de Europa occidental. No hay ni un solo eslabon de la cadena de actos que
conducen a un atentado terrorista que no sea ya a dia de hoy un delito amenazado con
graves penas: ¢concertarse con otros —antes de toda preparacion concreta— para cometer
un acto terrorista, o llamar a otros para que lo cometan? Conducta penada como
conspiracion, proposicion o provocacion para realizar actos terroristas (art. 579.1 | CP).
¢Publicar en una pégina web un texto que valore positivamente las actividades de
grupos terroristas? Un delito de difusion de “consignas o mensajes” que puedan alentar
a otros a cometer delitos terroristas (art. 579.1 Il CP). ¢Trasladarse al territorio
dominado por un grupo terrorista y recibir formacion militar? Un delito de colaboracion
con organizacion terrorista, previsto en nuestra Ley penal desde hace décadas (art. 576
CP). ¢(Recaudar fondos para una organizacion o grupo terrorista? Una infraccion
prevista incluso por partida triple en la regulacién vigente como modalidad de
colaboracién (arts. 575, 576 y 576 bis CP). ¢Realizar algun delito (por ejemplo: de
dafios, quemando un cajero automatico), por parte de un autor que no tiene relacion
alguna con nadie, pero con la voluntad de subvertir el orden constitucional o alterar la
paz publica? Un delito de terrorismo individual, penado desde hace veinte afios y

aplicado centenares de veces contra la llamada kale borroka (art. 577 CP). Lo que hasta

! Manifiesto publicado en eldiario.es con fecha de 11 de febrero de 2015 y suscrito por mas de 120
académicos y magistrados, entre ellos numerosos patronos y socios de la FICP, como los Profs. Dres.
Alvarez Garcia (Universidad Carlos 111 de Madrid), Carbonell Mateu (Universitat de Valéncia), Diaz y
Garcia Conlledo (Universidad de Leon), Dopico Gémez-Aller (Universidad Carlos I11 de Madrid), Garcia
Aran (Universitat Autonoma de Barcelona, Queralt Jiménez (Universitat de Barcelona), Martinez-Bujan
(Universidade de A Corufia), Mufioz Conde (Universidad Pablo de Olavide de Sevilla), Paredes Castafion
(Universidad de Oviedo), Portilla Contreras (Universidad de Jaén), etc. Puede consultarse la Ley
Orgénica 2/2015, de 30 de marzo, 2/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgéanica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, en materia de delitos de terrorismo en la seccion Il
(Legislacion y Proyectos de Ley) de esta revista.
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ahora no esta penado, desde luego, es leer en soledad determinados textos con malas
intenciones, o pensar determinadas cosas perniciosas en el fuero interno, o poseer
determinados libros de contenido malo — hechos que ahora si se quieren criminalizar.
No estan penados hoy, ni aqui ni en ningun pais occidental, porque no debe ser
criminalizado el mero pensamiento en un Estado que no sea una dictadura totalitaria, v,
ademaés de no poder ser, es imposible: no se puede demostrar qué intencion tiene quien

aun no ha hecho nada.

Por lo tanto, no hay ninguna necesidad de “adaptar” la regulacion espafiola a un
“nuevo terrorismo”, el de Daesh u otros grupos similares. La lectura de cualquier diario
muestra que todos los dias se detiene a personas que viajan a Siria 0 se ponen en
contacto con organizaciones terroristas o recaudan dinero con tal fin, por ejemplo. Esa
supuesta necesidad de adaptar la legislacion espafiola, repetida machaconamente por
autoproclamados “expertos” en “antiterrorismo” de pretendidos think tanks y difundida
por todas las baterias mediaticas del nuevo bloque bipartito que sustenta al Ilamado
“pacto de Estado” se proclama desconociendo por completo la Ley vigente, la realidad
de la persecucion policial de los terroristas y el sentido comun (aparte de que, segun

parece, se vive muy bien como palmero paniaguado del negocio del miedo).

El punto al que hemos llegado con el acuerdo entre PP y PSOE es el fondo del
barranco al que ha conducido un prolongado paseo por la pendiente deslizante del
cambio legislativo persiguiendo fines ajenos a la regulacion juridica, iniciado por el
gobierno de Aznar Lopez en 2000 con la Ley Organica 7/2000, que nos trajo los
terroristas menores de edad y el delito de exaltacién de autores terroristas (que ha
permitido a la Audiencia Nacional abordar la importante tarea de analizar en sus
sentencias los textos de Soziedad Alkoholika y similares, por si exaltan el terrorismo).
Siguié —en el marco del llamado “Acuerdo por las libertades y contra el terrorismo”
suscrito por el PSOE de Rodriguez Zapatero con Aznar, escenificado por Lopez Aguilar
y Michavila— llevando al establecimiento, en 2003, de penas de absurda duracion, de
modo que Espafia —la Espafia cuya sacrosanta Constitucion proclama expresa y
terminantemente que la pena privativa de libertad estara orientada a la reinsercion del
delincuente— pudo adelantar por la derecha, con penas de hasta cuarenta afios, a los
paises que aun conservan la llamada “cadena perpetua” en nuestro entorno, que en
realidad es de mucho menor duracion. El desvario pasé luego por la rueda de molino

gue quiso administrarnos el Gobierno del PP después de los atentados del 11-M —

11



Foro FICP - Tribuna y Boletin de la FICP (www.ficp.es) N2 2015-1 (abril)

obligandonos a comprobar en CNN lo que habia sucedido en Atocha— de atribuir a ETA
algo que estaba evidentemente en la cuenta de otro tipo de terrorismo, incluso —asi hizo
Rajoy en el Parlamento— arrojando los cadéaveres al debe de Rodriguez Zapatero
(recordemos: atentados cometidos por un grupo de sujetos cuyas conversaciones habian
sido grabadas, y que no se pudieron escuchar por los funcionarios de policia encargados
de ello por falta de presupuesto para traducciones — aunque hay que comprender que la
corrupcion requeria abundantes fondos publicos, que, por cierto, bien podrian haberse
destinado a combatirla en vez de a cultivarla, y también los requirieron empresas
innecesarias, especialmente en el terreno de la obra publica..., que, dicho sea de paso, a
menudo enlazaba también con la corrupcién). Y habia llegado a su climax en 2010,
cuando el Gobierno de Rodriguez Zapatero, mintiendo descaradamente, decia limitarse
a transponer una decision marco de la UE, la de 2008, que absolutamente nada tenia que
ver con lo que la reforma contenia, incorporando nociones tan claras como el

“adoctrinamiento” o la “financiacion imprudente” de organizaciones terroristas.

Aparte del ridiculo malabarismo especifico del PSOE de “rechazar firmemente” la
cadena perpetua para correr a votarla en el Congreso a continuacion, ¢qué sentido tiene,
entonces, la nueva regulacion que incorpora el pacto del bipartito de la derecha? ¢Se
trata, sencillamente, de que los dirigentes responsables de ambos partidos quieren
escenificar una piececilla de teatro de consumo electoral, unos, mano dura, para rebafar
hasta el Gltimo voto de extrema derecha, los otros, capacidad de volver a gobernar, de
partido imprescindible y serio, cuando la ciudadania les da la espalda? Ojala fuera s6lo

esta torpeza o vileza lo que esta detras.

La regulacion que se quiere aprobar hace mucho mas: en primer lugar, extiende el
concepto de terrorismo a conductas que en ningun pais libre tienen tal consideracion.
Ejemplos: si un ciudadano participa en una protesta como la que ha habido en el barrio
de Gamonal, en Burgos, sin usar de la violencia, pero ocupando un espacio publico y
resistiendose —de modo meramente pasivo, negandose a seguir la orden de la policia— a
abandonar ese lugar, estara cometiendo un delito de desordenes publicos, de acuerdo
con la reforma que estéd tramitando la mayoria absoluta del PP. Por lo tanto, esta en el
ambito de definicion de los delitos que pueden ser terroristas de acuerdo con la reforma
marca Hernando & Hernando. Y como se trata de “obligar a los poderes publicos™ a
hacer algo o dejar de hacerlo, entra en el alcance del concepto de terrorismo conforme a

la nueva redaccion del pacto PP-PSOE. Si un activista animalista comete un delito de
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dafios al liberar unos animales criados en horribles condiciones en una granja
productora de pieles, o al toro de Tordesillas o al ganso o la cabra de algin otro lugar
destinados a ser despefiados, lo hace con idéntico fin. Por lo tanto, realiza un acto
terrorista de acuerdo con la nueva tipificacion. Si un sujeto se introduce en los sistemas
informaticos del FMI y los bloguea con la intencion de desestabilizar el funcionamiento
de esa benéfica organizacion, igualmente realiza un delito terrorista conforme a la

reforma propuesta. Todos terroristas.

En segundo lugar, la reforma pretende criminalizar el crimen de pensamiento, el
thought crime que Orwell tan lacidamente previd. Conforme al “pacto de Estado”, es
delito terrorista leer determinadas péaginas con la intencién de incorporarse a una
organizacion terrorista, 0 poseer documentos que “sean idoneos” para reforzar la
decision de otros para cometer delitos terroristas. Y cual era la intencién al leer ya se
determinara, mediante una prueba de indicios, en el juicio correspondiente. Pero de
momento, la policia, dirigida por un sujeto que condecora virgenes, podra detener
preventivamente durante plazos excepcionales, intervenir telecomunicaciones,

proclamar a los cuatro vientos que ha detenido XY “presuntos” terroristas.

Asi se abririan botellas de champan (si no fuera por la prohibicion del alcohol, y
por la campafia contra el cava separatista) en los cuarteles generales de Daesh u otros
grupos terroristas: como es evidente, las conspiraciones para cometer atentados se
abortaran antes de que haya tiempo para investigarlas a fondo, los sujetos condenados
por leer paginas web o tener libros malos podran optar en prisiébn por entrar

definitivamente en los grupos que matan. Agua sobre el molino del terrorismo.

Como escribid el profesor chileno Juan Bustos Ramirez, lo peor de las leyes
antiterroristas es pensar que solo se aplicaran a los terroristas. Aqui, de manera evidente,
se trata de inventar terroristas donde no los hay. ;No conocen los dirigentes del PSOE
estas consecuencias de lo que aprueban? ;O les son indiferentes, embriagados por el
aroma del plato de lentejas de un pufiado de votos desinformados o autoritarios que
pretenden obtener? ;Donde queda la Constitucion que todos ellos llevan continuamente

en la boca?

¢Estamos, una vez mas, como en Berlin en 1919, a la hora de la verdad, ante el

adagio “Wer hat uns verraten? — Sozialdemokraten!”?

* * kK k%
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¢ Responsabilidad penal de menores de 14 afios?
No hacer de la excepcién regla’

~Prof. Dr. Joan Josep Queralt Jiménez~
Catedratico de Derecho Penal. Univ. de Barcelona (Espafia). Socio de la FICP.

La devastacion mas personal asol6 ayer 20 de abril de 2015 el IES Joan Fuster de
Barcelona. Alli, un alumno de 13 afios maté de machetazos a un profesor, hirid
levemente a otra docente y a un par de condiscipulos. Devastacion por la pérdida de una
vida inocente y dedicada a los demas, por el inconmensurable dolor de su familia,
amigos y compafieros, asi como el de la familia del homicida. Y por las secuelas en el

menor.

De nuevo ha saltado a la palestra la impunidad de los nifios cuando cometen
delitos de la maxima gravedad. El sistema vigente establece las edades de impunidad,
responsabilidad atenuada y responsabilidad penal plena de modo cronoldgico: la
primera, hasta los 14 afos; la segunda entre 14 y 18 afios; y con los 18, la mayoria de
edad a todos los efectos. Ya hay quien clama por aplicar el modelo anglosajén: la via
sancionadora o terapéutica se determina, al margen de la edad, en funcién del
discernimiento del autor (o de la percepcion de la maldad del nifio), sin especial base
cientifica. La solucidn espafiola es mejor: los nifios infractores son una minoria y sus

guebrantos legales de escasa entidad. Pasemos de demagogia.

La razon de la impunidad estriba en que, por debajo de los 14 afios, el nifio esta
aun por formar, intelectual y emocionalmente. Corresponde la adopcién de medidas
teraéuticas, educativas y correctivas sin el caracter aflictivo del castigo. Al carecer de
este, las medidas sociopedagdgidas no estan asociadas a un minimo de tiempo, sino al
cambio de la conducta del infante infractor. En materia de menores el bien supremo es

su bienestar.

Estas medidas correran a cargo de la Administracion (en Catalunya, la Direccid
General d’Atenci6 a la Infancia i I’Adolescéncia), en combinacién o no con la familia
y/o de su centro escolar. Lo controla el juez competente, bajo la supervision del
ministerio fiscal, que es el defensor legal del menor. Asi, no es forzoso entregar el
menor a otra familia, infresarlo en un centro o privar a sus progenitores de la patria

potestad.

! Articulo publicado en El Periédico con fecha de 21 de abril de 2015 bajo el titulo “No hacer de la
excepcion regla”.
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El que el menor sea irresponsable penalmente no quita para que, como cualquier
otra persona, pueda ser detenido. Lo que motiva la detencion es el delito; la edad o
estado mental no la excluyen. Debe serlo, con todo, con unas minimas condiciones
legales, de puro sentido comun: comunicar a su familia y al fiscal de menores su
detencion y mantenerlo bajo custodia separado de otros presos, en un habitaculo

adecuado a su edad (no a su delito).

Finalmente, se presenta el tema de las armas en manos de menores. Aqui se trata
de armas peligrosas no de fuego y, en principio, no prohibidas. Deberian simplemente
estar registradas tanto la ballesta como el machete (salvo que fuera de destino oficial, lo
que estaria prohibido), si su hoja mide mas de 11 cm. Pero una cosa es lo que dice el
reglamento de armas y otra la realidad. Presentando un DNI en la armeria se adquieren
dichos instrumentos; y nada mas. Internet es fuente inagotable de aprovisionamientos
ilicitos, de esos y de otros muchos mas letales. Sin abandonar el control de armas, se
muestra mucho mas decisiva la correcta formacién en la tenencia, manejo y

conservacién de las mismas.

Esperemos, en fin, no tener que vivir otra tragedia como ésta.

* k kK k%
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Caso «Obstruccion al Parlament de Catalunya». Delito contra
las instituciones del Estado del articulo 498 CP*

~Excmo. Sr. Dr. Manuel-Jesus Dolz Lago-
Doctor en Derecho y Fiscal del Tribunal Supremo. Socio de la FICP.

Resumen del fallo

La sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda, num. 161/2015, de 17 de
marzo, estima parcialmente el recurso interpuesto por el MF y las acusaciones
particulares del Parlament de Catalunya y la Generalitat de Catalunya, revocando la
sentencia absolutoria de algunos de los acusados y condendndolos por un delito contra
las instituciones del Estado del art. 498 CP a las penas minimas de 3 afios de prision,
con la accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el

tiempo de la condena.
Disposiciones aplicadas
Arts. 21y 23 CE. Art. 498 CP.
Antecedentes de hecho

En el caso concreto enjuiciado, nos remitimos al factum de la sentencia de
instancia, en los términos que son delimitados en los fundamentos juridicos 5.° y 6.° de
la sentencia comentada que, por su extension, no reproducimos. En sintesis, se relata
como los acusados posteriormente condenados, junto con otras personas, el dia 15 junio
2011 impidieron por la fuerza y con violencia el acceso al Parlament de Catalunya a sus
parlamentarios, en el contexto de una manifestacion convocada para protestar por la
reduccion del gasto social en los presupuestos de la Comunidad que se aprobaban en esa

fecha.
Doctrina del Tribunal Supremo

La doctrina del Tribunal Supremo sobre esta materia, en sintesis, se resume en su
extenso FJ 5.°, al cual nos remitimos y que, en definitiva, viene a sefialar que la
sentencia de instancia pondera errGneamente los derechos en conflicto, derecho de
reunion y manifestacion del art. 21 CE frente al derecho a la participacion politica de los

ciudadanos a través de sus representantes del art. 23 CE, dando preferencia al primero e

! Articulo publicado en el Diario La Ley, 8533, 6 de mayo de 2015, bajo el mismo titulo.
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integrando la eximente del art. 20.7 CP cuando debe prevalecer el derecho de

participacion politica cuyo titular son todos los ciudadanos. Asi, se dice:

... A nuestro juicio la sentencia de instancia incurre en un patente error a la hora de solucionar el
conflicto surgido por la convergencia de bienes juridicos constitucionalmente protegibles. Este
error esta originado por un llamativo desenfoque acerca del rango axiolégico de los valores
constitucionales en juego. A él contribuye, sin duda, la cita de precedentes constitucionales
descontextualizados que, como efecto inevitable, separa al analista de las técnicas de balanceo
exigidas por nuestro sistema constitucional. Y es que la colision entre principios y valores
constitucionales —en el presente caso, la libertad de expresion y el derecho de reunion
colisionaban con el derecho de participacion de los ciudadanos a través de sus legitimos
representantes en el érgano legislativo—, no puede ser contemplada como una patolégica colisién,
sino como una realidad necesitada de un juicio ponderativo que defina el alcance de los derechos
en conflicto. Delimitar derechos, precisar su alcance, exige resolver las tensiones derivadas de su
respectiva convergencia mediante una dosificacion que, en la medida de lo posible, no imponga el
sacrificio gratuito de unos frente a otros. La sentencia de instancia, sin embargo, altera las claves
constitucionales que ha de presidir la tarea jurisdiccional de ponderacion. Y lo hace recurriendo a
una errénea y traumatica desjerarquizacion de uno de los derechos convergentes —el derecho
constitucional de participacion politica a través de los legitimos representantes en el érgano
legislativo— que, pese al esfuerzo argumental empefiado, se aparta de las claves definitorias de
nuestro sistema (...).

Reprocha también la Sala 2.2 a la Audiencia Nacional que haya utilizado
precedentes jurisprudenciales que resultan aplicables a la colision del derecho a la
libertad de expresién o de reunion y manifestacion con otros derechos, como el honor, y
no con el derecho a la participacion politica. Por dltimo, el voto particular del
magistrado Andrés IBANEZ discrepa de la condena y se alinea con la tesis de la sentencia
de la instancia porque en relacion con los hechos més graves y criminales no se
identifico a los autores y los mas leves con autores conocidos no integran el elemento
objetivo del tipo penal del art. 498 CP, finalizando con una critica al fiscal, representado
muy dignamente por mi compariero Salvador VIADA, que denuncid en su informe de la
vista oral el componente ideoldgico de la sentencia, planteandose el magistrado
discrepante si ese componente también es extensible al propio fiscal, no sin reconocer
que dadas las connotaciones politicas tan intensas del caso, «dificilmente podria darse
una aproximacion de derecho que no comporte o traduzca una previa toma de posicion

del intérprete en ese otro plano».
Comentario final

La sentencia comentada, tras superar los conocidos inconvenientes que hoy en dia
tiene la revocacion de una sentencia absolutoria, al cefiirse exclusivamente al error
iuris, condena a algunos de los acusados absueltos por haber participado directamente

mediante unos hechos que figuran en el factum y que fueron considerados en la
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instancia con falta de aptitud para integrar el delito del art. 498 CP, como también

considera el voto discrepante.

Pero lo importante en este caso es el analisis del componente ideoldgico en las
interpretaciones juridicas y la concrecion de los derechos constitucionales en juego, al
margen de las innegables dificultades probatorias para la identificacion de los autores de
los hechos més graves, que incluso fueron televisados y que supusieron una violencia y
coaccion incuestionable contra los parlamentarios catalanes que pretendian acceder a su
sede, teniendo algunos de ellos que hacerlo por el inusual transporte aéreo de un

helicdptero.

En cuanto al componente ideoldgico del derecho, no deberia hacer falta recordar
que toda interpretacion juridica lo tiene porque el derecho comparte con otras
formaciones intelectuales el caracter de superestructura en las sociedades y se modula
en funcion al modo de produccidén o, para entendernos, a la estructura econémica en la
que se inserta’. Sobre el concepto de ideologia y su ambigiiedad, no estd de mas
remitirnos a lo expresado por PUENTE OJEDA?, el cual recuerda textos clésicos de Marx
(Tesis sobre Feuerbach, 1845) y Marx-Engels (La ideologia alemana, 1845) para centrar
la cuestion. También, véanse las referencias que hice a esta cuestion en mi estudio
«Algunos textos poéticos clasicos para una reflexion critica del Derecho Penal
contemporaneo (Poesia satirico-burlesca del Siglo de Oro y delincuencia econémica del
Siglo XX)»*.

Cualquier jurista con minimos conocimientos histéricos del Derecho espafiol sabe
que nuestro actual edificio juridico (v.gr. Cddigo Civil, Leyes de Enjuiciamiento,
Cdodigo Mercantil, Codigo Penal, etcétera), sin remontarse a épocas mas lejanas, lo que
ahora supondria un ejercicio de erudicion innecesario, se fundamenta en el periodo de la
codificacion, que corresponde a la llamada Restauracion Canovista (1874-1931). Este

periodo expresa la ideologia liberal, mas bien conservadora que progresista, en cuanto

2 Cfr. STUCKA, La funcién revolucionaria del Derecho y del Estado, trad. J. R. Capella, ediciones
Peninsula, 1969.

% PUENTE OJEDA, G., Ideologia e Historia en la formacién del Cristianismo como fenémeno ideolégico,
editorial Siglo XXI, 1974.

* DoLz LAGO, M.-J., Algunos textos poéticos cléasicos para una reflexion critica del Derecho Penal
contemporaneo (Poesia satirico-burlesca del Siglo de Oro y delincuencia econdmica del Siglo XX),
Diario LA LEY, 3626, 11 octubre 1994.
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proclama derechos pero no transforma situaciones econdémicas y sociales que los hagan

posibles”.

Actualmente, el problema no es tanto si existe componente ideoldgico en el
derecho, que existe, sino si este se aleja de la ideologia constitucional de nuestra Carta
Magna de 1978, lo que con cierta pedanteria se Ilama «el canon constitucional», que
como se refleja en el debate de este caso, tiene un aspecto formal y otro material,
inclindndose la sentencia de la instancia mas por los aspectos materiales
constitucionales —efectividad de derechos v. art. 9 CE— que por los formales, a los
que parece atender la Sala 2.2 TS, en su loa del orden democratico mediante la defensa
numantina del derecho a la participacion politica de los ciudadanos a través de sus
representantes politicos. Tanto el ponente de esta sentencia, jurista idedlogo emergente
del poder establecido encumbrado a sus mas altos cargos institucionales, como el
magistrado del voto particular, histérico jurista ide6logo del contrapoder anticapitalista®,
con los que comparto parcialmente teorias y discrepo también parcialmente en
soluciones précticas, ambos respetables defensores de los derechos constitucionales
desde sus respectivas concepciones ideoldgicas, son exponentes claros del caracter
ideologico del derecho. ¢(Acaso cabe olvidar el papel ideologico del TS durante la

dictadura franquista?’

Dicho lo anterior, lo bien cierto es que nadie en su sano juicio puede justificar los
hechos realizados en este caso desde una perspectiva democratica, que merecen una
sancion penal, sobre todo para aquellos que cometieron los hechos méas graves y no

fueron identificados.

Pero también es cierto que el dilema que plantea la Sala 2.2 entre el derecho de
reunion y manifestacion del art. 21 CE y el derecho de participacion politica del art. 23
CE, dando preferencia al segundo frente al primero, olvida que el primero esta también
integrado en el segundo porque la reunion y manifestacion son una forma de
participacion politica «directa» de los ciudadanos como tiene acogida en el propio art.

23 CE, que no circunscribe ésta sélo a través de los representantes politicos y que «el

> Véase la bibliografia que cito en mi libro Dolz Lago, M.-J., La Fiscalia desde sus élites (1883-2011),
edicion electrdnica, 2012.

® \éase su coordinacion del libro Politica y Justicia en el Estado Capitalista, editorial Fontanella,
Barcelona, 1978, entre otros

” Véanse las obras de PEREZ Ruiz, C., La argumentaciéon moral del Tribunal Supremo (1940-1975),
editorial Tecnos, 1987 o de CANO BUESO, J., La politica judicial del régimen de Franco (1936-1945),
Ministerio de Justicia, 1985, entre otros muchos estudios.
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desenfoque acerca del rango axiolégico de los valores constitucionales en juego», que
reprocha la Sala 2.2 a la AN, también podria aplicarsele a la misma Sala 2.2 cuando no se
percata que la participacion politica «directa» tiene como uno de sus cauces de
expresion el derecho de reunion y manifestacion. Una vieja jurisprudencia
constitucional, al parecer desconocida por la Sala 2.2 TS®, proclama que el derecho de
reunion (extrapolable al derecho de manifestacion) es «un cauce del principio
democratico participativo». Sobre todo, en las democracias constitucionales burguesas
donde los derechos sociales «entraron con calzador» (Constitucion de Weimar de 1919)
para perpetuar el sistema economico de explotacion y nunca llegaron a ser bien
valorados por los juristas organicos del sistema capitalista, como al parecer sigue
ocurriendo en la actualidad.

En este caso, con todos los respetos, pensamos que el conflicto no estaba entre los
derechos constitucionales en juego, que vienen a ser el mismo —derecho a la
participacion politica—, sino en su forma de ejercicio mediante la fuerza y la violencia,
que no es admisible en derecho, y eso es lo que castiga el CP, el cual en un Estado
social y democréatico de Derecho estd para proteger el libre y pacifico ejercicio de los
derechos y libertades de los ciudadanos, como recuerda nuestra mejor doctrina

penalista’.

S e e

8 Cfr. STC. Sala Segunda 66/1995, de 8 mayo
® Cfr. MIR PUIG, entre otros muchos.
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La imputacién penal”

~Prof. Dr. Joan Josep Queralt Jiménez-
Catedratico de Derecho Penal. Univ. de Barcelona (Espafia). Socio de la FICP.

Qué es la imputacion, cuando un sujeto esta imputado, qué consecuencias tiene es
algo que no esté claro ni para legos ni para juristas. La ley no menciona la expresion y
en cada caso ha de extraerse su sentido, requisitos o efectos.

Pese al garantismo liberal y quizas porque, segun la ley, la instruccion, en
principio ni siquiera tras la reforma de 2009, no debia de durar mas de un mes, el
legislador decimononico no prestd excesiva atencion a esta figura. Por otra parte, el
legislador, que ha zurcido hasta la extenuacion la venerable ley, no ha sido

especialmente cuidadoso en su redactado.

Aunque el término imputado recorre toda la ley de enjuiciamiento criminal,
incluso en fases posteriores a la condena en primera instancia, podemos convenir que la
imputacion es aquella formulacion del juez (no de la policia ni del Fiscal, dejando
aparte la peculiar jurisdiccion de menores) en cuya virtud aquel fija los hechos que

atribuye indiciaria e inicialmente a una persona o personas.

A partir de ese momento, este sujeto se conviene en parte del proceso, lo que le
permite ejercer incondicionalmente una serie de derechos: singularmente el de conocer
la acusacién en su contra, designar letrado (o que se le designe de oficio), entrevistarse
libremente con éste, proponer pruebas, oponerse a las que las otras partes proponga
(incluidas las del Ministerio fiscal), a no ser obligado a declarar y a no declararse
culpable. Otros derechos instrumentales como declarar cuantas veces desee o estar
asistido de intérprete son derechos funcionales que se derivan de los anteriores.

Asi las cosas, el imputado, al recibir la imputacién judicial sabe de qué puede
defenderse sin limitacidn, pues tiene igualdad de armas respecto de las acusaciones. La
imputacion requiere, en fin, que sea clara (no necesariamente breve) con indicacion
bastante de los hechos sobre los que va a iniciarse el procedimiento, hechos que podran

ampliarse, disminuirse o, incluso desaparecer, propiciando el archivo de la causa.

La imputacion judicial nace de dos fuentes alternativas. Una, la mas comun
estadisticamente, es la denuncia: una persona formula ante un funcionario encargado de

su tramitacion (policia, fiscal o, incluso, el mismo juez) una relacién de hechos que

“ Avrticulo publicado en eldiario.es con fecha de 18 de febrero de 2015 bajo el mismo titulo.
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considera delictiva. La denuncia es en cultismo forense una notitia criminis. Si quien la
recibe observa que tiene entidad, después de investigarla o no segun los casos con méas o
menos profundidad, la pasara al juez; si este considera que hay materia bastante abrira
un procedimiento y formulard la imputacién inicial contra el sujeto o0 sujetos.
Recuérdese que, por brillante imperativo legal, el atestado policial tiene el mero caracter
de denuncia. Cosa diversa es su solidez material que dependera del caso y de la
perspicacia de los agentes a la hora de confeccionar sus diligencias.

La otra via por la que llega un caso al juzgado es la querella. La querella es un
acto formal técnico-juridico y viene o del ministerio Fiscal o de un particular. En
ambos casos, quien se querella quiere ser parte en el proceso —el denunciante, no-. Para
ello, amén de otros requisitos legales aqui irrelevantes, ha de formular una narracién de
los hechos, aportar una base minima en la que afianzarla y una calificacién inicial de

aquellos.

Asi, en un supuesto de estafa, la presunta victima haré que su abogado redacte un
escrito —la querella- en la que relatard ordenadamente un haz inteligible de hechos,
aportard documentacion y/o propondra testigos con los que ratificar sus asertos y
calificara los hechos como estime oportuno, aqui, como la modalidad de estafa que
considera aplicable. El juez examinara esa querella (si es del fiscal, el examen es
somero, centrado en esencia en la cuestion de competencia) y, si considera que es
verosimil (esta es la palabra clave), la admite a tramite, abre la causa y cita al

querellado, con copia de la querella, como imputado, con ese u otro nombre.

Este status de imputado dura hasta que se formula escrito de acusacion; en el
procedimiento ordinario, se pasa a ser procesado, y en el abreviado, acusado. Sin
embargo, ambos términos son intercambiables, dado, ademas, que el procedimiento
abreviado es el mas frecuente. Aqui, la acusacion contra el sujeto se ha formalizado y se
abre juicio oral contra él, es decir, habra de sentarse en el, en la ley inexistente,
banquillo de los acusados. En la sala de vistas el sujeto recibira indistintamente el

apelativo de procesado o acusado.

Conviene, antes de finalizar, efectuar dos precisiones. La primera, si el que haya
de ser imputado es un parlamentario, ha de requerirse a la camara legislativa
correspondiente autorizacion para proceder contra él, el suplicatorio, un trasnochado
privilegio. Si el suplicatorio no se concediera, algo infrecuente, no se podria proceder
contra dicho parlamentario y no llegaria a nacer su condicion de imputado. Por lo
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menos, hasta que cesara en Su cargo electo.

En el caso de los ERE andaluces, este suplicatorio no ha sido aun solicitado por el
TS contra los cinco parlamentarios aforados. Aunque si se ha puesto en marcha la
prevision informativa del art. 118 bis LECr, esto es, el juez instructor de la Sala
Segunda del TS les ha notificado las actuaciones y los ha citado para interrogarlos como
imputados, es decir, arropados de todos sus derechos. Algo discutible, pues, el art. 118
bis LECr solo prevé el derecho a ser informado de la existencia de una querella en
contra de un parlamentario, despejando dudas anteriores, el trdmite general de
comunicacion de las querellas que prevé el art. 118 de la misma norma, pero no

establece ninguna otra diligencia.

La segunda precision, y comun a todos los supuestos, ¢la imputacion es de hechos
0 de delitos? No es una distincién retorica. Con un ejemplo se vera con claridad. El
hecho es la sustraccion de un bolso a una viandante en plena calle; el delito, su
calificacion, es de hurto. O el apoderamiento de cantidades de una empresa por parte de
un empelado (hecho) puede ser calificado de delito de apropiacion indebida,

administracion fraudulenta, hurto con abuso de confianza, ...

De acuerdo con la atinada jurisprudencia emanada del TC, la imputacion, en
cualquiera de sus fases, es de hechos, no de delitos. Las calificaciones, salvo en la fase
final del juicio oral, pues determinan las penas, no son el objeto del proceso. El objeto
del proceso es la comision o no del hecho o hechos que se atribuyen a los sujetos. Solo
cuando el hecho esta ya fijado —probado— se califica por las partes y esto tiene lugar al
final del juicio oral, a la hora de presentar las calificaciones definitivas que puede ser o
no la ratificacion de las provisionales, es decir, aquellas con las que se ha abierto el

juicio oral.

En resumen, podriamos concluir que la imputacion, en sentido propio, es la
atribucion por parte del juez a un sujeto de un hecho o hechos, que ha de describir
someramente, otorgando la ley desde ese momento al imputado plenos derechos de

defensa en el proceso del que va a ser objeto.

* * Kk Kk k%
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2. Estudios

Apuntes sobre la responsabilidad de las personas juridicas en
el Derecho penal sustantivo y procesal cubano

~Prof. Dr. Carlos Alberto Mejias Rodriguez—~
Prof. Titular de Derecho penal. Univ. de La Habana.
Vicepresidente de la Sociedad Cubana de Ciencias Penales.

Sumario.- I. Exordio. Il. Breves antecedentes sobre el tracto legislativo de la responsabilidad penal de la
persona juridica en Cuba y contenido del articulo 16.2 del Cédigo Penal. Ill. Enfoque legislativo actual
sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas. 1. Los delitos susceptibles de comision por las
personas juridicas. 2. La esfera de accién de las personas juridicas. 3. La representacion y el acuerdo de
los asociados. 4. La responsabilidad individual y la responsabilidad de la persona juridica. 1V. Las
personas juridicas en el modelo de imputacion establecido por la ley. V. Las sanciones a las personas
juridicas. 1. El catadlogo de penas y las reglas para determinar la pena aplicable. V1. El &mbito procesal de
la responsabilidad penal de la persona juridica. 1. Previsiones sobre la celebracion de la vista del juicio
oral. VII. A modo de conclusion.

I.  EXORDIO

La incorporacion de la persona juridica como sujeto responsable en el Derecho
penal, tal y como aparece en los Cddigos penales modernos; es el resultado de los
numerosos instrumentos juridicos internacionales que demandan respuestas penales
para estas personas, especialmente en el ambito empresarial. En los ultimos afios,
numerosos Estados se han sumado a la derogacion del ya casi desfasado principio de
“societas delinquere non potest™,

Hoy, la polémica acerca de si existe la posibilidad de que las personas juridicas
sean responsables penalmente 0 no -y a la luz de las circunstancias actuales de
criminalidad organizada-, no se puede resolver tomando como base la contraposicién
entre la teoria de la ficcion y la teoria de la realidad, en tanto resulta un imperativo
admitir que la persona juridica es un ente real, activo en el quehacer econdémico y social
de la comunidad y que por sus caracteristicas particulares, ostenta una realidad propia y

distinta a la de las personas fisicas.

ZUNIGA ha sostenido que:

! Diaz GOMEz, Andrés, El modelo de responsabilidad criminal de las personas juridicas, Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 13-08, 2011, pp.1-28. Disponible en:
http://criminet.ugr.es/recpc/13/ [consultado el 14 de abril de 2014]

2 SUAREZ WONG, Rosario, Acerca de la de responsabilidad penal de las personas juridicas. Determinacion
de la naturaleza juridica de las consecuencias accesorias: ¢sancion penal o medida administrativa?,
Revista Urbe et lus, Revista de Analisis Juridico, Newsletter No 6, 2003. Disponible en:
www.alfonsozambrano.com/doctrina_penal/respopjuridicas.doc [consultado el 10 de Julio 2013].
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... un estudio pormenorizado de la actuacion en el seno de organizaciones complejas, como las de
tipo empresarial, demuestra que, debido a la complejidad del modo de produccién industrial y
comercializacion de los productos, la division del trabajo existente dentro de las organizaciones, la
distribucion de funciones (de tipo horizontal o vertical), la delegacién de las mismas, la existencia
del deber de obediencia, el principio de confianza que rige los eslabones de funcionamiento de la
cadena organizacional y los comportamientos que pueden dar lugar a lesiones de bienes juridicos;
son conductas de caracter complejo, donde se produce una fragmentarizacion de la decision y de la
ejecucion de las actividades, llevando ello necesariamente, a que estos comportamientos no
puedan subsumirse en los modelos de imputacién penal existentes, disefiados a partir de un injusto

y una culpabilidad construidos bajo los paradigmas de una persona fisica dotada de voluntad®,

La responsabilidad penal de la persona juridica, alcanza matices interesantes en
estos tiempos, y hasta se ha constituido en una propuesta para evitar fenémenos como el
de la “prisionizacion™. Entre estos se destaca la perspectiva humanistica de NIETO,
quien incluso ha justificado la responsabilidad penal colectiva en tanto ... no sélo hace
mas eficaz la individual, sino que permite un Derecho penal material mas sencillo,
menos costoso Y lesivo para los ciudadanos, evitando el proceso de sobreexplotacion del

derecho penal individual en el que estamos inmersos”.

La historia legislativa cubana, en materia penal, sefiala la presencia anticipada de
la responsabilidad penal de las personas juridicas. Cuba se constituye como una pionera
en el contexto latinoamericano en el abordaje del tema, aun y cuando sus proyecciones
han estado alejadas de una praxis que avale la objetividad y necesidad de su

configuracion.

El estudio de esta institucién adolece por tanto de realidades fenoménicas de
orden social, de ahi que tengamos conciencia de su importancia y de que si no se evalla
la responsabilidad penal de los entes colectivos, tomando en cuenta las necesidades y
urgencias politico-criminales actuales, careceria finalmente, de objeto y por ende, de
sentido el debate que en ocasiones se escucha de privilegiar el viejo apotegma “societas

delinquere non potest”.

Este articulo se inscribe por tanto, en un intento —limitado— de apuntar hacia la
normativa vigente, tras las modificaciones originadas en el afio 1997 y darle asi
explicacion critica a alguna las situaciones que aparecen con respecto a la

responsabilidad penal de las personas juridicas en digesto penal cubano.

3 ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura, Bases para un modelo de imputacién de Responsabilidad Penal a las
Personas Juridicas, Pamplona, Aranzadi, 2000, pp. 188-189.

* ZAFFARONI, Eugenio Rall, La cuestion criminal, 22 ed., Buenos Aires, Planeta, 2012, p. 45.

® NIETO MARTIN, Adan, La Responsabilidad Penal De Las Personas Juridicas: Esquema de un modelo de
Responsabilidad Penal, resumen de la obra La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo
legislativo, Madrid, lustel, 2008. p.5.
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Il. BREVES ANTECEDENTES SOBRE EL TRACTO LEGISLATIVO DE LA
RESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONA JURIDICA EN CUBA.

El antecedente legislativo més remoto que incluyé la exigibilidad de
responsabilidad penal a las personas juridicas en Cuba, fue el primer proyecto de
Cédigo penal presentado en 1908° por el maestro LANUZA, quien elaboré un precepto en
el que introdujo la responsabilidad penal de las asociaciones’. Pudiera decirse entonces
que desde inicios del siglo XX comienzan los estudios sobre este tema, que mas tarde
son enriquecidos e incorporados por otros proyectos que con escasisimas excepciones,

abordaban y reconocieron esta polémica institucion®.

Sin embargo los estudios méas acabados corresponden al destacado penalista
cubano José Agustin MARTINEZ, quien en 1928 recibiera el encargo de preparar una
ponencia sobre el tema®, por el grupo cubano de la Asociacion Internacional de Derecho
Penal de Paris con destino al Congreso de esta Asociacion que se celebraria en Bucarest
en 1929%, y cuya antesala le sirvi6 para declararse partidario de la introduccién de esta
institucion e inscribirla en el Cédigo de Defensa Social que fuera aprobado en 1936 y
puesto en vigor en 1938, quedando asi consagrado el principio de la responsabilidad de

las personas juridicas en el Derecho penal cubano™.

Sobre el contenido que evaluamos, el texto del Codigo de Defensa Social, fue una
reproduccion literal del articulo 38 del proyecto iniciado por Lanuza y siguié las ideas
de la Escuela Francesa de la época e incluyd la doble incriminacién tal y como dijo

MARTINEZ: “... estableciendo en sus consecuencias, ademas de la responsabilidad

® Este proyecto fue un primer intento de lograr la independencia legislativa de la materia penal en Cuba
en tanto regia el Codigo Espafiol de 1870 extensivo a Cuba y Puerto Rico por Real Decreto de 23 de
Mayo de 1879. Asi hasta la puesta en vigor del Codigo de Defensa Social en 1936, hubo otros intentos
legislativos, todos conocidos por el nombre de sus autores: Enrique Lavedan en 1917, Fernando Ortiz en
1926, Moisés Vieites en 1928, Francisco Fernandez Pla en 1930 y Diego Vicente Tejera en 1936. (N.A)
" GoITE PIERRE, Mayda, El sistema de penas a las personas juridicas en el ordenamiento juridico penal
cubano en: la misma (coord.), Las consecuencias juridicas derivadas del delito y una mirada a la persona
juridica desde Cuba y Espafia; Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, pp.307-323.

® MARTINEZ, José Agustin, Cddigo de Defensa Social vigente en la Republica de Cuba, La Habana,
Editorial Jesus Montero, 1939, p. 14.

° Como resultado de esa encomienda José Agustin MARTINEZ, publicé la obra La responsabilidad
criminal de las personas juridicas, editada por la imprenta Excelsior en la Habana de 1928; y de igual
forma, dicto varias conferencias en el Colegio de Abogados de La Habana, tal y como aparecen en la
Revista Penal de La Habana, nimeros 4y 5 de 1939. idem.

9 Ihidem.

1 GoITE PIERRE, en: la misma (coord.), Las consecuencias, 2012, p. 309.

26



Foro FICP - Tribuna y Boletin de la FICP (www.ficp.es) N2 2015-1 (abril)

criminal de las personas juridicas, una responsabilidad plus aplicada, que se deducira

sin perjuicio de la anterior, contra los autores materiales de los hechos punibles [...]"*2.

En el inciso b) del articulo 15, expuso la aplicabilidad del imperio de la ley penal
a las personas juridicas ya radicadas en Cuba o en el extranjero, cuando el delito en este
ultimo caso haya sido cometido en Cuba o cuando habiéndose cometido en el extranjero

produzca sus efectos en Cuba.

Mientras que el articulo 16, establecid la responsabilidad directa, al sefialar que:

Las personas juridicas podran ser consideradas criminalmente responsables en los casos
determinados en este Codigo o en las leyes especiales, por razon de las infracciones cometidas
dentro de la propia esfera de accion de dichas personas juridicas, cuando sean llevadas a cabo por
su representacion, o por acuerdo de sus asociados, sin perjuicio de la responsabilidad individual en
que hubieran incurrido los autores de los hechos punibles.

De igual forma fueron recogidas en los articulos 42, 43, 44 y 45, las
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal en cuanto a las personas
juridicas, en una conjugacion selectiva con aquellas circunstancias declaradas para las
personas naturales; e incluy6 como agravante, la de dedicarse la persona juridica,
ademaés de sus operaciones normales, a negocios moralmente reprobables. También la
sistematica del legislador de 1936 establecié el catdlogo de sanciones principales y
accesorias de las que serian objeto y su posible responsabilidad civil y en la parte

especial se delimitaron los tipos delictivos concretos, referidos a las sociedades™.

De esta forma la presencia en el digesto penal de las personas juridicas como
responsable de conductas antijuridicas, sin dejar constancia de aplicacion, confirmado
por los estudios que le han precedido; permanecié hasta el afio 1979, en el que entr6 en
vigor un nuevo Codigo penal a través de la Ley No 21, de diciembre de 1978. Esta

nueva legislacion excluyd como ha expresado GOITE

... la ya inoperante responsabilidad penal de las personas juridicas, separandose asi de la tradicion
mantenida en materia penal, lo que obedeci6é al cambio operado en Cuba, donde la orientacion
técnico juridica estuvo encaminada hacia el principio de responsabilidad penal individual**.

Es veinte afios después, que por el Decreto-Ley No 175 de 1997, modificativo en
parte de la vigente Ley 62 de 1988 del Codigo penal, se vuelve a incluir la

responsabilidad penal de la persona juridica, definiéndose las razones de politica

2 MARTINEZ, C6digo de Defensa Social, 1939, p.14
3 GoITE PIERRE, en: la misma (coord.), Las consecuencias, 2012, p. 311.
14

Idem.
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criminal que la ampararon, especialmente a los efectos de contrarrestar la ocurrencia de

nuevas formas delictivas devenido de los cambios socio econémicos acaecidos.

I11. ENFOQUE LEGISLATIVO ACTUAL SOBRE LA RESPONSABILIDAD
PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS

Con una redaccién que ha sido criticada por su incoherencia e imprecision™, el
Titulo Il de la parte general del Codigo penal actual, aborda lo concerniente a las
Personas Penalmente Responsables y a continuacion en el capitulo | De la Edad, recoge
los presupuestos de las personas juridicas, quedando definida la responsabilidad penal
de las personas juridicas en el articulo 16 cuando establece en el apartado primero que:
“La responsabilidad penal es exigible a las personas naturales y a las personas
juridicas”.

El apartado tercero menciona el &mbito de aplicacion:

Las personas juridicas — menciona - son penalmente responsables por los delitos previstos en este
Cadigo o en leyes especiales, cometidos dentro de la propia esfera de accién de dichas personas
juridicas, cuando sean perpetrados por su representacion o por acuerdo de sus asociados, sin
perjuicios de la responsabilidad penal individual en que hayan incurrido los autores o cémplices en
el hecho punible.

De esta forma el precepto contiene cuatro aspectos que deben ser sucintamente
evaluados, para lograr identificar en lo posible, desde la teoria, el ideal seguido por el
legislador decimondnico: a) los delitos susceptibles de comisién por las personas
juridicas; b) la esfera de accién de las personas juridicas; c) la representacion y el
acuerdo de los asociados; d) la responsabilidad individual y la responsabilidad de las

personas juridicas.
1.  Losdelitos susceptibles de comision por las personas juridicas.

En la determinacidn de los delitos que pudieran ser perpetrados por las personas
juridicas la Ley 62 ha seguido el sistema de la prevision genérica o también Ilamado de
“numerus apertus”, evidentemente con el propodsito de evitar la exclusion de
transgresiones criminales que pudieran ser cometidas por estos entes, aun y como ha

citado CARBONELL mas del 80% de los delitos econd6micos son cometidos a través de

15 Al respecto GOITE PIERRE ha expuesto que esta sistematica no le parece adecuada, pues si de lo que se
trata es de dejar establecida la existencia de responsabilidad penal en dos sujetos diferentes: la persona
fisica y la persona juridica, ese primer capitulo debi¢ estar integramente dedicado solo a esa formulacion
y en otro capitulo establecer los fundamentos propios de la edad para no mezclar conceptos de ambos
sujetos. GOITE PIERRE, en: la misma (coord.), Las consecuencias, 2012, p. 318.
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las empresas*®. No obstante si bien la mayoria de las transgresiones penales se pudieran
encontrar en el &mbito de la economia; la respuesta penal sobre persona juridica puede
recaer en delitos de otra naturaleza como aquellos que afectan el normal desarrollo de
las relaciones sexuales, la nifiez y la juventud o el trafico migratorio, entre otras

conductas propias de una delincuencia no convencional, organizada y técnificada'’,

De otra parte como ha expuesto QUIROS, la utilizacion del sistema de prevision
genérica “... requiere un examen minucioso y particularizado de cada delito (para
evitar indebidas impunidades) a fin de decidir anticipadamente su presumible comisién
por una persona juridica”... y porque también: “... existiran infracciones punibles que,

en la practica, resultaran dificiles de perpetrarse por ellas.”*®

Si comprendemos el caracter excepcional que ha tenido y tendré la exigencia de
responsabilidad penal de las personas juridicas, en un entorno econémico como el que
rige en Cuba, caracterizado en lo fundamental por el predominio de la empresa estatal,
no hay méritos para la diversidad, y por ello resultaria aconsejable enviar a la parte
especial del Codigo penal las clausulas, que especificaria tras una seleccion minima,
aquellas conductas méas gravosas y tipicas por las que responderian penalmente las
personas juridicas. De esta manera quedaria configurado un elenco cerrado de delitos no
susceptible de ampliacion en virtud del principio de legalidad penal y de prohibicion

de analogia in malam partem™.
2.  Laesfera de accion de las personas juridicas

La responsabilidad penal les sera exigible a las personas juridicas desde el

momento en que quedan constituidas®® hasta el momento en que resultan disueltas™, de

8 HURTADO POZO, J. Las personas juridicas frente al derecho penal peruano, en: Hurtado Pozo, J./Del
Rosal Blasco, B./Simons Vallejo, R. Valencia, 2001, p.79; CARBONELL MATEU, Juan Carlos,
Responsabilidad penal de las personas juridicas: reflexiones en torno a su dogmatica y al sistema de la
reforma de 2010 del Cddigo Penal Espafiol, en: Goite Pierre (coord.), Las consecuencias, 2012, p.298.

Y7 Asi también le ha llamado MORILLAS CUEVAS, dada la incidencia y el modo de operar de la
delincuencia con el uso de medios y equipamientos sofisticados. MORILLAS CUEVAS, Lorenzo, La
cuestion de la responsabilidad penal de las personas juridicas, Revista Anales de Derecho, 29, 2011, pp-1-
33.

18 QuIROS PIRES, Renén, Manual de Derecho Penal Parte General, 111, La Habana, Félix Varela, 2003, p.
145,

19 Espafia tras la reforma del afio 2010, ha establecido en el Cédigo penal un repertorio de delitos

atribuibles a las personas juridicas, cuyas virtudes y dificultades pueden encontrarse en la obra de

ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel, Societas delinquere potest: andlisis de la reforma operada en el

Cadigo Penal espafiol por la LO 5/2010, de 22 de junio, La ley penal: revista de derecho penal, procesal

y penitenciario, 2010-76, p. 9.

%0 El momento constitutivo de la persona juridica esta definido por la aprobacién de sus estatutos o
reglamentos y caso que estuviese exigido por la ley, estos se inscriban en el registro correspondiente.
Idem.

29



Foro FICP - Tribuna y Boletin de la FICP (www.ficp.es) N2 2015-1 (abril)

ahi que la esfera de accion de cada persona juridica estara representada por el medio en
que desarrolla su capacidad juridica y su capacidad de obrar, determinada desde el
mismo surgimiento de la entidad por las diversas actividades que concreta y
especialmente realiza, y por consiguiente ello determina la posibilidad de poderle

imputar una conducta delictiva.

No debe dejarse de lado, el hecho de que el injusto penal también presupone en
las personas juridicas una vulneracion del deber, y se parte en esta afirmacion, del
supuesto referido a una carencia en la organizacion o en la ética empresarial que se
traduce en comportamientos lesivos contra los bienes juridicos, fijAndose como
presupuesto esencial, que la punibilidad de las empresas siempre debe orientarse a las

formas de organizacion legal y formalmente reconocidas.?

Por ello concerniente a la esfera de accion de las personas juridicas, esta también
pasa por el complejo tamiz del objeto y encargo social de estos entes colectivos,
elementos que establecen el limite de actuacion de las entidades, segun lo dispuesto por
los estatutos de constitucion y por el resto de las normas y disposiciones que regulan el
ambito de las actividades que pueden realizar; en cuyo caso la ausencia de facultades
para el desempefio, pudiera devenir en una exclusion de responsabilidad penal,
independientemente de la responsabilidad penal individual, y en cuyo caso seria
permisible a titulo de imprudencia o negligencia, al estar presente los presupuestos de la
culpa por emprendimiento, la cual se fundamenta en el hecho de asumir acciones que le

superan fuera de las competencias organizativas o funcionales.
3. Larepresentacion y el acuerdo de los asociados

No basta, para declarar penalmente responsable a una persona juridica, que se
haya cometido un delito dentro de su propia esfera de accion, sino que este debe ser
perpetrado por su representacion o por acuerdo de sus asociados. Estas son las dos
fuentes de las que pueden emanar la responsabilidad penal de las personas juridicas en

el contexto legislativo cubano.

QUIROGS estima que la “representacion” en esta materia, tal y como lo expresa el

apartado tercero del articulo 16 de la Ley 62, comprende tanto la representacion de

21 El momento de la disolucién de las personas juridicas se halla regulado en el articulo 40.1 del Cédigo
Civil (la extincion de las personas juridicas se lleva a cabo segln las normas previstas en sus estatutos o
reglamentos) y en el articulo 28.4-a del Cédigo Penal (la sancién de disolucion es aplicable a las personas
juridicas y consiste en la extincion de ellas). Ibidem.

?2 SUAREZ WONG, Revista Urbe et lus, Revista de Analisis Juridico, 6, 2003.
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naturaleza legal, mediante la cual el representante es designado a través de una
declaracion expresa del interesado; como la de naturaleza voluntaria, al realizarse la
designacion del representante, que es el que determina quién debe ostentar esas

funciones %,

La otra fuente de la que puede emanar la responsabilidad penal de las personas
juridicas es mediante el “acuerdo de los asociados” el cual depende de las reglas
establecidas en los estatutos o en el reglamento de la entidad, asi como, en su caso, en la
ley y que se caracteriza por contar con la voluntad de la mayoria de sus miembros,
determinandose la responsabilidad de los asociados que se hayan pronunciado a favor

del acuerdo intrinsecamente delictuoso.

Para evitar una indeseable responsabilidad objetiva y mantener las mas
elementales garantias juridico-penales, como ha planteado URRAZA, seria necesario
constatar, ademas, un plus de desvalor en el ente colectivo imputable a la propia
estructura societaria, lo que podria fundamentarse de dos formas: una, cuando la
actuacion individual del representante legal ha venido respaldada o alentada por la
estructura societaria, facilitando a aquél los medios materiales o intelectuales para ello,
y otra, por omision, cuando se ha hecho dejacion por parte de la persona juridica de
actos a los que estaba obligada, legal o contractualmente, o bien por haber creado un
riesgo, posteriormente no contenido, que ha desembocado en el resultado final delictivo,
y ello sobre la base de que la actividad empresarial conlleva unos riesgos en virtud de
los cuales la persona juridica se coloca en una especial posicion de garantia, surgiendo
asi el correlativo deber de organizar adecuadamente su estructura y controlar la

actuacion de sus representantes legales®.
4. Laresponsabilidad individual y la responsabilidad de la persona juridica.

La responsabilidad de personas juridicas tiene como finalidad incrementar la
eficacia del derecho penal y la responsabilidad individual. No viene a sustituir a la
responsabilidad individual, sino a hacerla mas efectiva®®; por ello lo acertado del
legislador de considerar que responsabilidad de las personas juridicas no excluye, en

ningln caso, la de las personas fisicas.

2 QUIROS PIRES, Manual, 2003, p.134.

* URRAZA, Abad, La responsabilidad penal de las personas juridicas tras la reciente promulgacion de la
Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, de reforma del Cédigo Penal: una propuesta de interpretacion del
nuevo art. 31 bis, pp. 7-9. Disponible en: http://www:.tirantonline.com [consultado el 27 de mayo de
2014].

% NIETO MARTIN, Adan, La Responsabilidad Penal, 2008, p.4
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Como expone MoRILLAS® se decantan fundamentalmente dos hipétesis a tener
en cuenta para la exigibilidad de responsabilidad penal a las personas juridicas: a) un
modelo de responsabilidad directa y cumulativa de las personas juridicas, en el que
dicha responsabilidad es compatible, por ser autdbnoma o paralela, con la de la
persona fisica; y b) laresponsabilidad subsidiaria, que Unicamente se concreta cuando

no existe 0 no puede deducirse la de una persona fisica.

Por definicion persona fisica y juridica son independientes, de ahi que una de las
funciones basicas que desempefian las sociedades e instituciones con personalidad
juridica propia —fuera de la sede penal— es la de limitar la responsabilidad individual
que estas pudieran tener con respecto a las personas fisicas?’, ello indica entonces que
en la sustanciacion del proceso penal contra la persona juridica, podra incoarse a la par
la responsabilidad penal de cuantas personas naturales estén implicadas en los hechos en
lo que esta aparece y viceversa, sin que ello suponga , en absoluto, la infraccion del
principio “non bis in idem”.

BAIGUN ha hecho una propuesta que no se debe desestimar, en el sentido de
abandonar la pretension de recurrir al sistema convencional y elaborar, en cambio, ante
el hecho delictivo protagonizado por el ente delictivo, un nuevo esquema con dos vias
de imputacion; una, ... que aprehenda la persona juridica como unidad independiente y
otra, que se dirija a las personas fisicas que la integran, aplicando en este segundo

supuesto el modelo de la teorfa tradicional®.

El punto de arranque de esta construccion se apoya en la naturaleza
cualitativamente distinta de la accién de la persona juridica. Es obvio que el ser humano
actla tanto en la ejecucion como en la elaboracién de la decisién institucional, pero ésta
se halla determinada por otras unidades reales: en primera linea, la que se genera en el
ambito normativo; en segundo lugar, la que nace de la propia organizacion y, en tercer

término, la que se identifica con el interés econdmico que gobierna las anteriores.

Un modelo paralelo de imputabilidad, que algunos autores denominan de “doble
via®?; derivado del histéricamente acogido sobre las personas naturales, ha sido la

decision legislativa cubana sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas.

% MORILLAS CUEVAS, Anales de Derecho, 29, 2011, pp. 1-33.

27 CARBONELL MATEU, en: Goite Pierre (coord.), Las consecuencias, 2012, p. 282.

%8 BAIGUN, David, Tendencias actuales del derecho penal econémico en América Latina. Necesidad de un
nuevo modelo, Revista Cubana de Derecho, 11, 1996, Unidn Nacional de Juristas de Cuba, La Habana,
p.138.

» Diaz GOMEZ, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 13-08, 2011.
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El mencionado articulo 16.3 dispone que la responsabilidad penal de la persona
juridica no excluye la posible responsabilidad individual en que hubieren incurrido los
autores o complices de los hechos punibles; sistema que estimamos recomendable por
cuanto la responsabilidad penal directa de la persona juridica no esta condicionada al
enjuiciamiento y sancion de una persona natural e iguales efectos tendria para decretar
la absolucion de una con independencia de la otra.

De esta forma, siguiendo los pronunciamientos de la ley adjetiva respecto a la

|30

conexidad procesal™ es recomendable no escindir o separar a ambas personas en el

mismo proceso, salvo que razones de seguridad e interés estatal asf lo aconsejen®..

IV. LAS PERSONAS JURIDICAS EN EL MODELO DE IMPUTACION
ESTABLECIDO POR LA LEY

El legislador de sede penal al disponer en el apartado 4 del articulo 16 que “A los
efectos de este Cadigo, le es exigible responsabilidad penal a las personas juridicas
cuando se trate de las cooperativas, las sociedades y asociaciones constituidas de
conformidad con los requisitos establecidos en las leyes, las fundaciones, las empresas
no estatales autorizadas para realizar sus actividades, asi como las demas entidades no
estatales a las que la ley confiere personalidad juridica”, no acogié en su totalidad los
postulados del Codigo Civil que en el articulo 39.2 habia enunciado taxativamente las

personas juridicas.

De lo expresado se colige que han quedado excluidas, como posibles sujetos de
Derecho penal, las personas juridicas de interés pablico, o sea, el Estado, las empresas
y uniones de empresas estatales, asi como las organizaciones politicas, de masas,
sociales y sus empresas, previstas en el encabezamiento y en el articulo 39.2, incisos a

y ¢, del Cddigo Civil.

%0 El articulo 13 de la ley de procedimiento penal expresa: Se consideran delitos conexos: 1) los
cometidos simultdneamente por dos 0 méas personas reunidas, siempre que éstas vengan sujetas a
diversos Tribunales por su condicion o por la indole de los delitos cometidos; 2) los cometidos, previo
concierto, por dos 0 mas personas en distintos lugares 0 momentos; 3) los cometidos como medio para
perpetrar otros o facilitar su ejecucién; 4) los cometidos para procurar la impunidad de otros delitos; 5)
los diversos delitos que se atribuyan a un acusado al incoarse expediente contra él por cualquiera
de ellos, si  tuvieren analogia o relacién entre si 'y no hubieren sido hasta entonces objeto de
proceso.

3! FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, Sobre el fundamento de las sanciones penales para personas juridicas y
empresas en el derecho penal espafiol y el derecho penal peruano. Revista Peruana de Ciencias penales,
15, 2004, p. 232.
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Las exenciones establecidas en la ley penal cubana con respecto a los sujetos
colectivos tienen un fundamento obvio como ha declarado Carbonell®?, pero existen
también otros agentes y entes privados cuya exclusion de responsabilidad penal amerita

una reflexion, en tanto siguiendo los criterios de GOMEZ-JARA:

... el hecho de que una organizacion empresarial se constituya como persona juridica en Derecho
civil no implica, per se, que ostente personalidad juridico-penal. Es decir, tanto en el Derecho
penal individual como en el Derecho penal empresarial la personalidad juridico-civil no
implica la personalidad juridico-penal®.

Entre los entes sin personalidad juridica reconocida en la actualidad se hallan los
trabajadores por cuenta propia y las sociedades irregulares®*; a las cuales tampoco le es

exigible responsabilidad penal.

Hay que tener en cuenta que las sociedades anonimas hasta el presente no pueden
constituirse en sociedades unipersonales®* y dichas sociedades pueden adoptar las
formas de empresa mixta, contrato de asociacion internacional y empresas de capital
totalmente extranjero; por lo que en los casos de empresas mixtas y empresas de capital
totalmente extranjeros, ain y cuando ello implica la formacién de una persona juridica,
la responsabilidad penal recaera sobre los inversionistas nacionales o los extranjeros; o
unicamente sobre aquellas sociedades que directamente hayan originado el dafio o la

puesta en peligros de bienes juridicamente tutelados.

%2 A criterio de CARBONELL MATEU, la exclusién del Estado del sistema de responsabilidad penal de
las personas juridicas resulta enteramente razonable, en la medida en que no es imaginable que el
Estado cometa delitos contra si mismo y ain menos que se auto aplique pena de clase alguna.
CARBONELL MATEU, en: Goite Pierre (coord.), Las consecuencias, 2012, pp. 305-306.

%% GOMEZ-JARA, Carlos, Responsabilidad penal de todas las personas juridicas? Una antecritica al simil
de la ameba acufiado por Alex van Weezel, Politica criminal, Vol. 5, 10 2010, pp. 455-475. Disponible
en: http://www.politicacriminal.cl/Vol_05/ [consultado el 24 de febrero de 2014]

% Las instituciones y entidades que carezcan de los requisitos exigibles a las sociedades mercantiles son
conocidas como sociedades irregulares. En Cuba conforme a la Ley No 118 de 2014 de la Inversion
Extranjera y a la Resolucion 260/99 para el acto de constitucion de una sociedad mercantil, se requiere de
la autorizacién gubernativa que ofrece una Comision Gubernativa del Comité Ejecutivo del Consejo de
Ministros, luego de este paso corresponde su inscripcion obligatoria en el Registro Mercantil, tal y como
lo regula el Decreto 226/2002 y la Resolucién 230/2002.

% Los inversionistas extranjeros cuando mas acuden a la variante de la sociedad pluripersonal de derecho
y unipersonal de hecho, donde él solo domina. FRAGA MARTINEZ, Raiza, Los sujetos de derecho
mercantil en la Legislacion Cubana (I1). Disponible en: www.derecho.com/articulos/ [consultado 2006 el
20 de diciembre del 2011]

% Es bueno destacar que estos aspectos relativos a la personalidad y representacién del inversionista
extranjero deben tenerse en cuenta desde la etapa misma de negociacion previa, a fin de estar seguros que
se negocia con alguien que est4 facultado para obligarse, cuando el inversionista se hace representar por
un apoderado, y lo que es mas importante adn, con el objetivo de conocer a ciencia cierta con quién se
esta negociando; recuérdese que sobre los paises en vias de desarrollo, o dicho con méas propiedad,
subdesarrollados, caen en ocasiones verdaderos aventureros que sin respaldo suficiente de capital y bajo
la fachada de una empresa constituida ad-hoc para la negociacién, pretenden incursionar en el campo
de las oportunidades que se brindan a la inversion extranjera. DAVALOS FERNANDEZ, Rodolfo, La
instrumentacion juridica de la empresa mixta, Revista Cubana de Derecho, 7, 1992, p. 29.
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Otra distincion importante a tener en cuenta a los efectos de responsabilidad penal
es que el Decreto 206 del Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros del 10 de Abril de
1996, reconoce la figura del empresario individual como una persona natural con
domicilio en el exterior, que en nombre propio realiza habitualmente actos de comercio,
por lo que en virtud del articulo 15 del Cédigo de comercio®’ se le permite que este
ejerza el comercio en Cuba, con sujecion a las leyes de su pais, en lo que se refiera a su
capacidad para contratar y a las disposiciones del mentado Codigo de comercio, en
cuanto concierna a la creacion de sus establecimientos dentro del territorio cubano, a sus

operaciones mercantiles y a la jurisdiccion de los tribunales de la nacion.

En tal sentido, conforme a la aplicacion de la ley penal cubana bajo el principio de
territorialidad relativa, la responsabilidad por actos ilicitos de los empresarios
individuales, debera ser imputada a titulo de persona natural, aun y cuando este sujeto
econdémico tenga constituida en el exterior una entidad con personalidad juridica

reconocida.®®

V. LAS SANCIONES A LAS PERSONAS JURIDICAS

Diferentes son las posiciones que ha seguido la doctrina acerca de las
posibilidades de reaccion juridica — penal frente a la persona juridica. Aparecen asi
propuestas relativas a imponerles sanciones administrativas; otras que indican medidas
de seguridad; también las llamadas a implementar un género de consecuencias
accesorias; otro sector se afilia a las sanciones penales sin culpabilidad y dltimamente
aquellas que admiten la capacidad de culpabilidad en las personas juridicas, de manera

que pueden responder penalmente y ser sujeto de sanciones penales®.

Cada modelo pudiera presentar sus ventajas e inconvenientes, al menos de comin
tienen que su naturaleza es de indole administrativa y que vista desde el derecho

comparado no difieren esencialmente en su contenido. Las mas comunes son las

37 Codigo de Comercio Actualizado, Editorial Félix Varela, La Habana, 1998.

% Este empresario tiene que concurrir a los actos de comercio a través de una institucion cubana que los
represente, sin embargo en ocasiones estos sujetos se valen de testaferros y personas naturales residentes
en Cuba o en exterior para realizar sus actos de comercio en nuestro pais sin estar debidamente
legitimados, constituyéndose este modo de proceder como una actividad econdmica ilicita, amén del
guebrantamiento de otras regulaciones existente. (NA)

% El punto de disenso al interior de esta postura esta en si la culpabilidad de las personas juridicas es
igual a la exigida para las personas naturales, o si las primeras tienen una culpabilidad penal con
contornos propios. GARCIA CAVERO, Percy, La responsabilidad penal de las personas juridicas, Revista
de Estudios de la Justicia, 16 , 2012, p. 137-145. Disponibe en: www.derecho.uchile.cl/cej/
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llamadas consecuencias accesorias*® de la que no albergo dudas del debate y la
complejidad que presentan en plano teorico; ni siquiera en su version moderna que las
ubica en un “fertium genus”, es decir, se les considera simplemente como medidas

administrativas adoptadas por razones de economia procesal.**

La Ley 62 abog0 por establecer un catdlogo de sanciones penales, quizas como
una estrategia dirigida a lograr la necesaria separacion del Derecho administrativo
sancionador con respecto al Derecho penal; no obstante también ha resultado compleja
su interpretacion y se evidencia el caracter limitado de su aplicacién®?, pudiendo ser

cuestionable la efectividad que este modelo persigue.

En ningln caso un modelo establecido para disefiar los fines de la sancion en el
sujeto individual, se puede equiparar a la persona juridica®® y esta es otra de las
falencias que tiene la legislacidn penal cubana, al no ajustarse el tipo de responsabilidad
que analizamos, a la prevision normativa que sirve de guia al juzgador para las personas

naturales.

Definitivamente una futura proyeccion legislativa tendria que tomar en cuenta
aspectos sustanciales tales como: la idoneidad de la sancidn, a fin de eliminar a
cabalidad las ventajas obtenidas por el ente colectivo; la adecuacion de la sancion a la
capacidad de produccién de la persona juridica y la necesaria proporcionalidad que debe
existir entre el castigo a imponer, la trascendencia y la dafiosidad del evento punible**;
ello en cumplimiento de las maximas de Tiedemann, al decir que “las personas
colectivas no podrian ademas, ser las destinatarias o sujetos pasivos de penas criminales

con finalidad preventiva a la vez de retributiva”.*®

“0 | a controversia se centra en discernir acerca de si estas consecuencias juridicas que se imponen a las
personas colectivas son medidas juridico-penales que recaen en los entes corporativos (en cuyo caso
serfan considerados como sujetos de Derecho Penal o en otros términos, centros de imputacién penal) o
bien, se trata de consecuencias juridico-administrativas no sancionatorias propiamente. SUAREZ WONG,
Revista Urbe et lus, Revista de Andlisis Juridico, 6, 2003.

" SILvA SANCHEZ, Jests. Maria, La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas, érganos y
representantes. Editores. Ara, Lima — Perd, afio 2002, p. 159.

*2 GoITE muestra su inconformidad con el catdlogo de penas que aparecen en la ley penal cubana y
orienta al incremento de otras que resultan eficacias a los fines preventivos de la pena como es el caso de
Prohibicion de realizar en el futuro actividades, operaciones mercantiles o negocios de la clase de
aquellos en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito, la que podria tener carécter
temporal o definitivo y la Publicacién de la sentencia condenatoria, encaminada al conocimiento y al
descrédito de la persona juridica en el &mbito del mercado y los negocios como aparece en los Codigos
penales de Argentina, México y Chile. GOITE PIERRE, en: la misma (coord.), Las consecuencias, 2012, p.
335

*% [dem.

* SUAREZ WONG, Revista Urbe et lus, Revista de Analisis Juridico, 6, 2003.

** TIEDEMANN, Klaus. La responsabilidad penal de las Personas Juridicas. Temas de Derecho Penal
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1.  El catalogo de penasy las reglas para determinar la pena aplicable.

El Cédigo penal dedica el titulo Il de la parte general a las sanciones, y en el
capitulo Il se establecen las clases de sanciones que se imponen a personas naturales y a
personas juridicas, dejando definido que estas pueden ser: principales y accesorias para

ambos sujetos.

El articulo 28 en su inciso 4 prevé que las sanciones principales aplicables a las
personas juridicas son por su orden: la disolucion, un tipo de “muerte civil” para el ente
colectivo en tanto supone la extincion de su personalidad, por ello cuando se decreta
hay que proceder a su liquidacion de acuerdo con las leyes y regulaciones que existan al

respecto.

Aparecen a continuacién la clausura temporal, con término que no puede ser
inferior a tres meses ni exceder de dos afios, lo que equivale Unicamente al cierre de la
entidad; y la prohibicion temporal o permanente de la licencia para determinadas
actividades o negocios, en un término que no puede ser inferior a seis meses ni exceder

de tres afios cuando sea temporal.

GoITE advierte sobre esta Ultima sancion que al estar relacionada con actividades
desarrolladas en el seno de las personas juridicas, se debera especificar por el juez la
actividad concreta que se prohibe realizar en evitacion de que la pena se convierta en

una clausura temporal 0 permanente.*®

Asimismo la norma penal concluye sus propuestas de penas estableciendo la
multa, tendente a que la persona juridica realice erogaciones pecuniarias, que supone

tengan suficiente entidad cuantitativa, para lograr la eficacia disuasiva de la pena®’.

Por Gltimo, el apartado 5 del articulo 28, prevé las reglas preordenadas*® para la
determinacion de las sanciones principales, relacionadas directamente con la cuantia de

la sancion prevista para el delito especifico.
El precepto se planted la formula en los términos siguientes:

a) Cuando se trate de delito que tenga prevista la sancion de multa, ésta se aplicara

dentro de los limites minimos y maximos de cuotas establecidas en cuanto al

Econdmico y Ambiental,.Lima, Idemsa, 1998, p. 218.

*® GOITE PIERRE, en: la misma (coord.), Las consecuencias, 2012.

*" GOMEZ-JARA DiEz, Carlos, Aspectos sustantivos relativos a la responsabilidad penal de las personas
juridica, La Ley, 2011, p.114.

8 GOITE PIERRE, en: la misma (coord.), Las consecuencias, 2012.
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correspondiente delito, tomando en consideracion lo dispuesto en el apartado 7,

inciso a) , del articulo 35 respecto a la cuantia de cada cuota;

b)  Cuando se trate de delito que tenga prevista la sancion de privacién de libertad
gue no exceda de tres afios, se entendera sustituida por la de prohibicién temporal

0 permanente de la licencia para determinadas actividades o negocios;

c) Cuando se trate de delito que tenga prevista la sancion de privacién de libertad
superior a tres afios y que no exceda de doce, se entenderd sustituida por la

clausura temporal, y;

ch) en los deméas casos, la sancion aplicable sera la de disolucion; asimismo el
apartado d) estableci6 que cuando se trate de delito que tenga prevista, de manera
alternativa o conjunta, dos clases de sanciones principales, éstas se entenderan
respectivamente sustituidas por las correspondientes a las personas juridicas,

segun las reglas establecidas en los incisos anteriores.

Por ultimo, tras la reforma del afio 1997, se mantuvo el esquema seguido por el
Codigo de Defensa Social de refrendar circunstancias modificativas atenuantes y
agravantes de la responsabilidad penal, para las personas juridicas, esta vez y de igual

forma, sin rastro alguno de eximentes.

De manera que el apartado 3 del articulo 47 establecio, que las circunstancias
atenuantes y agravantes previstas respectivamente en los incisos c) y g) del articulo
52, relativas a haber cometido el delito en la creencia, aunque errénea, de que se
tenia derecho a realizar el hecho sancionable y haber obrado el agente obedeciendo a
un movil noble; mientras que los incisos b), c), ch), e€) y g) del articulo 53,
concernientes a cometer el hecho por lucro o por otros moviles viles, 0 por motivos
fatiles; ocasionar con el delito graves consecuencias; cometer el hecho con la
participacion de menores; cometer el hecho aprovechando la circunstancia de una
calamidad publica o de peligro inminente de ella, u otra situacion especial y cometer el
delito con abuso de poder, autoridad o confianza. Siéndole aplicable también las

cuestionadas instituciones de la reincidencia y la multirreincidencia.

Queda claro como expone GOMEZz DiAz que no pueden transferirse a las personas
juridicas las circunstancias agravantes pertenecientes a la persona fisica®, por ello

hubiera sido recomendable que la ley penal hubiera asumido la prevision de estas,

* Diaz GOMEZ, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 13-08, 2011.
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incluyendo las eximentes; ajustadas todas a la actividades y funciones que desarrollan
las estructuras organizadas de la sociedad a las que le es atribuible responsabilidad
penal, como pudiera ser el hecho de haber tomado medidas eficaces para prevenir y
descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse y otras que forman parte de

la era de la “criminal compliance”.>®

VI. EL AMBITO PROCESAL DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LA
PERSONA JURIDICA

La mencionada reforma penal de 1997 mediante el Decreto-Ley No 175, no
vino, inexplicablemente, acompafada de las necesarias reformas procesales que
permitieran dar respuesta a las numerosas dudas que surgian con la admisién en el
proceso de un nuevo sujeto de responsabilidad. De ahi que ni en la primera version
sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas, aparecida en el Codigo de
1936, ni confirmada la Gltima en la ley de marras, haya existido un procedimiento
compilatorio y orgénico, que logre darle respuesta a las multiples exigencias de esa
institucion juridica.

El tratamiento procesal a la responsabilidad de la persona juridica se constituye
como el de mayores carencias en los sistemas penales modernos y aunque la politica
criminal enrumba sus pretensiones punitivas hacia los entes colectivos, las normas
procedimentales no siempre la han previsto en su condicion de parte, con el tratamiento

que le es homologable a la persona natural que comparece al proceso penal.

Algunos autores explican la incapacidad procesal de las personas juridicas® y
otros advierten que la aplicacion de un régimen de sanciones a las entidades pudiera
traer aparejado consecuencias negativas para terceros ajenos a la actividad delictiva,
especificamente con la ruptura de puestos de trabajos y empleos y afectaciones para
aquellas otras entidades que se encontraban realizando actividades y operaciones

econdmicas con la persona juridica imputada.

Es por tanto necesario, un procedimiento penal con derechos y garantias hacia la

persona juridica, dado que ello es propio de un Estado de Derecho que ha decidido por

%0 Un estudio importante sobre este tema aparece en ARROYO ZAPATER, Luis/NIETO MARTIN, Adan, El
Derecho Penal Econdmico en la era Compliance, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013.

51 ABANTO VASQUEZ, Manuel A, Responsabilidad penal de los entes colectivos: Estado actual y
reflexiones preliminares. Centro de Investigacion Interdisciplinaria, en: Derecho Penal Econdmico.
Cérdoba, Argentina, 2011, p. 6 Disponible en: htpp://www.ciidpe.com.ar. [consultado el 28 de diciembre
de 2011]

39



Foro FICP - Tribuna y Boletin de la FICP (www.ficp.es) N2 2015-1 (abril)

razones de politica criminal invocar la responsabilidad penal de estos entes y que a la
par, en ocasion de la persecucion y el enfrentamiento de los delitos cometidos por ella,
tiene el deber de garantizar asuntos tan ineludibles para cualquier proceso penal
contemporaneo como es el concerniente a las decisiones sobre la denuncia, la radicacién
e incoacion del proceso penal®?; la imposicién de las medidas cautelares®; el derecho a
la defensa, las referidas a la imputacion como base de la pretension punitiva del fiscal,
entre otros; de manera que le permitan al proceso penal cumplir con los mandatos del
debido proceso, a efectos de que se declare la responsabilidad o inocencia de la persona
juridica.

Para ello, abogamos por un procedimiento especial, extendido y explicativo de las
instituciones procesales que correspondan sobre la responsabilidad de las personas
juridicas, de manera que particularice los principios generales del modelo de
imputacion, las prerrogativas de las partes con los derechos y garantias de estos, asi

como lo concerniente a la parte instrumental de aplicacion.
1.  Previsiones sobre la celebracion de la vista del juicio oral.

La primera clarinada, en materia procesal la dio el Tribunal Supremo Popular,
mediante la Instruccién No 169 del afio 2002, informando a los tribunales de justicia
cémo proceder para el juzgamiento a la persona juridica una vez que le fuera presentado
un proceso incoado contra esta; anticipo este, que resultdé muy meritorio, ante el vacio
legislativo existente, pero que indudablemente no ha logrado colmar las complejas y
disimiles problematicas que tendran que resolver el fuero de justicia penal tras dictar

una sentencia.

En lo que respecta a la vista del juicio oral, el drgano supremo de justicia alertd a
las Salas del Tribunal Supremo Popular que administran justicia en materia penal, los
Tribunales Provinciales Populares, los Tribunales Municipales Populares y los

Tribunales Militares, que en ocasion de recibir un asunto que resulte de su competencia,

%2 La radicacion e incoacién del proceso penal contra la persona juridica, tiene que responder a los
criterios de objetividad procesal, racionalidad juridica y defensa de los intereses individuales y
colectivos, los cuales en ocasion de la comision del hecho penal teniendo en cuenta su magnitud, el
quantum de afectacion o la transcendencia social del acto, sea puesto en peligro o resulta lesionada la
objetividad juridica penal. (N.A)

%3 No resultaran aplicables cualquiera de las medidas cautelares dispuestas en la ley adjetiva para las
personas juridicas, sino solo aquellas que aseguren la presencia de esta a la vista del juicio oral y
garanticen el cumplimiento efectivo de la sentencia y en las cuales regiran los principios de
provisionalidad y variabilidad' concebidos para la imposicion que recae en las personas fisicas. MENDOZA
DiAz, Juan, Un acercamiento al régimen cautelar del proceso econémico cubano, en Boletin ONBC,
No.29, Ediciones ONBC, La Habana, octubre-diciembre 2007, p.5.
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en el que comparezca como acusada una persona juridica, cuidadosamente deberan
comprobar que se haya producido la designacion del representante de la entidad acusada
y que conste en las actuaciones el documento acreditativo de ese extremo del proceso,
asi como que tal acto de designacidn se efectud por el representante legal de la persona
juridica en cuestion o por acuerdo de la junta directiva de la institucion, segln sea el

caso, conforme a las reglas preestablecidas en el acta de constitucion de la entidad.

De igual forma la instructiva se pronuncié por el cuidado de las garantias
procesales al acusado, orientando la devolucion de las actuaciones y su obligada
rectificacion, para luego hacer referencia al desarrollo de la vista del juicio oral,
aspectos todos que resultan inconclusos especialmente en lo referente al contenido de la

sentencia y su ejecucion.

VIl. AMODO DE CONCLUSION

En la actualidad el problema parece haber superado el debate dogmatico —al
menos en parte— y estamos a la espera de pase a un nivel mas practico, para
consecuentemente evaluar las lagunas, dificultades y acontecimientos juridicos que
desde algun tiempo viene planteando la doctrina del Derecho penal, con la visién

multidisciplinaria presente en este tema.

El enfoque de responsabilidad penal sobre las personas juridicas tal y como esta
disefiado en el Cdédigo penal cubano, ha dejado intactas las categorias dogmaticas
hartamente conocidas y discutidas, de modo que su aplicacion no permite generar nuevas
concepciones teoricas sobre los delitos cometido por estos entes, lo cual se hace
necesario ante las dificultades e incertidumbres que se contraen ante este tipo de
responsabilidad penal.

Si la politica criminal concede importantes argumentos sobre el fendmeno de la
macro-criminalidad y la necesidad de prevenir los riesgos que ella acarrea para la
estabilidad politica y econdémica del Estado y ello conlleva a una reaccion inmediata y
eficiente del Estado para evitar el desborde en la vulneracion de estos bienes juridicos
supraindividuales; el Derecho penal no debe acudir en “prima face” y a plenitud en
tratar de mitigar los efectos del fendmeno. De ahi que la insercién del Derecho penal en

sede administrativa es un obstaculo para los objetivos que se persiguen.

Las personas juridicas no pueden cometer cualquiera de los delitos establecidos

en la parte especial del Codigo Penal, es por ello una necesidad establecer el sistema de
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la prevision concreta o sistema de “numerus clausus”, para de esta manera evitar los
multiples inconvenientes de interpretacion y aplicacion que acarrea la formulacién penal
actual, en lo referente respecto a la imposicion de las penas y los concretos objetivos de

prevencion.

El catdlogo de penas que recoge la ley penal pudiera ser ampliado con otras
modalidades que cumplan con los fines preventivos de la sancion y de igual forma debe
evitarse la integracion de circunstancias atenuantes y agravantes, desde el &mbito de la
responsabilidad individual, atendiendo a las especificidades que suponen las actividades

y funciones de los entes colectivos.

La falta de una regulacién procesal sobre la responsabilidad penal de las personas
juridicas coloca al legislador en la posicion de atender urgentemente este complejo
tema, a efectos de consignar en las normas procesales con el debido respeto a los
principios que ordenan la constitucion y el procedimiento, las garantias de los entes
colectivos en el proceso penal de corte acusatorio, una vez que este se presenta como

parte procesal.

Un grupo de aspectos procesales deben ser tenidos en cuenta, en las diferentes
etapas procesales, los cuales indican una seleccion coherente sobre la competencia de
los asuntos, la capacidad procesal penal de las personas juridicas, la presencia de
personas juridicas y naturales en el mismo proceso, la incomparecencia y ausencia de
estos al llamado de las autoridades procesales, el diligenciamiento de acciones
instructivas, la imposicion de medidas cautelares, la pretension penal, el juicio oral y la

ejecucion de la sentencia, entre otros.

R S e e
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¢ Menores con personalidad antisocial? Una reflexion sobre
los diagnosticos de trastornos de conducta y de personalidad
en la jurisdiccion penal de menores

—~Prof. Dra. Marta Garcia Mosquera~
Profesora Contratada Doctora de Derecho Penal. Univ. de Vigo. Socia de la FICP.

La Ley Organica 5/2000 de responsabilidad penal de los menores (LORPM)
establece en su art. 7.3 que, para la eleccion de la medida o medidas que han de
imponerse al menor por la comisién de un hecho delictivo, el Juez de Menores ha de
atender “no so6lo a la prueba y valoracion juridica de los hechos, sino especialmente a la
edad, las circunstancias familiares y sociales, la personalidad y el interés del menor”. A
los fines de valorar tanto el interés del menor como su personalidad la Ley dispone la
necesidad de recabar informe del equipo técnico (y, en su caso, de las entidades publicas
de proteccion y reforma de menores que hubieran tenido conocimiento del menor por

haber ejecutado anteriormente una medida cautelar o definitiva).

Las conclusiones alcanzadas por el equipo técnico en su informe constituyen un
poderoso argumento de autoridad para justificar las decisiones judiciales de imposicion
(asi como las de revision o sustitucién) de medidas en el proceso penal de menores.
Frecuentemente la motivacion judicial al respecto se limita a reproducir las
consideraciones que los profesionales (especializados en el ambito de las ciencias no
juridicas) plasman en el dictamen. El espacio para la sana critica judicial en relacién con
este tipo de informes parece estrecharse a medida que los corolarios de los expertos se
apoyan en categorias cientifico-técnicas aparentemente solidas y concluyentes. En ello —
y en particular por lo que tiene que ver con la evaluacion psicolégica de la personalidad
del menor- juegan un papel especialmente importante las dos clasificaciones
diagnosticas de trastornos mentales y del comportamiento que se utilizan a nivel
internacional en la préctica clinica de la salud psiquica: la CIE-10*, publicada por la
Organizacion Mundial de la Salud y el DSM-5?, elaborado por la Asociacién Americana
de Psiquiatria. Estas categorizaciones nosologicas que, basicamente, surgieron para
unificar a nivel universal las denominaciones de los fendmenos morbosos (permitiendo

asi el mejor tratamiento estadistico de datos referidos a dichas patologias, procedentes

! Acrénimo de Clasificacion Internacional de Enfermedades, décima version.

2 Acrénimo de Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders. La quinta edicién (version
original) del DSM se publico en mayo de 2013, editdndose al afio siguiente la version espafiola: DSM-5.
Manual Diagnostico y estadistico de los trastornos mentales, Editorial Médica Panamericana, 2014.
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de diferentes paises y épocas), asignan codigos numéricos (en el caso del DSM-5) o
alfanuméricos (en el caso del CIE-10) para identificar cada una de las entidades
diagndsticas, en funcion de su categorizacion por grupos y subgrupos. ElI empleo de
estas denominaciones estandarizadas y su sobreentendida validez cientifica deriva en la
inclinacion a formular afirmaciones categdricas acerca de la personalidad del menor
evaluado y de su esperable comportamiento futuro. No cabe duda de que cualquier
operador juridico, lego en psicologia, se mostrara mucho mas reticente a cuestionar las
conclusiones de un informe de expertos cuando aquéllas deriven de haber arribado a un
“diagnostico”, percibido como situacion firme, claramente definida y avalada por la
comunidad cientifica. No obstante, la fiabilidad de tales descripciones sélo puede
valorarse a partir de los instrumentos que las sustentan y, en consecuencia, de los

horizontes de certeza (o incertidumbre) que éstos proporcionan.

Para ilustrar esta cuestion conviene ante todo tener presente que, a la inmadurez
de la ciencia psicopatoldgica en general — ampliamente reconocida por los propios
investigadores en materia de salud psiquica®- ha de sumarse la intrinseca complejidad e
incertidumbre de la conducta humana, que dificulta su interpretacion en términos de
diagnostico y prondstico. ElI propio DSM-5, consciente de los inconvenientes del
modelo categorial en el abordaje de los trastornos mentales, introduce, respecto de
ediciones anteriores, ciertas modificaciones que aspiran a facilitar la investigacion entre
las distintas categorias diagndsticas, declarando que probablemente los abordajes
diagnosticos dimensionales “complementaran o sustituiran a los actuales planteamientos

, . ;. ~ 4
categoricos en los proximos afios™".

Por otro lado, la ausencia de parametros consolidados de normalidad/desviacion o
salud/trastorno en este ambito puede evidenciarse si se compara el numero total de
categorias psicopatoldgicas incluidas en las distintas ediciones del DSM, pues frente a
los 106 trastornos mentales en su primera edicion (DSM-I1, 1952), se contemplan en la
edicion actual (DSM-5, 2013) un total de 216 trastornos. Segun sostienen
ECHEBURUA/SALABERRIA/CRUZ SAEZ, el abuso de los diagndsticos psiquiatricos o la
ampliacion del categorias diagnosticas recogida en el DSM-5, asi como el requerimiento
de umbrales diagnosticos menos exigentes para muchos trastornos, pueden traer consigo

la psicopatologizacion de algunos problemas de la vida cotidiana, la generacion de

* A modo de ejemplo, FORTI SAMPIETRO, L., ;Trastornos? de la ¢Personalidad? Hacia un modelo
integrador, Revista gallega de psiquiatria y neurociencias, nimero extraordinario, 2005, p. 9.
* DSM-5. Manual Diagnéstico, 2014, p. 13.
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pacientes falsos positivos, la estigmatizacion del paciente asociada a los diagndsticos
psiquiatricos y el uso generalizado e indiscriminado de la prescripcion farmacoldgica
(especialmente preocupante en el ambito infantil)°. La opinién de estos autores, lejos de
ser aislada, refleja algunos de los aspectos méas controvertidos de la actual edicion del

manual.

La cuestion concreta que aqui nos interesa se cifie a exponer de manera breve las
vias de atribucion, a un menor de edad, de un perfil de desviacion social sefialado como
patoldgico, con base en los instrumentos diagnosticos a que se ha hecho referencia. De
entrada, teniendo presente que la LORPM indica la necesidad de valorar la
“personalidad” del menor, es necesario aclarar que a grandes rasgos existe un consenso
generalizado en concebir la nifiez y (particularmente) la adolescencia como etapas
evolutivas del individuo en el desarrollo de su personalidad, la cual s6lo se consolida y
adquiere propiamente al alcanzar la edad adulta. De ahi que resulte controvertido hablar
de “personalidades” patologicas o desviadas en adolescentes menores de edad, aspecto
en el que no cabe en absoluto apreciar consenso. El grupo de afecciones que el DSM-5
recoge como trastornos de la personalidad (TP) tienen en comun, por definicién, ser
patrones permanentes de experiencia interna y de comportamiento que se apartan
acusadamente de las expectativas de la cultura del sujeto®. Los TP se distribuyen en tres
grupos: el grupo A, compuesto por los TP paranoide, esquizoide y esquizotipica; el
grupo B se compone de los TP antisocial, limite, histridnica y narcisista, y el grupo C
aglutina los TP evitativa, dependiente y obsesivo-compulsiva. Interesa destacar que el
propio DSM-5 establece algunas precauciones en orden a diagnosticar un TP a
individuos menores de 18 afos, excluyendo tajantemente esta posibilidad en lo que se

refiere al TP antisocial’.

El trastorno de la personalidad antisocial (clasificacion 301.7 en el DSM-5) se
corresponde con el trastorno de la personalidad disocial del CIE-10 (clasificacion
F60.2). Como se ha sefialado, no esté cientificamente avalada la posibilidad de realizar
este diagnostico en menores de edad (antes al contrario, estd expresamente refutada).

Pese a todo, el TP antisocial no parece, ni de lejos, desterrado de los informes de los

® ECHEBURUA, E./SALABERRIA, K./CRUZ SAEZ, M., Aportaciones y limitaciones del DSM-5 desde la
Psicologia Clinica, Terapia Psicologica, vol. 32, n° 1, 2014, p. 71.

® DSM-5. Manual Diagndstico, 2014, p. 645.

" DSM-5. Manual Diagnéstico, 2014, p. 648: “Para diagnosticar en un individuo menor de 18 afios un
trastorno de la personalidad, deberian aparecer las caracteristicas durante al menos un afio. La Unica
excepcion a esto es el trastorno de la personalidad antisocial, que no se puede diagnosticar en las personas
menores de 18 afos”.
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equipos técnicos de la jurisdiccion penal de menores, en donde suele ir asociado a
valoraciones sobre cronicidad delictiva y perfil consolidado de desviacién social del
menor. Desde mi punto de vista (y a mas de la impugnacion cientifica de base) resulta
abiertamente cuestionable cualquier propuesta de intervencion con el menor que se

apoye en estos postulados de socializacidn anticipadamente fracasada.

En aquellos otros casos en que no se llega a un diagndstico de TP antisocial es
muy habitual encontrarse, sin embargo, con la calificacion del “trastorno de conducta”
o “trastorno disocial”®. El trastorno de conducta, recogido en el DSM-5 dentro del
grupo de los trastornos disruptivos, del control de los impulsos y de la conducta, se
define como “un patrén repetitivo y persistente de comportamiento en el que no se
respetan los derechos basicos de los otros, las normas o reglas sociales propias de la
edad”. Sus criterios diagnodsticos se definen, basicamente, por comportamientos (de
agresion a personas y animales, de destruccion de la propiedad, de engafio o robo, y de
incumplimiento grave de normas®), debiendo especificarse en el diagnéstico si el tipo de
trastorno de conducta es de inicio infantil (cédigo 312.81), de inicio adolescente (codigo
312.82) o de inicio no especificado (codigo 312.89).

El trastorno de conducta (como manifestacion especifica de la atencion que la
psicopatologia actual presta a los comportamientos infantiles y adolescentes) tiene un

abonado campo de aplicacién a los menores que ingresan a la jurisdiccion penal®, en

8 Estas denominaciones se utilizan como términos intercambiables porque son los términos que utilizan
los manuales de clasificacion DSM-5 y CIE-10 respectivamente para referirse al mismo trastorno. Al
respecto, véase: HARWOOD, V., El diagnéstico de los nifios y adolescentes problematicos. Una critica a los
discursos sobre los trastornos de la conducta, Madrid, 2009, p. 14.

° Los comportamientos concretos dentro de cada una de esas categorias generales son los siguientes
(DSM-5. Manual Diagnostico, 2014, p. 469 s.): Agresion a personas y animales: 1. A menudo acosa,
amenaza o intimida a otros, 2. A menudo inicia peleas, 3. Ha usado un arma que puede provocar serios
dafos a terceros (p. €j., un baston, un ladrillo, una botella rota, un cuchillo, un arma), 4. Ha ejercido la
crueldad fisica contra personas, 5. Ha ejercido la crueldad fisica contra animales, 6. Ha robado
enfrentandose a una victima (p. €j., atraco, robo de un monedero, extorsion, atraco a mano armada), 7. Ha
violado sexualmente a alguien; Destruccion de la propiedad: 8. Ha prendido fuego deliberadamente con
la intencion de provocar dafios graves, 9. Ha destruido deliberadamente la propiedad de alguien (pero no
por medio de fuego); Engafio o robo: 10. Ha invadido la casa, edificio o automdvil de alguien, 11. A
menudo miente para obtener objetos o favores, o para evitar obligaciones (p. €j., “engafia” a otras
personas), 12. Ha robado objetos de cierto valor sin enfrentarse a la victima (p. €j.,. hurto en una tienda
sin violencia ni invasidn, falsificacion); Incumplimiento grave de las normas: 13. A menudo sale por la
noche a pesar de la prohibicién de sus padres, empezando antes de los 13 afios, 14. Ha pasado una noche
fuera de casa sin permiso mientras vivia con sus padres o en un hogar de acogida, por lo menos dos veces
0 una vez si estuvo ausente durante un tiempo prolongado, 15. A menudo falta en la escuela, empezando
antes de los 13 afios.

19 Aunque, desde luego, no sélo a éstos, porque el diagnéstico es también frecuente en menores que adin
no han alcanzado los 14 afios (0 que, habiendo alcanzado dicha edad, presentan un comportamiento
probleméatico no delictivo). Al respecto de la problematica de menores con trastornos de conducta

46



Foro FICP - Tribuna y Boletin de la FICP (www.ficp.es) N2 2015-1 (abril)

tanto que muchos de los comportamientos-tipo que sirven al diagndstico son
precisamente los que motivan la apertura de expedientes en las Fiscalias de menores*’.
Por ello considero que el empleo formalista de esta categoria diagnostica comporta el
sesgo de identificar el comportamiento delictivo del menor con una patologia del
proceso de socializacion. Cabe sefialar, sin embargo, que las propias consideraciones del
DSM-5 sobre desarrollo y curso del trastorno de conducta no autorizan predicciones de
cronificacion de los comportamientos antisociales. Antes al contrario, se sostiene que el
curso del trastorno de conducta después de su inicio es variable, y que, en la mayoria de
individuos, el trastorno remite en la edad adulta, logrando muchos individuos con

trastorno de conducta una adaptacion social y laboral adecuada como adultos*?.

Ello no obstante, lo cierto es que con frecuencia el trastorno de conducta tiende a
considerarse en la practica como una version precoz de un TP antisocial de la edad
adulta. Por su parte (respaldando esa consideracion) el diagnostico del TP antisocial
requiere acreditar evidencias de la presencia en el individuo de un trastorno de la

conducta, con inicio antes de los 15 afios.

En consecuencia, el riesgo de hipdtesis predictivas en el diagnostico de un
trastorno de conducta en un menor infractor primario, puede precipitarse en una
sustitucion del diagnostico inicial, por un TP antisocial, en el momento en que el menor
pasa a ser reincidente. El peligro de que ello ocurra, primordialmente por ese concreto
motivo, es grande si se tiene en cuenta que, a diferencia de lo que ocurre con otros TP —
en donde los criterios diagnosticos otorgan un peso especifico a las ideas, creencias o
pensamientos anormales del sujeto — en el TP antisocial los elementos definitorios
siguen siendo basicamente (al igual que en el trastorno de conducta) comportamientos o
formas de actuacion del sujeto (incumplimiento de normas sociales, engafios,

impulsividad, irritabililidad y agresividad, peleas o agresiones fisicas repetidas, etc.).

En definitiva, no parece que pueda llevarse a efecto una 6ptima valoracion judicial
de los diagnosticos sobre personalidad de menores prescindiendo de los conocimientos
basicos sobre las metodologias e instrumentos que los sustentan. ElI argumento de

autoridad solo es razonable cuando aporta garantias suficientes para que la conclusién

ingresados en centros de proteccidn, véase: DEFENSOR DEL PUEBLO, Informe monogréfico. Centros de
proteccion de menores con trastornos de conducta y en situacion de dificultad social, 2009.

1 Un ejemplo de la incidencia del diagnéstico de trastorno disocial en menores infractores puede verse en
IBABE, |./JJAUREGUIZAR, J., El perfil psicolégico de los menores denunciados por violencia filio-parental,
Revista Espafiola de Investigacion Criminoldgica, n°. 9, 2011.

2 pSM-5. Manual Diagndstico, 2014, p. 473.
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sea plausiblemente aceptable. Pero el estado de la ciencia en esta cuestion -mas plagado
de interrogantes y discrepancias que de certezas y evidencias- no sugiere sino tomar
con cautela cualquier afirmacion categdrica de confirmacion diagndstica sobre la

personalidad de menores sometidos a intervencion a través de la justicia penal.

* * k kK %
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Bases para la delimitacion del objeto material en el delito de
iniciados
~Prof. Dr. José-Zamyr Vega Gutiérrez~
Acredit. Ayudante Doctor. Univ. de Alcala. Socio de la FICP.

I.  INTRODUCCION

El objeto material del delito de iniciados esta expresamente configurado en la
descripcion tipica del art. 285 CP, se trata, pues, del concepto de “informacion
relevante” que constituye la esencia del castigo de las operaciones de iniciados®. Asi
pues, las modalidades tipicas del uso o suministro deben recaer precisamente sobre el
objeto material, esto es, sobre la informacion privilegiada relevante para las
cotizaciones, de manera que las conductas de uso o suministro de cualquier informacién
que no reuna las caracteristicas inherentes al objeto material quedaran fuera del ambito
de aplicacion del art. 285 CP. En efecto, la piedra angular de la estructura tipica del
insider trading esta constituida por el concepto de informacion privilegiada, por lo que
interesa destacar aqui cuales son las caracteristicas que debe reunir una determinada

informacion para ser considerada juridico-penalmente relevante.

Hay que advertir, no obstante, que la sistematizacion de las caracteristicas de
dicho objeto material no es tarea sencilla, ya que la delimitacion de las informaciones

no utilizables en bolsa ha sido ampliamente tratada con distintos matices la doctrina

" La publicacién de este trabajo se realiza en el marco del Proyecto de Investigacion DER2011-24011:
“Responsabilidad penal de las personas fisicas y juridicas en el &mbito empresarial, econdémico, laboral y
de los mercados”, financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad, Subdireccion Gral. de
Proyectos de Investigacién (Investigador principal Prof. Dr. Dr. h. c. Diego-Manuel Luzén Pefia).
Abreviaturas utilizadas: ADPCP: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales; AG: Die
Aktiengesellschaft; APen: Actualidad Penal; BB: Der Betriebs-Berater; BFuP: Betriebswirtschaftliche
Forschung und Praxis; BGH: Bundesgerichtshof; CuadDJ: Cuadernos de Derecho Judicial; CPC:
Cuadernos de Politica Criminal; CP: Codigo Penal; DB: Der Betrieb; DPE PE: Derecho penal espafiol.
Parte Especial; DOUE: Diario Oficial de la Unién Europea; DPE: Derecho Penal Econémico; DP PE:
Derecho Penal. Parte Especial; DZWir: Deutsche Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht; EPCr: Estudios Penales
y Criminoldgicos, Univ. Santiago de Compostela; EuZW: Européische Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht;
Fs: Festschrift; ICADE: Revista de las Fac. de Derecho y Cc. Econdmicas; LH: Libro homenaje; LMV:
Ley del Mercado de Valores; NStZ: Neue Zeitschrift fur Strafrecht; PJ: Poder Judicial; n: nota a pie;
RDBB: Revista de Derecho Bancario y Bursatil; RDPCr: Revista de Derecho Penal y Criminologia;
RGD: Revista General de Derecho; STS: Sentencia del Tribunal Supremo; STJUE: Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea; StGB: Strafgesetzbuch; Strafo: Strafverteidiger Forum; WM:
Wertpapier-Mitteilungen; WpHG: Wertpapierhandelsgesetzes; ZBB: Zeitschrift fir Bankrecht und
Bankwirtschaft; ZGR: Zeitschrift fir Unternehmens- und Gesellschaftsreicht; ZHR: Zeitschrift fur das
gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht; ZKW: Zeitschrift fur das gesamte Kreditwesen; ZStW:
Zeitschrift fur die Gesamte Strafrechtswissenschaft.

! Asi, en la doctrina alemana, PFISTER, ZGR (2), 1981, p. 339; IMMENGA, ZBB (2), 1995, p. 201; WEBER,
BB (4), 1995, p. 162; en Espafia, FARALDO CABANA, EPCr, 1995, p. 91; GONzALEZ CUSSAC, en: Vives
Antén (dir.), DP PE, 1996, p. 480; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPE, 2002, p. 116; asi tb., en relacién con el
delito de iniciados en la legislacion italiana, SANGIOVANNI, ZStW (112), 2000, p. 912.
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(mercantil, civil, penal y administrativa) y jurisprudencia. Ademas, es preciso tener en
cuenta que la descripcion tipica del art. 285 CP utiliza el término “informacion
relevante”, pese a lo cual gran parte de la doctrina entiende que este concepto es
equiparable al de informacion privilegiada a que se refieren la LMV?, las Directivas
europeas sobre la materia® o el art. 442 CP* en los delitos de funcionarios, por lo que a
la hora de analizar las caracteristicas y el alcance de dicho objeto material suele
recurrirse a tales instrumentos legislativos; sin embargo, hay que tener en cuenta que
para dotar de contenido a este elemento normativo no es aconsejable aceptar sin mas su
significado administrativo o mercantil (posicion privatista), sino que lo idéneo es —
como sugieren MARTINEZ-BUJIAN 0 Ruiz RODRIGUEZ- interpretar los conceptos
normativos regulados en otras disciplinas en funcion de las “necesidades de aplicacién”
de las normas penales, para lo cual habra que recurrir a una “restriccion teleoldgica del

tipo en sede de imputacion objetiva” (postura teleol(')gica)S.

Asi, al momento de efectuar la interpretacion del objeto material en atencion a la
regulacion administrativa, debe tenerse en cuenta que la reforma de la LMV operada por
Ley 44/2002, de 22 de noviembre (sobre Medidas de Reforma del Sistema Financiero),
recoge de forma expresa lo que ha de entenderse por informacion relevante (art. 82.1
LMV), distinguiéndola asi del concepto de informacion privilegiada (art. 81.1 LMV)
que en esencia conserva la redaccion del anterior art. 81.3 con algunos matices relativos
a la clase de valores sobre los que versa la informacion —valores negociables o

instrumentos financieros—y los emisores de los mismos.

Procederemos pues, en primer lugar, a determinar si con la reforma legislativa que
introdujo el concepto de informacion relevante se ha pretendido dotar de contenido al
objeto material del insider trading, disipando por tanto las dudas sobre la aplicacion del
concepto de informacion privilegiada o si, por el contrario, dicha prevision debe

considerarse complementaria en la labor exegética del art. 285 CP. Asi mismo,

2 Asf, VALLE MUKz, en: Quintero Olivares (dir.)/Morales Prats (coord.), Comentarios a la parte especial
del Derecho penal, 1996, p. 681; GONZALEz CUSSAC, en: Vives Antén (dir.), DP PE, 1996, p. 480;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, en: Vives Anton (coord.), Comentarios al Codigo penal de 1995, 1996, p.
1384; RuUIz RODRIGUEZ, Proteccion penal del mercado de valores, 1997, péags. 340, 342; Baio
FERNANDEZ, en: LH-Torio, Uso de informacién privilegiada, 1999, p. 647.

® BENITEZ ORTUZAR, en: Cobo del Rosal (dir.), Comentarios al Cddigo penal, 1999, p. 357; MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, DPE, 2002, p. 117.

* Asi, consideran que la definicion de informacién privilegiada contenida en el art. 442 CP es vélida como
criterio interpretativo del art. 285 CP, MARTIN PALLIN, CuadDJ (14), 1997, p. 153; LOPEZ PEREGRIN,
APen, 1993, p. 438. En contra, QUERALT JIMENEZ, DPE PE, 1996, p. 476.

5 Cfr. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, en: Vives Anton (coord.), Comentarios al Codigo penal de 1995, 1996, p.
1384; Ruiz RODRIGUEZ, Proteccion penal del mercado de valores, 1997, pags. 339, 340.
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analizaremos las caracteristicas del concepto de informacion privilegiada contenido en
las Directivas europeas y su incidencia en la interpretacion del objeto material de las
operaciones de iniciados, aunque debemos reconocer que —como bien advierte Prieto
del Pino— de la descripcion tipica del delito de iniciados pueden extraerse al menos dos
caracteristicas que deben estar presentes en la informacion reservada, a saber: a) la nota
de relevancia para la cotizacion de valores y, b) la forma en que el iniciado entra en
contacto con la informacion, esto es, mediante el acceso reservado a la misma “con

ocasion del ejercicio de su actividad profesional o empresarial”™®.

Por dltimo, hay que tener en cuenta la Directiva 2014/57/UE, de 16 de abril de
2014, sobre abuso de mercado, y el Reglamento 596/2014, que sustituiran a partir del 3
de julio de 2016 a la normativa europea sobre informacion privilegiada y abuso de
mercado vigente desde el afio 2003, ya que introduce importantes modificaciones en
materia de proteccion del mercado, empezando porque —a diferencia de la actual
Directiva que recoge la facultad de los Estados de imponer sanciones penales— la recién
aprobada Directiva se intitula “Sobre sanciones penales aplicables al abuso de
mercado”, lo que implica la obligacion de los Estados a establecer normas penales para
la proteccién de los mercados, aunque —eso si hay que decirlo— limitando la
intervencion penal para los “casos graves” e intencionales. Y, en lo que este trabajo
respecta, habra que tener especialmente en cuenta el art. 7 del Reglamento de la
Directiva, donde se retoma el concepto de informacion privilegiada y las caracteristicas

que deben recaer sobre el objeto material de las operaciones de iniciados.

Il.  INFORMACION PRIVILEGIADA E INFORMACION RELEVANTE EN
LA LMV

Como hemos anticipado, en la actual LMV coexisten dos conceptos que, aunque
cercanos, parecen tener su propio ambito de aplicacion’. Asi, como elementos
esenciales de la informacion privilegiada destacan: a) el caracter concreto de la misma,
lo que —como veremos— excluye los simples rumores o las informaciones

indeterminadas, b) que la informacion se refiera a uno o varios valores, 0 a uno o varios

® Cfr. PRIETO DEL PINO, El Derecho penal ante el uso de informacién privilegiada en el mercado de
valores, 2004, p. 316.

" Cfr. sobre esta cuestion, mas recientemente, GOMEZ BENITEZ, Aspectos penales fundamentales de la
reciente Directiva y del Reglamento sobre abuso de mercado, en Gomez-Acebo & Pombo, 2014, pags. 1

y 2.
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emisores de valores®, c) que dicha informacién no se haya hecho ptblica y, c) que de
haberse hecho publica hubiera podido incidir de forma apreciable sobre la cotizacion de
los valores o instrumentos negociados. Por su parte, el concepto de informacion
relevante es mas parco, ya que solamente exige, por un lado, que la informacién pueda
afectar a un inversor razonable en sus decisiones de adquisicion o transmision de
valores y, por otro, que dicha informacion pueda incidir de forma sensible en las

cotizaciones®.

La coexistencia de ambos elementos normativos podria generar aparentes
problemas de tipicidad, ya que mientras el concepto de informacion privilegiada es
bastante restrictivo, el de informacidén relevante se caracteriza por su amplitud,
pudiendo entonces disminuirse o ampliarse el &mbito de aplicacion del art. 285 CP,
segun gue se adopte uno u otro concepto, con las consecuencias que ello supondria para
el principio de legalidad; no obstante, creemos que la introduccion del término
informacion relevante no tiene especiales repercusiones en la interpretacion del objeto
material del insider trading, pues —como veremos— tal elemento no es mas que la
concrecién del altimo requisito del concepto de informacion privilegiada del art.
81.1 LMV™. Hecha esta aclaracién, y tomando en consideracion que la doctrina
mayoritaria ha encontrado una solida base para la interpretacion del objeto material del
delito de iniciados en la definicion que del término “informacion privilegiada™ hacen la
LMV vy las Directivas europeas, procederemos a exponer y analizar las caracteristicas de

este elemento normativo presente en la LMV.

8 Es preciso recordar que tras la reforma a la LMV introducida por Ley 37/1998, de 16 noviembre (BOE,
nam. 275, de 17 noviembre 1998), se habia producido una modificacién importante en el concepto de
informacion privilegiada, ya que se establecia que la informacién debia ir referida a uno o varios valores
y a uno o varios emisores de valores, a diferencia del precepto actual (y el anterior a esa reforma) que
utiliza la disyuntiva “o0”. El efecto que produjo aquella reforma fue que el caréacter privilegiado de la
informacion estaba supeditado a que los datos fueran relativos tanto a valores como a emisores de valores,
descartando la posibilidad alternativa de que la informacion fuera referida bien al emisor o bien al valor.
Vid. criticamente sobre esta cuestion, Ruiz RODRIGUEZ, Proteccion penal del mercado de valores.
Recientes influencias de la jurisprudencia administrativa, 2002, pags. 124 ss; MARTINEZ-BUJAN PEREZ,
DP PE, 2004, p. 584.

% De los requisitos de la informacion relevante a que se refiere la LMV sélo uno, el de su incidencia en las
cotizaciones, puede conectarse inequivocamente con el caracter “relevante” de la informacion a que se
refiere el art. 285 CP.

10 Criticamente, sobre la coexistencia de ambos conceptos, vid. GOMEZ PAVON, ICADE (42), 1997, p.
248; FERRADIS CIPRIAN/MARTINEZ GARAY, EPCr, 2003, pags. 135, 136; LOPEZ BARIA DE QUIROGA,
ADPCP, 1993, p. 1059; ENTRENA RuUIZ, El empleo de informacion privilegiada en el mercado de valores:
un estudio de su régimen administrativo sancionador, 2006, p. 74 ss.
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I1l. ELEMENTOS DE LA INFORMACION PRIVILEGIADA

Como hemos apuntado, la LMV adopta un concepto de informacion privilegiada
muy cercano al establecido en la Directiva 2003/6/ CE sobre las operaciones con
informacién privilegiada y abuso de mercado; sin embargo, a diferencia de la Directiva
que hace alusion a una informacion relativa a emisores o a instrumentos financieros, la
LMV admite la posibilidad de que la informacion se refiera ademas a valores
negociables. La definicion de informacidon privilegiada contenida en ambos
instrumentos legislativos no difiere en mucho a la establecida en la ya derogada
Directiva 89/592/CEE que en su art. 1 establecia un concepto de informacién
privilegiada cuyos elementos coinciden solo parcialmente con la definicion actual, entre
otras razones porque en lugar de hablar de informacién de caracter concreto, hacia
alusién a una informacion de caracter preciso y, ademas, porque a diferencia de la
nueva Directiva y de la LMV, no establecia que la informacidn debia referirse directa o
indirectamente a emisores o valores negociables, lo que podria suponer —como
veremos— una notable ampliacion del concepto de informacion privilegiada. Veamos,
pues, las peculiaridades de cada uno de los elementos del concepto de informacion

privilegiada establecido en la LMV.
1.  Informacién de caracter concreto

El caracter concreto de la informacién estd determinado por su especifica
referencia a uno o varios valores o instrumentos financieros o a uno o varios emisores
de valores, en consecuencia, un amplio sector doctrinal entiende que este requisito
concurre cuando se esta frente a informaciones internas de la sociedad (inside corporate
informations), frente a datos generados fuera de la misma pero que le afectan (market
informations, p. ej. la intencién de otra sociedad de lanzar una OPA) o, finalmente,
cuando se trata de informaciones generales relativas a la coyuntura econémica o politica

del pais que pudieran influir en el precio de las cotizaciones™'; desde esta perspectiva,

11 En este sentido, antes de la aprobacion de la Directiva 89/592, SANCHEZ GUILARTE/TAPIA HERMIDA,
RDBB (28), 1987, p. 774; asi th., una vez aprobada dicha Directiva y la LMV, GONZALEZ CUSSAC, CPC
(37), 1989, p. 144, GOMEZ INIESTA, La utilizacién abusiva de informacidn privilegiada, 1997, p. 125;
sobre la admisibilidad de las market (o second category) informations en la regulacion italiana,
SEMINARA, El nuevo delito de insider trading, 1998, p. 144; en relacion al sistema francés, GIUDICELLI-
DELAGE, en: Fs-Tiedemann, Das Insider-Delikt (...), 1994, p. 401; de otra opinién, ESTEVAN DE
QUESADA, RGD (615), 1995, p. 13464; niegan la inclusién de las informaciones de mercado pese a la
regulacion actual, CALDERON SusiN, CuadDJ, 1996, p. 235; MORENO CANOVES/RUIZ MARCO, Delitos
socioecondmicos. Comentario a los arts. 262, 270 a 310 del nuevo Cddigo penal 1996, p. 216; en la
doctrina alemana, HOPT, BFuP (46), 1994, p. 90, planteaba la cuestion de si —a la luz de la Directiva
89/592— cabian dentro del concepto de informacién privilegiada las noticias economicas v. gr., la
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los datos ajenos a la exigencia de concrecion no podran considerarse informacion
privilegiada a los efectos del art. 81.1 LMV. En tal sentido, pues, la doctrina mayoritaria
afirma que los simples rumores, v. gr., sobre la situacion econémica de la compaiiia
emisora, deben excluirse del concepto penal y/o administrativo de informacion

privilegiada®® *2.

En efecto, no basta que el sujeto lleve a cabo operaciones basandose en un simple
rumor, aungue éste recaiga sobre valores o instrumentos negociados, sino que es preciso
que se trate de datos precisos, ciertos e idoneos para influir en el precio de las
cotizaciones, pues en caso contrario, no se trataria de una informacion concreta. Al
respecto, podria formularse la cuestion de si los datos relativos a la posibilidad —rayana
en la certeza— de realizar una futura operacion, v. gr., un proyecto de inversion o una
fusién, constituyen o no informacion de caracter concreto a los efectos del objeto

material del art. 285 CP*. En este sentido, pues, hay quienes —como PRIETO DEL PINO—

resolucion del Banco central sobre la modificacion del tipo de descuento u otras noticias sobre
determinados eventos politicos, como por ejemplo, el inicio de una guerra o la muerte del jefe de
gobierno.

12 Asi, en la doctrina alemana, MOLLER, BFUP (46), 1994, p. 104; IMMENGA, ZBB (2), 1995, p. 201;
WEBER, BB (4), 1995, p. 163; LUCKER, Der Straftatbestand des MiBbrauchs (...), 1998, p. 51 ss; VOLK,
BB (2), 1999, pags. 66, 67, 69; SOESTERS, Die Insiderhandelsverbote (...), 2002, p. 139 ss;
BERGMANN/DREES, StraFo (9), 2005, p. 365; asi th., antes de la regulacién alemana actual, GRUNEWALD,
ZBB (3), 1990, p. 132; en la doctrina italiana, SANGIOVANNI, ZStW (112), 2000, p. 166; en Espafia, entre
otros, LOPEZ BARJA DE QUIROGA, ADPCP, 1993, 1043; GOMEZ INIESTA, La utilizacion abusiva de
informacion privilegiada, 1997, p. 120; asi tb., respecto del delito de iniciados en el § 161 StGB suizo,
HURTADO P0z0, en: Fs-Tiedemann, Der MilRbrauch von Insider-Informationen (...), 1994, p. 422; en la
regulacion francesa, GIUDICELLI-DELAGE, en: Fs-Tiedemann, Das Insider-Delikt (...), 1994, p. 401.

B vid. criticamente sobre la forma en que la doctrina ha venido interpretando el requisito de la precisién o
concrecion de la informacion, PRIETO DEL PINO, El Derecho penal ante el uso de informacion privilegiada
en el mercado de valores, 2004, p. 338 ss.

1% Al respecto, resulta ilustrativa la STJUE de 3 mayo 2001 (TJCE 2001\126, Asunto C-28/99) en la que
se analiza el caso “Verdonck y otros”, acusados del delito de uso de informacion privilegiada por haber
adquirido acciones de Ter Beke NV (compafiia de la cual eran miembros del consejo de administracion),
luego de que tras varias reuniones dicha sociedad aprobara la compra de Chilled Food Business
(departamento de Unilever Belgium NV). Sin embargo, hay que destacar que los acusados adquirieron las
acciones un mes antes (febrero/96) de que ambas compafiia firmaran una declaracién de intenciones
(marzo/96), hasta que finalmente la venta de realiz6 en el mes mayo/1996; de igual forma, en este ambito
es muy ilustrativa la STJUE de 28 junio 2012 (TJCE\2012\163, Asunto C-19/11), que se pronuncia sobre
el “Caso Geltl contra Daimler AG” (apartados 35 y 38), admitiendo la concurrencia de informacién
privilegiada de caracter concreto, a partir de la proyeccién de un hecho futuro que, en virtud de una
apreciacion global de los elementos de informacion ya disponibles, tiene una perspectiva real de que
existira 0 se producird. En concreto, se admite que “una fase intermedia que se inserta en un proceso
prolongado en el tiempo puede constituir una informacién de caracter concreto (p. ej. las reuniones
previas y manifestaciones sobre eventuales decisiones que afectan al consejo de administracion de la
sociedad); en el mismo sentido, en el caso enjuiciado en la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo
[RIN2013\1371]), de 28 de enero 2013, el tribunal atribuyo el caracter concreto y privilegiado a la
informacion obtenida por el iniciado, relativa a la posible futura inversion de un particular en el sector de
las telecomunicaciones. De los hechos probados se deduce que el iniciado venia participando en las
reuniones en las que se analizaba la posibilidad de la inversion, por lo que valiéndose de esa
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admiten la posibilidad de que ciertos datos que ain no han alcanzado el grado de certeza
necesario para ser publicados puedan incluirse dentro del concepto de informacion
privilegiada, pese al futuro incierto de su ejecucion, por lo que —desde esta perspectiva—
los datos inciertos pero con relevancia para influir en las cotizaciones pueden
considerarse informaciones de caracter concreto. Esto es asi —a juicio de la citada
autora— porque la concrecion de las informaciones depende de su aptitud para incidir en
las cotizaciones, con independencia de que los datos lleguen a constituirse en hechos
reales™. Por su parte, en la doctrina alemana, IMMENGA sefiala que a la luz del § 13.1
WpHG soélo quedan abarcados por el concepto de informacién privilegiada aquellos
datos que al menos son objetivamente fiables (auténticos)'® o, como sostienen
BERGMANN/DREES, también pueden incluirse hechos futuros siempre y cuando haya una

o . 17
“probabilidad razonable” de su eventual concurrencia™".

Asi mismo, se ha llegado a sostener que en determinadas situaciones sera muy
dificil fijar el momento en que una informacion deja de ser indeterminada y se convierte
ya en un dato concreto, asi por ejemplo, cuando el empleado de una sociedad esta al
tanto de las pérdidas de la misma, pero no sabe con exactitud a cuanto ascienden, por lo
que en estos casos habrad que valorar este hecho en relacion con otras caracteristicas de
la informacion privilegiada, particularmente con el requisito de la influencia

(relevancia) de la informacion en la cotizacién de los valores'®. A mi juicio, en el

informacion realizé la compra de dos paquetes de acciones, aunque dicha compra se produjo dias antes de
gue se aprobara oficialmente la ampliacion de capital proyectada.

> Cfr. PrRIETO DEL PINO, El Derecho penal ante el uso de informacién privilegiada en el mercado de
valores, 2004, pags. 340, 341; en parecidos términos, HERNANDEZ SAINz, RDBB (71), 1998, p. 775,
sefiala que aunqgue el éxito de una operacion, v. gr., un proyecto de fusién, sea aleatorio, no por eso debe
negarse el carécter privilegiado de la informacion. Al respecto, el art. 1.1 de la Directiva 2003/124/CE, de
22 diciembre (DOUE L 339/70), a los efectos de la aplicacion de la Directiva 2003/6/CE (abuso de
mercado), establece que debera entenderse que la informacion es precisa cuando “indica una serie de
circunstancias que se dan o pueden darse razonablemente o un hecho que se ha producido o que puede
esperarse razonablemente que se produzca (...)".

% Vid. IMMENGA, ZBB (2), 1995, p. 201.

7 BERGMANN/DREES, StraFo (9), 2005, p. 365; en parecidos términos, SANGIOVANNI, ZStW (112), 2000,
p. 166. Sobre el grado de probabilidad de realizacion del hecho futuro, la STJUE de 28 junio 2012
(TJCE\2012\163, Asunto C-19/11), sefiala que para dilucidar si es razonable pensar que el hecho futuro
ocurrird o no hay que realizar, en cada caso, una valoracion global de los elementos de la informacion ya
disponibles, por lo que el art. 1, ap. 1 de la Directiva 2003/124, no puede interpretarse en el sentido de
que se exige una alta probabilidad de que se produzca el hecho o acontecimiento; no obstante, indica que
para garantizar la seguridad juridica de los operadores del mercado, tampoco se puede considerar
informacién concreta la referida a hechos o circunstancias cuya realizacion futura no sea probable
(apartados, 41-52).

'8 En este sentido, HERNANDEZ SAINZ, RDBB (71), 1998, p. 777, sefiala que aunque el caréacter preciso de
la informacion tiene una estrecha conexion con su relevancia para las cotizaciones, lo cierto es que se
trata de elementos distintos, ya que mientras el primero valora datos concretos para distinguirlos de los
rumores o suposiciones, el segundo se centra en el impacto de la informacion en los precios del mercado;
PRIETO DEL PINO, EI Derecho penal ante el uso de informacion privilegiada en el mercado de valores,
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ejemplo propuesto, si que se estd —a los efectos de la LMV- frente a una informacion de
caracter concreto, al margen de que su consideracion como informacion privilegiada
dependa, ademas, de la influencia de dicha informacion en las cotizaciones, requisito

éste que sera analizado posteriormente.

Como hemos apuntado, aunque el art. 285 CP no hace referencia expresa a esta
caracteristica, lo cierto es que la doctrina mayoritaria entiende que el caracter concreto
de la informacion es presupuesto indispensable para llevar a cabo una interpretacion
restrictiva de la norma en atencion al bien juridico protegido por el delito de iniciados®®.
Pero ademas, quienes defienden la dependencia del caracter concreto de la informacion
respecto de la relevancia que la misma pueda tener para las cotizaciones, valoran
positivamente el hecho de que el art. 285 CP no haya recogido expresamente el

requisito de la concrecién o precision de la informacion®.

2. Relativa a uno o varios valores negociables o instrumentos financieros o a
uno o varios emisores de dichos valores negociables o instrumentos

financieros

Hemos mencionado ya que la actual LMV establece que el caracter concreto de la
informacién privilegiada esta determinado por su exclusiva referencia a valores o
instrumentos negociados o0 a los emisores de dichos valores o instrumentos, exigencia
ésta que no se contempla en la descripcion tipica del art. 285 CP y que; sin embargo, ha
sido tomada en consideracion en la labor exegética del objeto material de las
operaciones de iniciados, razon por la cual consideramos necesario realizar un breve
andlisis de este requisito. Asi, el art. 81.1 LMV vuelve a utilizar la conjuncion
disyuntiva “o” en lugar de la anterior conjunciéon “y”, por lo que a la luz de esta
regulacion, la informacion puede ir referida o bien a valores o instrumentos o bien a

emisores, pero no necesariamente a ambos. Ahora bien, es preciso determinar qué tipo

2004, p. 342, sostiene que el cardcter concreto de la informacion se configura como una variable
dependiente de su aptitud (o relevancia) para incidir en las cotizaciones. Ahora bien —sostiene— esta
afirmacién no sugiere prescindir del cardcter concreto de la informacion, sino s6lo negar su autonomia;
por su parte, la STJUE de 28 junio 2012 (TJCE\2012\163, Asunto C-19/11), pone de manifiesto la
relacion simbidtica que existe entre estos dos elementos de la informacion privilegiada: su carécter
concreto y la capacidad para incidir en las cotizaciones (apartados 29, 39, 52, 56), aunque sefiala que para
determinar el nivel de concrecion de la informacion privilegiada no es preciso tener en cuenta “la
amplitud del efecto” de las circunstancias o hechos concurrentes en la cotizacion de los instrumentos
financieros afectados.

9 °En este sentido, FERRADIS CIPRIAN/MARTINEZ GARAY, EPCr, 2003, p. 137.

20 Asi, PRIETO DEL PINO, El Derecho penal ante el uso de informacién privilegiada en el mercado de
valores, 2004, pags. 342, 343.
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de valores e instrumentos quedan incluidos dentro del concepto administrativo (y en su
caso penal) de informacién privilegiada; sin embargo, hay que advertir antes que -a
diferencia del art. 1 de la Directiva 89/592/CEE y en concordancia con el considerando
16, art. 1 de la Directiva 2003/6/CE— el art. 81.1 LMV establece que la informacion
privilegiada debe referirse directa o indirectamente a los titulos o a los emisores,
exigencia ésta que provocaria una sustancial variante en la interpretacion del caréacter

concreto de la informacion.

En efecto, con la anterior regulacién quedaban fuera del concepto de informacion
privilegiada algunos datos sobre, por ejemplo, la economia nacional o algunas
decisiones politicas en materia fiscal, pero en cambio si podian ser abarcados por la
norma algunas informaciones que tuvieran relevancia para la cotizacion de los titulos
valores de una empresa “X”, aunque no se originaran en su seno, v. gr., las decision de
la Junta Directiva de la empresa “Z”, lider en el ramo textil, de lanzar una OPA sobre el
60% de las acciones de “X” o, la noticia de que dicha empresa seria obligada a pagar
una multa millonaria por dafios al medio ambiente. En ambos casos, se trata de
informaciones que pese a surgir fuera del &ambito de la empresa afectada, lo cierto es que
tienen una incidencia directa en la cotizaciéon de sus titulos valores, por lo que antes

como ahora quedarian abarcadas por el concepto de informacién privilegiada.

Es evidente, pues, que antes de la regulacion actual, el elemento normativo
“informacion privilegiada” debia interpretarse mas restrictivamente, aunque a mi juicio
seguia siendo tan amplio que incluso algunos defendian —como hemos visto— que
podian incluirse datos como las modificaciones de los tipos de interés o la situacion del
mercado de capitales, informaciones éstas que conciernen tanto a los emisores como a
los instrumentos financieros®!. Actualmente, el contenido de la informacién privilegiada
es aun mas amplio a la luz de la Directiva 2003/6/CE y de la LMV, ya que al bastar una
referencia indirecta a valores o emisores, su &mbito de aplicacién tiene un radio mayor
de accidn al punto que podrian incluirse —ahora si— ciertos datos generales (econémicos,
juridicos, politicos) siempre que pudieran incidir en la cotizacion de los titulos o que
hicieran referencia a los emisores. Como hemos advertido, la nueva regulacion induce a
una interpretacion excesivamente amplia del requisito de “concrecion” que hemos
analizado anteriormente, pues —como apunta PRIETO DEL PINO— bajo estos parametros

habria que calificar de informacion privilegiada incluso ciertos actos delictivos con

2 En este sentido, HOPT, BFUP (46), 1994, p. 90.
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incidencia en la evolucion de los mercados, aunque no fuera ésta precisamente la

finalidad en dichas actividades delictivas, sino mas bien un dafio colateral®® %,

3. Informacion no publica

Esta caracteristica es precisamente la que induce a utilizar los adjetivos
“privilegiada”, “reservada” o “confidencial” para referirse a la informacion no utilizable
en bolsa, pues un dato no divulgado puablicamente (unpublisch information)
normalmente tendrd un circulo muy limitado de personas que debido a su posicion
privilegiada tienen acceso al mismo®*. Sobre este requisito se discute principalmente
cuando debe interpretarse que la informacion ain no es publica, habiéndose defendido
diversas tesis, a saber: a) que la informacion es publica cuando se pone a disposicion del
mercado, es decir, desde el momento en que cualquier puede acceder a ella (criterio de
la accesibilidad)?; b) que sélo llega a ser publica cuando es efectivamente conocida por
un nimero elevado de personas (criterio cuantitativo)®®; c) que la publicidad se alcanza
hasta que los datos han sido suficientemente difundidos través de medios ampliamente
extendidos (criterio de la difusién)?” o; d) que la informacién es publica cuando se

incorpora al precio de las cotizaciones, como producto de que los inversores han tomado

22 PRIETO DEL PINO, El Derecho penal ante el uso de informacién privilegiada en el mercado de valores,
2004, p. 337, propone como ejemplo el atentado terrorista del 11 de septiembre.

%% En alusién a la legislacion italiana, SEMINARA, El nuevo delito de insider trading en el ordenamiento
juridico italiano, 1998, p. 145, sefiala que la nocién de informacion privilegiada adoptada por el
legislador, intenta excluir la distincion entre corporate y market informations, de manera que todo hecho
confidencial con capacidad para influir —directa o0 mediatamente— en el precio de las cotizaciones, podria
ser considerado informacion privilegiada; asi th., SANGIOVANNI, ZStW (112), 2000, p. 166.

24 Notese, sin embargo, que el art. 285 CP utiliza la expresion “informacion relevante”, lo que se conecta
directamente con la exigencia de que los datos sean idéneos para influir en las cotizaciones, pero que no
sugiere la existencia del requisito de la no publicidad de la informacion, que a mi juicio sélo podria
extraerse en todo caso de la exigencia tipica del “acceso reservado” con ocasion del ejercicio de una
actividad profesional o empresarial; en parecidos términos, GONzALEz CUSSAC, DP PE, 1996, p. 480;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, en: Vives Anton (coord.), Comentarios al Codigo penal de 1995, 1996, p.
1384; MuNoz CoNDE, DP PE, 2004, p. 520. En contra, MORENO CANOVES/RUIZ MARCO, Delitos
socioecondmicos. Comentario a los arts. 262, 270 a 310 del nuevo Cédigo penal, 1996, pags. 217, 218.

%> RODRIGUEZ MOURULLO, PJ, 1988, p. 246: en alusion a la legislacién italiana, SEMINARA, El nuevo
delito de insider trading en el ordenamiento juridico italiano, 1998, p. 144; en la doctrina alemana,
HEISTERKAMP, DZWir (12), 1994, p. 520; WEBER, BB (4), 1995, p. 163; DIERLAMM, NStZ (11), 1996, p.
522; BERGMANN/DREES, StraFo (9), 2005, 365; aludiendo a la legislacion suiza, FORSTMOSER, ZGR (1),
1989, p. 143.

2 Asi, FERRADIS CIPRIAN/MARTINEZ GARAY, EPCr, 2003, p. 112; en la doctrina suiza, HURTADO P0z0,
en: Fs-Tiedemann, Der MiRbrauch von Insider-Informationen (...), 1994, p. 418: por su parte, MARTINEZ
FLOREZ, EJB, 1995, p. 3558, sefiala la posibilidad de aplicar esta tesis, aunque finalmente alega que la
LMYV asume el criterio de que la informacidn es publica sélo cuando se ha dado a conocer formalmente a
los medios (v. gr., mediante una comunicacion a la prensa, poniendo asi el acento en la divulgacion).

27 Cfr. sobre el criterio de la difusion (strictu y lato sensu) en la doctrina y jurisprudencia francesa,
HERNANDEZ SAINZ, RDBB (71), 1998, pags. 773, 774; SCHODERMEIER/WALLACH, EuZW (4), 1990, p.
123, sefialan que la informacion es puablicamente conocida cuando es ampliamente difundida por los
medios de comunicacion; sin embargo, advierte que el criterio de la difusién solo es util cuando el
publico también ha tenido la posibilidad de reaccionar a la publicacién de la informacion.
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en cuenta tales datos en sus decisiones (criterio del mercado eficiente)?. Esta discusion
tiene una importancia trascendental, ya que la determinacién del momento en que la
informacion es ya publica, no privilegiada por tanto, sera determinante para comprobar

la existencia del objeto material del delito de iniciados.

En principio, la primera hipotesis parece la mas factible, ya que cualquier inversor
que tenga la posibilidad de acceder a la informacion tendra las condiciones necesarias
para tomar decisiones de inversion o desinversion; no obstante, si sélo tomamos en
consideracion el dato de la “accesibilidad” del publico a la informacion, no podriamos
calificar como insider trading las operaciones realizadas por el iniciado tan so6lo
momentos después de que la informacion ha sido puesta a disposicion del publico. Esto
no seria un problema si entendemos que los participantes en el mercado tienen que ser
lo suficientemente diligentes como para estar pendientes de cada informacion con
relevancia bursatil, pero también seria desconocer que la ventaja cognoscitiva del
iniciado no desaparece por el simple hecho de que la informacion haya sido puesta a
disposicion del publico, pues —a diferencia del outsider— éste podra reflexionar con
mayor serenidad sobre las operaciones que desea efectuar; en consecuencia, creemos
que la publicidad de la informacion no se alcanza en el momento en que el inversor
puede acceder a la misma. Frente a esto, HERNANDEZ SAINZ sostiene que lo
fundamental es que la informacion sea puesta a disposicion del publico, siendo
irrelevante el medio por el que se accede a ésta, por lo que una informacién a la que se
tiene libre acceso sera ya una informacion publica, y esto al margen de que la sociedad

tenga 0 no obligacién de emitir un comunicado oficial®.

Aunque la doctrina mayoritaria defiende este primer criterio, hay quienes —como
FARALDO 0 CALDERON SusiN— advierten que lo dificil sera determinar qué grado de
difusion ha de tener la informacién para poder ser considerada accesible, sugiriendo que
por “informaciéon no publica” debe entenderse aquella que no ha sido “notificada,

divulgada o publicada”; desde esta perspectiva, pues, seran los tribunales los que

8 Asi, GOMEZ INIESTA, La utilizacion abusiva de informacién privilegiada, 1997, pags. 132, 133, sefiala
que este criterio tiene el inconveniente de que atendiendo a la complejidad o sencillez de la noticia sera
preciso invertir mas o menos tiempo para reflexionar sobre la operacion, asi pues, el establecimiento de
un periodo de espera (waiting period) podria suponer un lapso muy breve de tiempo frente a noticias
complejas o0 uno demasiado extenso frente a noticias mas simples. En contra de este criterio, PRIETO DEL
PiNO, El Derecho penal ante el uso de informacion privilegiada en el mercado de valores, 2004, pags.
320, 321, sefiala que su admision es incompatible con la proteccion del bien juridico “justicia
informativa”.

% HERNANDEZ SAINZ, RDBB (71), 1998, p. 774; vid., criticamente sobre esta postura, PRIETO DEL PINO,
El Derecho penal ante el uso de informacion privilegiada en el mercado de valores, 2004, p. 322 n. 75.
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determinaran —a la luz de la difusion mas o menos amplia de los datos— si estamos 0 no
frente a una informacion privilegiada®. Esta cuestion enlaza directamente con la 22 y 32
hipétesis, pues una noticia ampliamente difundida por los medios de comunicacion sera
correlativamente una informacion conocida por un elevado nimero de personas; sin
embargo, consideramos que por mucho que los medios informativos de prestigio
divulguen una noticia que afecta a los mercados, ésta no pasara de ser una mera
especulacion si no viene contrastada con los datos publicados por los organismos
oficiales. Asi mismo, la determinacion de si una informacién es ya publica no debe
cefiirse al nimero de personas que tengan conocimiento efectivo de la misma, ya que
ademas de ser un pardmetro de dificil constatacion, no constituye per se un baremo

objetivo®.

Con relacién a la cuarta hipdtesis, exponente de la teoria economica de los
mercados eficientes, la informacion es publica cuando se refleja en los precios del
mercado, ya que si el dato relevante ha llegado un gran numero de inversores,
necesariamente se producird una variacion del precio de las cotizaciones, por lo que —
desde esta perspectiva— una informacion es publica solo si ha sido asumida por el precio
del mercado, momento en el cual desaparece la posibilidad de que el iniciado obtenga
beneficios econdmicos®?. Esta propuesta interpretativa tiene el inconveniente de que
siempre habra sujetos que realicen operaciones con la informacion relevante antes de
que el mercado refleje la incorporacion de los datos en el precio de las cotizaciones, por
lo que habria que calificar de insider trading tales operaciones, lo que carece de toda
I6gica, pues ello supondria una limitacion injustificada para el inversor diligente que ha
sabido interpretar habilmente los datos y procurarse con ello beneficios econémicos
legitimos®. En realidad, el inversor diligente acttia legalmente sobre la base de su
experiencia y habilidad, por lo que no puede afirmarse que goce de una ventaja

cognoscitiva ilegitima o abusiva respecto de los demas inversores, como si ocurre en el

%0 Cfr. FARALDO CABANA, EPCr, 1995, p4gs. 92-94; CALDERON SUSIN, CuadDJ, 1996, p. 234.

%1 En contra del criterio cuantitativo, HERNANDEZ SAINZ, RDBB (71), 1998, p. 773.

%2 V/id. ampliamente sobre esta tesis, MARTINEZ FLOREZ, RDM (202), 1991, pags. 820, 821.

3 Asi, IMMENGA, ZBB (2), 1995, p. 203; QUINTANAR Diez, CPC (88), 2006, p. 184; en ltalia,
SANGIOVANNI, ZStW (112), 2000, p. 166; en el mismo sentido, el considerando 31 de la Directiva
2003/6/CE (DOUE L 96/18), sefiala que no se considera informacion privilegiada los analisis y
estimaciones elaborados a partir de datos publicos; asi tb., en la legislacion alemana, el § 13.2 WpHG
establece que una estimacién realizada a partir de conocimientos cuyunturales publicos, no es una
informacion privilegiada, incluso aunque pueda influir considerablemente en el curso de las cotizaciones.
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caso de los iniciados; por tanto hay que descartar la exigencia de publicidad de la

informacion en sentido econémico®*.

A mi juicio, debe interpretarse que la informacion es publica desde el momento
en que se pone a disposicion del mercado a través de medios informativos
oficiales®™, a lo que habria que afiadir la exigencia de que hubiera transcurrido un
periodo prudencial de tiempo entre la publicacion y el conocimiento de los datos
por el pablico, no siendo necesario, sin embargo, que la informacion sea conocida y
utilizada por un amplio nimero de participantes en el mercado®, pues de ser asi
estariamos restringiendo excesivamente el ambito del objeto material cuando, por
ejemplo, la informacién solo llega a ser conocida por un reducido grupo de sujetos no
iniciados®’.

4.  Informacion idénea para influir de manera apreciable en la cotizacion de

valores negociables o instrumentos financieros

Por ultimo, el art. 81.1 LMV exige que la informacion privilegiada sea idénea
para influir en la cotizacion de los titulos valores, de manera que la noticia debe incidir
sustancialmente en el precio de las cotizaciones (price sensitive information), pues de lo

contrario ya no tendria el caracter de informacién privilegiada, aun cuando si

% En este sentido, ESTEVAN DE QUESADA, RGD (615), 1995, p. 13462.

% DIERLAMM, NStZ (11), 1996, p. 522; BERGMANN/DREES, StraFo (9), 2005, p. 365, sugieren que la
publicidad requiere la instauracién de un sistema de informacion electrénica (v. dpa o Reuters) o la
publicacién obligatoria de la informacion en una pagina de la Bolsa o en un diario federal; en este sentido,
el art. 6.1 parrafo 2° de la Directiva 2003/6/CE establece que “(...) los Estados miembros velaran por que
los emisores hagan figurar en sus sitios Internet durante un periodo adecuado cualquier informacién
privilegiada que deban publicar”.

% WEBER, BB (4), 1995, p. 163, sefiala que se ha propuesto una publicacién o anuncio sobre la cotizacion
bursatil a través de medios publicitarios (v. gr., prensa, radio, television) por periodo de entre 12 y 24
horas; GOMEZ INIESTA, La utilizacion abusiva de informacion privilegiada, 1997, pags. 133, 134, admite
la posibilidad de aceptar como via de interpretacion el denominado “periodo de espera” (waiting period),
entendido como el lapso de tiempo necesario para que el mercado pueda absorber la noticia y traducirla
en términos de inversion; en la doctrina suiza, HURTADO P0zo, en: Fs-Tiedemann, Der Mifbrauch von
Insider-Informationen (...), 1994, p. 418, sostiene que hay unanimidad en que el factor tiempo es
determinante; sobre esta cuestion en la jurisprudencia americana, vid., el caso SEC v. Texas Gulf Sulphur
Co. (401 F.2d 833 (2d Cir. 1968), en el que los iniciados negociaron pocos minutos después de que la
informacién fue comunicada a la prensa, el Tribunal establecié que aunque la noticia fuese publicada a
través de un anuncio formal en la prensa financiera, los iniciados debian esperar a la dissemination de la
informacion; por su parte, en el caso Billard v. Rockwell International Corporation (683 F 2d 51 (2d Cir.
1982), el mismo Tribunal resolvié lo contrario en el supuesto relativo a una OPA.

% En este sentido, ESTEVAN DE QUESADA, RGD (615), 1995, p. 13461; SEMINARA, El nuevo delito de
insider trading, 1998, p. 144; PRIETO DEL PINO, El Derecho penal ante el uso de informacion privilegiada
en el mercado de valores, 2004, pags. 322, 323, propone que una informacion pierde su caracter
privilegiado cuando, ademas de haberse publicado, se encuentre a disposicion de los inversores, a lo que
habria que afiadir la exigencia de que haya transcurrido un “lapso temporal suficiente” para que el
inversor diligente haya tenido tiempo de asimilarla, para lo cual serd preciso atender a criterios de
“razonabilidad”.
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concurrieran las demas exigencias, esto es, la concrecion, la referencia a valores o
emisores y la no publicidad (reserva)®®; en consecuencia, pues, la aptitud de la
informacion para influir en el proceso de formacion de precios es, sin duda alguna, el
filtro definitivo que habrd que superar para determinar si estamos o no frente a una
informacion privilegiada, aunque debe advertirse que no es tarea facil*®. Es preciso
mencionar que este requisito no se encuentra recogido expresamente en la descripcion
tipica del art. 285 CP que so6lo alude a una “informacion relevante para la cotizacion de
cualquier clase de valores o instrumentos negociados”, por lo que habra que determinar
si existen diferencias sustanciales entre las formulaciones acogidas por la LMV vy el art.

285 CP o si, por el contrario, ambas pueden ser interpretadas en el mismo sentido.

Hay que tener en cuenta, sin embargo, que —como hemos mencionado— el art. 82.
1 LMV adopt6 expresamente el término “informacion relevante”, en lugar de la anterior
referencia a “hechos o decisiones que pudieran influir en la cotizacion de los valores™;
asi pues, tal modificacion podria interpretarse como un intento de dotar de mayor
concrecion al concepto de informacion relevante establecido en el art. 285 CP, fijando
de esa manera, las pautas para llevar a cabo una inequivoca labor interpretativa. Pero
habria que cuestionar si en realidad existen diferencias sustanciales entre la exigencia
del art. 81.1 y el concepto de informacidn relevante del art. 82.1 LMV. Asi, mientras el
primero exige que la informacion sea idonea para influir de manera apreciable en la
cotizacion de los valores negociables, el segundo precepto entiende por informacién
relevante “toda aquella cuyo conocimiento pueda afectar a un inversor razonablemente
para adquirir o transmitir valores o instrumentos financieros y por tanto pueda influir de

forma sensible en su cotizacion en un mercado secundario”. En tal sentido, pues, resulta

% Asi, IMMENGA, ZBB (2), 1995, pags. 202, 203; SANGIOVANNI, ZStW (112), 2000, p. 166; BAIO
FERNANDEZ/BACIGALUPO, DPE, 2001, p. 529.

% Vid. criticamente sobre el concepto de informacién relevante para las cotizaciones, MORA DEL RIO,
BEE (133), 1988, p. 93, quien sostiene que esta terminologia deja un amplio margen de interpretacion a
los jueces y, por tanto, supone la inseguridad juridica de los participantes en el mercado; en la doctrina
alemana, HEISTERKAMP, DZWir (12), 1994, p. 520, destaca que el caracter relevante de la informacion no
siempre es claro, por lo que su contenido debe ser formulado; asi mismo, plantea las dudas respecto de la
constitucionalidad de esta exigencia en atencion al mandato de certeza; IMMENGA, ZBB (2), 1995, pags.
202, 203, considera que el caracter “relevante para las cotizaciones” es un concepto legal indeterminado
que ocasiona una confusién cuantitativa al momento de determinar si estamos o no frente a una
informacion privilegiada, aunque admite que con esta caracteristica se pretende excluir la delincuencia
bagatela y otros datos que pese a su eventual influencia en las cotizaciones no encajan dentro del objeto
material; WEBER, BB (4), 1995, p. 164, sefiala que la definicion legal de informacién privilegiada no
contiene ninglin punto de apoyo concreto para determinar la “relevancia” de los datos en el precio de las
cotizaciones, se trata —a su juicio— de un concepto legal indeterminado que debera ser completado por la
jurisprudencia; DIERLAMM, NStZ (11), 1996, p. 522, alega que lo especialmente dificil es la
indeterminacion del caracter “relevante” de la informacion para influir en el precio de las cotizaciones.
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evidente la similitud entre el Gltimo requisito de la informacion privilegiada (art. 81.1
LMV) y el concepto de informacion relevante (art. 82.1 LMV), por lo que si admitimos
—con la doctrina absolutamente mayoritaria— que el objeto material del delito de
iniciados debe interpretarse partiendo del concepto de informacion privilegiada
establecido en la LMV, entonces la coexistencia de ambas formulas no traeria ninguna

consecuencia trascendental.

a)  Criterios para constatar la “idoneidad” de la informacion para influir en el

precio de las cotizaciones

En este ambito, la doctrina también propone una serie de criterios a través de los
cuales se pretende determinar con mas 0 menos precision si una informacién concreta
sobre valores 0 emisores es “idonea” para incidir sustancialmente en el precio de las
cotizaciones, para lo cual se esgrimen pautas valorativas que conducen, por un lado, al
analisis cualitativo de la informacion, bien desde una perspectiva objetiva o subjetiva y,
por otro lado, a la determinacion del momento en que ha de realizarse tal labor
valorativa. Asi pues, expondremos separadamente cada uno de estos extremos con sus

respectivas criticas.

1) Pues bien, en cuanto al analisis cualitativo de la informacion la doctrina ha
propuesto fundamentalmente dos criterios, a saber: el llamado criterio subjetivo
(realmente subjetivo-general y por tanto objetivo: razonabilidad objetiva) en virtud del
cual una informacion sera relevante para las cotizaciones cuando a juicio de un inversor
sensato y razonable (reasonable man) tales datos influirian sustancialmente en los
precios de los titulos valores® y; el criterio objetivo (realmente objetivo-material) en el
que lo determinante es la aptitud de la informacion para influir en las cotizaciones, es
decir, se atiende a la incidencia objetiva que tiene la informacion en las cotizaciones una
vez que ha sido publicada*. La LMV parece inclinarse por la “férmula subjetiva”, ya
que en su art. 82.1 prescribe que informacion relevante es “toda aquella cuyo

conocimiento pueda afectar a un inversor razonablemente para adquirir o transmitir

“0 Asi, entre otros, vid. los casos SEC v. Texas Gulf Sulphur (401 F.2d 833 (2d Cir. 1968); List v. Fashion
Park, Inc. (340 F.2d 457, 462 (1965); SEC v. Bausch & Lomb Inc. (565 F.2d 8, 15 (2d Cir. 1977);
Harkavy v. Apparel Indus. Inc. (2 Cir. 1978, 571 F.2d 737, 741).

* Vid. Sobre la aplicacion de este criterio en la Corte de Casacién francesa, HERNANDEZ SAINZ, RDBB
(71), 1998, p. 778.
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valores o instrumentos financieros y por tanto pueda influir de forma sensible en su

. ., . 542
cotizacion en un mercado secundario”™ .

El recurso a formulaciones de indole subjetiva ha sido ampliamente criticado,
principalmente, por su alto grado de indeterminacién y por los efectos contradictorios
que podria generar en la labor interpretativa del objeto material. En efecto, el criterio del
“inversor razonable” carece de un contenido inequivoco, pues una misma informacion
sobre determinados titulos podria ser considerada relevante para un inversor poco
habilidoso e irrelevante para un intermediario financiero con vasta experiencia, 1o que
sugiere la existencia de distintos parametros de valoracion utilizados por quienes
concurren al mercado bursatil; a lo que habria que afadir también que no todas las
informaciones reflejan con suficiente claridad la nota de relevancia (materiality), asi,
por ejemplo, el lanzamiento de una OPA representa sin duda alguna una informacion
claramente idénea para influir en el precio de las cotizaciones, en cambio, una
informacion genérica sobre un hecho futuro —aunque con posibilidad real de

verificarse— podria sugerir solamente una posible influencia sobre las cotizaciones®.

En consecuencia, pues, la doctrina mayoritaria parece inclinarse por el criterio
objetivo-material**, aunque también puede sostenerse que —como sefiala un sector—
ambas formulaciones son coincidentes, por cuanto no es posible analizar objetivamente
la idoneidad de la informacion para influir en las cotizaciones sin tomar en cuenta las
consideraciones de los inversores, cuyas decisiones de inversion o desinversion reflejan
precisamente la relevancia objetiva de la informacion en las operaciones bursatiles; asi
pues, cuando el intérprete valora la “relevancia” de la informacién también estd

tomando en consideracion las valoraciones del inversor® “6.

*2 Asi, QUINTANAR DiEz, CPC (88), 2006, pags. 184, 185; a juicio de BENITEZ ORTUZAR (en: Cobo del
Rosal (dir.), Comentarios al Cadigo penal, 1999, p. 361), esta formula sigue siendo excesivamente amplia
e imprecisa.

* Vid., criticamente sobre la formulacién del inversor razonable, MARTINEZ FLOREZ, RDM (202), 1991,
817 ss; ESTEVAN DE QUESADA, RGD (615), 1995, p. 13463; HERNANDEZ SAINZ, APen (9), 1997, p. 195.
* Asi, HURTADO P0z0, en: Fs-Tiedemann, Der MiRbrauch von Insider-Informationen (...), 1994, p. 418;
DIERLAMM, NStZ (11), 1996, p. 522; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, en: Vives Anton (coord.), Comentarios al
Cadigo penal de 1995, 1996, p. 1384; MUHLBAUER, Wistra (5), 2003, p. 171.

** Cfr. JERICO OJER, Utilizacion de informacion privilegiada, 2002, p. 186; PrRIETO DEL PINO, El Derecho
penal ante el uso de informacién privilegiada en el mercado de valores, 2004, p. 329; QUINTANAR DiEz,
CPC (88), 2006, pags. 184, 185.

6 MARTINEZ FLOREZ, RDM (202), 1991, p. 817 n. 35; HERNANDEZ SAINZ, APen (9), 1997, p. 196 n. 84; MARTIN
PALLiN, CuadDJ (14), 1997, p. 153; cfr. al respecto, el recurso al criterio de la “Probability/Magnitude” en
el caso Shapiro v. Merrill Lynch (1974), en el que se resolvia sobre un proyecto de fusidon todavia
incierto, pero que reflejaba cuantiosas ganancias.
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Por otro lado, un sector ha propuesto un criterio cuantitativo para determinar la
idoneidad de la informacion vy, en tal sentido, se alega que de lege lata la relevancia
tipica de la informacion estd supeditada a la obtencion de un beneficio superior a
600.000 euros o a la causacion de un perjuicio de idéntica suma, dicho de otro modo: si
la informacion que se utiliza para realizar operaciones bursatiles no produce el
beneficio-perjuicio tipico, entonces ya no serd informacion relevante a los efectos del
art. 285 CP, y esto por mucho que los datos confidenciales si hubieran influido
sustancialmente en el precio de los titulos valores, lo que si podria dar lugar a una
sanci6n administrativa®’. Es evidente que esta interpretacion vale para quienes
defienden que el beneficio-perjuicio constituye una condicién objetiva de punibilidad®,
pero no para el sector que entiende que se trata de un resultado tipico, pues desde esta
perspectiva la informacion seria ya relevante en el sentido del art. 285 CP vy realizaria
esa parte del tipo objetivo, es decir, entraria ya en la tentativa, desde el momento en que
es idénea para influir en el precio de las cotizaciones, con independencia de que el
iniciado obtenga un beneficio o cause un perjuicio superior a 600.000 euros, que sera el

resultado consumativo.

2) En cuanto al momento en el que debe realizarse el juicio valorativo sobre la
cualidad de la informacidn, es preciso tener en cuenta que el analisis sobre la idoneidad
de la informacién para las cotizaciones sugiere la realizacion de un juicio ex ante, lo que
implica una valoracion cualitativa de la informacion atendiendo al momento en que el
iniciado la ha utilizado v. gr., emitiendo una orden de compra, siendo irrelevante que la
misma, una vez divulgada, influya o no en la cotizacion o que los hechos a los que se
refiere no lleguen a producirse en la practica®®. Esto es asi porque —como destaca
HERNANDEZ SAINz- lo contrario supondria condicionar la trascendencia penal de la
conducta a hechos ajenos a la voluntad del agente, pues “la informacioén puede no llegar

a ser divulgada o puede filtrarse en los precios a través de otros mecanismos (...)”*°. Sin

*T CALDERON SUSIN, CuadDJ, 1996, p. 235, plantea sélo la cuestion.

8 Asi, por ejemplo, MORENO CANOVES/RUIZ MARCO, Delitos socioeconémicos. Comentario a los arts.
262, 270 a 310 del nuevo Codigo penal, 1996, pags. 216, 217, 219.

*9 En este sentido, en la doctrina alemana, KUMPEL, WM, 1994, pags. 2137, 2140; ASSMANN, ZGR, 1994,
pags. 494, 514; CASPARI, ZGR, 1994, p. 540; IMMENGA, ZBB (2), 1995, p. 202; DIERLAMM, NStZ (11),
1996, p. 522; en la doctrina espafiola, entre otros, MARTINEZ FLOREZ, EJB, 1995, p. 3559; MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, en: Vives Antén (coord.), Comentarios al Cddigo penal de 1995, 1996, p. 1385; FARALDO
CABANA, EPCr, 1995, p. 95.

%0 Cfr. HERNANDEZ SAINZ, RDBB (71), 1998, p. 778; en la doctrina espafiola asumen también el criterio
del juicio ex ante, FARALDO CABANA, EPCr, 1995, p. 96; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, en: Vives Anton
(coord.), Comentarios al Cadigo penal de 1995, 1996, pags. 1384, 1385; GOMEZ INIESTA, La utilizacion
abusiva de informacion privilegiada, 1997, pags. 128, 129; JERICO OJER, Utilizacién de informacion
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embargo, desde el punto de vista gramatical se ha sostenido que la expresion “hubiera
influido” sugiere la posibilidad de recurrir a un juicio ex post para determinar si la

informacion era o no relevante para las cotizaciones®.

3) En la doctrina alemana se ha planteado la necesidad de recurrir a un criterio
cuantitativo fijo que permita determinar el nivel de “relevancia” de la informacion para
influir en el precio de las cotizaciones y asi poder afirmar o negar el carécter
privilegiado de la misma a los efectos de la Insiderhandelsverbot regulada en los 8§
13.1, 14.1.1 y 38.1.1 WpHG. En este sentido, pues, autores como ASSMANN?,
CLAUSSEN®®, WEBER®, CASPARI®, HOPT®, IMMENGA®, DIERLAMM®®, CAHN>® o
BERGMANN/DREES® han propuesto el establecimiento de una tarifa porcentual estable
para concretar el umbral de “relevancia” de la informacion, sugiriéndose al efecto un
limite minimo del 5% en la variacion del precio base; dicho de otra forma: si los precios
sufren una variacion de al menos el 5% estaremos ya frente a una informacion
“relevante”®. A favor de esta formula, DIERLAMM alega razones pragméticas y de
seguridad juridica, por lo que —a su juicio— es imprescindible recurrir a esta propuesta
de interpretacion como medida orientativa para determinar el nivel de relevancia de la
informacidn, pues tiene la ventaja de que proporciona un manejo practico del régimen

legal; sin embargo, admite que eventualmente puede prescindirse de esta formula y, en

privilegiada, 2002, p. 186; PRIETO DEL PINO, El Derecho penal ante el uso de informacion privilegiada en
el mercado de valores, 2004, p. 326; en la doctrina suiza, HURTADO P0zo, en: Fs-Tiedemann, Der
Mif3brauch von Insider-Informationen (...), 1994, p. 418; en Italia, SANGIOVANNI, ZStW (112), 2000, p.
166.

°L Cfr. al respecto, MARTINEZ FLOREZ, RDM (202), 1991, p. 818. A favor del juicio ex post, VALENZUELA
GARACH/PEINADO GRACIA, La utilizacién abusiva de informaciones confidenciales y privilegiadas en los
mercados de valores, 1991, p. 34; ESTEVAN DE QUESADA, RGD (615), 1995, p. 13464, entiende que la
realizacién de valoraciones posteriores no supone —a su juicio— ningln inconveniente para la labor de
interpretacion judicial, ya que cuando el juez tenga que valorar si la informacion era relevante para las
cotizaciones, ésta ya serd publica y se podra comprobar si de hecho ha influido o no en las mismas.

52 ASSMANN, AG, 1994, p. 244; ZGR (3), 1994, p. 515.

%% CLAUSSEN, DB (1), 1994, p. 30.

" WEBER, BB (4), 1995, p. 163.

%5 CASPARI, ZGR (3), 1994, p. 541.

% HopT, ZHR (159), 1995, p. 154.

" IMMENGA, ZBB (2), 1995, p. 203.

*% DIERLAMM, NStZ (11), 1996, p. 522.

% CAHN, ZHR (162), 1998, p. 18.

% BERGMANN/DREES, StraFo (9), 2005, p. 366.

®L El origen de este 5% esta determinado por los usos comerciales en el &mbito del mercado de valores
aleman, segun que el anuncio en la variacién de los precios proyecte un excedente (Plus) o un déficit
(Minus). Cfr. al respecto, MOLLER, BFuP (46), 1994, p. 106; KUMPEL, WM (48), 1994, p. 2140;
CASPARI, ZGR (3), 1994, p. 541; WEBER, BB (4), 1995, p. 164; IMMENGA, ZBB (2), 1995; p. 203 n. 95;
HopT, ZHR (159), 1995, p. 154 n. 80; CRAMER, Fs-Otto, Strafbarkeit der Ausnutzung (...), 1996, p. 330
n. 27; DIERLAMM, NStZ (11), 1996, p. 522 n. 28; SUBMANN, AG (2), 1997, p. 64 n. 2; CAHN, ZHR (162),
1998, p. 18; AssMANN, Wertpapierhandelsgesetz Kommentar (8§ 13, 14), 2006, p. 63.
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su lugar, atender a otros factores cuando la especial coyuntura del caso concreto asi lo

merezca®?.

El criterio del porcentaje fijo desde luego permite una mayor concrecién que la
formula que propone resolver la cuestion de la relevancia “sobre la base de la
experiencia de la vida” (unter Zugrundelegung der Lebenserfahrung), pues
evidentemente esta Gltima deja un margen de indeterminacion tan amplio que su
utilizacion resulta incompatible con las exigencias de seguridad juridica que deben
prevalecer en todo Estado constitucional®; no obstante, hay quienes prefieren valorar la
idoneidad de la informacion en atencion a las caracteristicas del caso concreto, pues
entienden que el criterio de la escala fija no es equitativo debido a que cada titulo valor
podria —en virtud de muchos factores— presentar una fluctuacion distinta®; ademés —
sefiala SUpmann— quienes proponen establecer un limite fijo del 5% o del 10% omiten
tener en cuenta que la idoneidad para influir en el precio de las cotizaciones debe ser
abarcada por el dolo del autor, por lo que, al establecerse dicho limite, cualquier
presunto autor podria sostener que no tenia ninguna intencién de provocar semejante

reaccion en la formacion de los precios y, en tal sentido, el delito seria muy rentable® .

Por ultimo, hay quienes proponen realizar el examen de la idoneidad de la
informacion para influir en las cotizaciones con ayuda de un catalogo de hechos
relevantes establecido en la ley®®; frente a esto, CRAMER sefiala que un catalogo asi sélo
ofrece un punto de apoyo, ya que de todas formas habra que atender al caso concreto,
aunque admite que tal forma de operar facilitaria la prueba del dolo: resulta que si el
autor sabe que un hecho relevante no conocido publicamente esta indicado en el
catélogo, actuara en todo caso con dolo eventual cuando el hecho relevante no es tratado

por él como una informacion privilegiada®’.

62 Cfr. DIERLAMM, NStZ (11), 1996, p. 522, quien sugiere que a este 5% habria que afiadir otro 5% en
concepto de un “recargo de seguridad” que se deriva, por un lado, de la potencial fluctuacion de los
titulos valores y, por otro, para compensar las incertidumbres inevitables de las previsiones; en
consecuencia, el nivel de relevancia exigible deberia ser —a su juicio— del 10%; asi th., proponian ya un
porcentaje de relevancia del 10%, CLAUSSEN, DB (1), 1994, p. 30; HopT, ZHR (159), 1995, p. 154 n. 80,
hablaba de un criterio de relevancia de 5% hasta 10%; CRAMER, en: Fs-Otto, Strafbarkeit der Ausnutzung
(...), 1996, p. 330, retoma el 5% afiadiéndole un 1.5% mas del valor nominal anunciado.

% Sobre esta propuesta de interpretacion, vid. WEBER, BB (4), 1995, p. 164; DIERLAMM, NStZ (11), 1996,
p. 522.

% Sobre las criticas a esta formula, vid. KUMPEL, WM (48), 1994, pags. 2140, 2141; KOHLMANN, en: Fs-
Vieregge, Das Strafrecht (...), 1995, p. 454; SUBMANN, AG (2), 1997, p. 64.

% SUBMANN, AG (2), 1997, p. 64.

% KUMPEL, WM (48), 1994, p. 2141; WEISGERBER, WM, 1995, p. 20.

% CRAMER, Fs-Otto, Strafbarkeit der Ausnutzung (...), 1996, p. 331.
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A nuestro juicio, la cuestion de la idoneidad (o relevancia) de la informacion para
influir en la cotizacion de los valores debe ser resuelta, en principio, con arreglo a un
criterio mixto, objetivo-sujetivo, ya que —por un lado— no es posible desconocer que
una informacién solo es relevante cuando objetivamente puede incidir en el precio de
las cotizaciones y, por otro, que la creencia errénea del iniciado sobre la idoneidad de la
informacion para las cotizaciones permite la punibilidad de la tentativa relativamente
inidonea; sumado a esto, no podemos desconocer que la férmula subjetiva de la creencia
razonable del inversor es la medida adoptada por la LMV; sin embargo, la aplicacion
exclusiva de este ultimo criterio conduciria a afirmar la punibilidad por insider trading
cuando, por ejemplo, el inversor —convencido de la relevancia de la idoneidad de la
informacion para incidir en el precio de los valores— compra o vende titulos valores
basado en una informacion que objetivamente no tenia ninguna incidencia, siquiera
mediata, en el precio de las cotizaciones. De esta forma, pues, el criterio subjetivo no
debe ser predominante en la determinacién de la idoneidad o relevancia de la
informacion para la cotizacion de los valores. Con relacién al momento en el que debe
realizarse el juicio valorativo sobre la idoneidad de la informacidn, consideramos que
debe analizarse desde una perspectiva ex ante, ya que sélo asi procederia el castigo de la
tentativa inidonea, pues desde una perspectiva ex post toda informacién no relevante
para influir en el precio de las cotizaciones aparece como inocua para alcanzar la lesion

del bien juridico protegido en las operaciones de iniciados.

Por su parte, el establecimiento de una tarifa porcentual estable, de 5% o 10%
respecto de la variacion del precio base de los titulos, para determinar la relevancia de la
informacion es un criterio plausible y desde luego revestido de mayor concrecién que
otras formulas mas imprecisas como, por ejemplo, la que alude a la “la experiencia de la
vida”. Que una cifra estable tenga que se abarcada por el dolo del sujeto no supone —a
nuestro juicio— problemas de excesos punitivos cuando, por ejemplo, el agente en
verdad creia que sus operaciones no superarian una determinada cuantia, ya que tal
conducta podria ser castigada como tentativa, habida cuenta de que el delito del art. 285
CP se consuma con la obtencion de un beneficio o la causacion de un perjuicio de
600.000 euros. Por altimo, consideramos que la propuesta relativa al establecimiento de
un catalogo de hechos relevantes, solo podria servir como medida orientativa ad

exemplum, ya que seria un desproposito el intentar establecer un listado taxativo de
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hechos relevantes, pues la variacion de las cotizaciones puede derivarse de multiples e

imprevisibles factores.

Rk S e S
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La motivacion y contenido del auto por el que se acuerda la
continuacién de las actuaciones por los tramites del
procedimiento abreviado. Perspectiva jurisprudencial®

~Prof. Dr. Fernando de la Fuente Honrubia-
Magistrado. Profesor Asociado Universidad a Distancia de Madrid (UDIMA). Socio de la FICP.

~Alfonso Allué Fuentes—
Juez Sustituto adscrito a la Audiencia Provincial de Alicante. Socio de la FICP.

I.  INTRODUCCION

El auto en virtud del cual el Juez instructor decide dar por finalizada la
instruccion por la concurrencia de indicios racionales de criminalidad, determinando
que las actuaciones continten por los trdmites del procedimiento abreviado, ha
suscitado entre la doctrina y la jurisprudencia dudas sobre si el mismo tiene un mero
alcance de adecuacion procedimental o si, por el contrario, supone una resolucion de

contenido material con verdadero alcance sustantivo en el proceso penal.

Il. (QUE MOTIVACION Y CONTENIDO DEBE TENER EL AUTO DE
PROCEDIMIENTO ABREVIADO?

Una vez que durante la fase instructora han sido practicadas todas las
diligencias que se han estimado oportunas a los efectos del art. 299 Ley de
Enjuiciamiento Criminal (Lecrim.), esto es, averiguar y hacer constar la perpetracion
de los delitos y las circunstancias conducentes a su calificacion, asi como la
culpabilidad de los delincuentes y el aseguramiento de sus personas y de sus
responsabilidades pecuniarias, nos indica el art. 779.1 del mismo texto legal que el
Juez instructor adoptard mediante auto, entre otras que también pudieran proceder, la

siguiente resolucion:

42, Si el hecho constituyera delito comprendido en el articulo 757, seguira el procedimiento
ordenado en el capitulo siguiente (esto es, el procedimiento abreviado). Esta decision, que
contendré la determinacion de los hechos punibles y la identificacidn de la persona a la que se
le imputan, no podrd adoptarse sin haber tomado declaracion a aquélla en los términos
previstos en el articulo 775.

La prescripcion legal acerca de la conformacion del auto que transforma las
diligencias previas en procedimiento abreviado no puede ser mas clara: su

motivacién ha de extenderse a la determinacion de los hechos punibles y a la

! Articulo publicado en el Boletin de la Comisién Penal, Jueces para la Democracia, 5, 2013.
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identificacion de la persona a quien se imputan (habiéndole recibido previa
declaracion sobre los mismos), lo que contribuye a subrayar y a conformar el objeto
del proceso en sus dimensiones objetiva (concrecion de los hechos imputados) y
subjetiva (en cuanto al aspecto pasivo de la legitimacion: la identificacion del
imputado y la garantia de su derecho de defensa, toda vez que es conocedor de los

hechos que se le atribuyen).

De esta suerte aflora en el auto de transformacion una naturaleza
probabilistica, por cuanto consiste en un juicio adelantado acerca de la probabilidad
de que sobre determinada persona recaiga una responsabilidad penal, si bien se trata
de un mero juicio de inculpacién formal realizado por el Juez instructor sin
aspiracion alguna a suplantar o a sustituir al Ministerio Fiscal, que es a quien
compete en su caso formular la acusacion sensu stricto previo traslado de las
actuaciones y una vez que el propio auto declara conclusa la instruccién y la

continuacién de aquéllas a través de la fase intermedia®.

Requiere, pues, el auto de transformacion en procedimiento abreviado que se

especifiquen los “hechos punibles” atribuidos al imputado. Dicho relato factico no

2 Asi lo interpreta la jurisprudencia del Tribunal Supremo, cuya Sentencia 1061/2007, de 13 de
Diciembre, expone lo siguiente en su Fundamento de Derecho Tercero: “La determinacién del objeto
del proceso constituye, sin la menor duda, una cuestion esencial del mismo. De ahi la importancia que,
en el presente caso, ha de reconocerse a la interpretacién de los articulos anteriormente citados, de
modo especial al art. 779.1.42 de la Lecrim., en cuanto en el mismo se dispone que la correspondiente
decision del Juez de Instrucciéon deberd contener "la determinacion de los hechos punibles y la
identificacion de la persona a la que se le imputan" [...].

“Dado, pues, que el articulo 779 pertenece a la fase de instruccion del proceso, a la que viene a dar
término, parece oportuno poner de relieve que una de las funciones esenciales de dicha fase es la de
determinar la legitimacion pasiva en el proceso que debe llevarse a cabo mediante la previa
imputacion judicial (v. arts. 118 y 775 Lecrim ); pues, desde la perspectiva del derecho fundamental
de defensa, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha puesto de manifiesto la necesidad de que,
para que pueda acusarse a una persona en el proceso penal abreviado, es preciso que previamente, en
la fase de instruccion, haya sido declarada judicialmente imputada, otorgandosele la posibilidad de
participar en la fase instructora, "de tal forma que la instruccién judicial ha de seguir asumiendo su
clasica funcién de determinar la legitimacién pasiva en el proceso penal (art. 299 Lecrim.)", y que,
"como consecuencia de lo anterior, nadie puede ser acusado por unos determinados hechos, sin haber
sido oido previamente sobre ellos por el Juez de Instruccion con anterioridad a la conclusion de las
denominadas diligencias previas" (v. SSTC 135/1989, 186/1990 y 128/199) [...].

“De cuanto queda expuesto, se desprende la necesidad de examinar tanto la naturaleza como la
finalidad del auto que, en su caso, debe dictar el Juez de Instruccion, una vez practicadas las
diligencias propias de la fase de instruccién, a tenor de lo especialmente dispuesto en el art. 779.1.42
de la Lecrim. Y, a este respecto, debemos poner de manifiesto que dicha resolucidn constituye
solamente la "expresion de un juicio de inculpacion formal efectuado por el Juez de Instruccién,
exteriorizador de un juicio de probabilidad de una posible responsabilidad penal” (v. STS de 10 de
noviembre de 1999), por lo que su finalidad "no es la de suplantar la funcién acusatoria del
Ministerio Fiscal, anticipando el contenido factico y juridico de la calificacién acusatoria, sino
Unicamente conferir el oportuno traslado procesal para que ésta pueda verificarse, asi como para
expresar el doble pronunciamiento de conclusion de la instruccion y de prosecucion del procedimiento
abreviado en la fase intermedia” (v. STS de 2 de julio de 1999).
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tiene por qué ser necesariamente extenso ni detallado, bastando a tal fin que el
instructor efectle una sintesis de los mismos sin perjuicio, eso si, de ulterior
calificacion por la parte acusadora, que deberd respetar el cuadro de hechos
delimitado en el auto de transformacion por cuanto, como se ha dicho, son aquéllos
un elemento vertebrador del objeto procesal, que permanece amparado por el control
judicial — sujeto no obstante a recurso de apelacion - en lo que respecta a la
especificacion de los hechos nucleares que constituiran posteriormente la calificacion

juridica del escrito de acusacion.

Y esa base factica sucintamente relatada en la resolucion ha de ser también
objeto de su correspondiente calificacion juridica por parte del instructor, si bien
puede ser modificada por la acusacion para dotarla de un méas delimitado perfil,
puesto que la actividad puramente calificadora puede ser cambiada incluso en el
tramite de conclusiones del juicio oral, aunque nunca a costa de los hechos que, con

caracter esencial, han sido objeto de prueba y debate contradictorio®.

® Sobre este particular razona el Auto de la Audiencia Provincial de Pontevedra de 3 de Febrero
de 2012 que “la expresion "hechos punibles" ha de tener el contenido factico que al expresado
precepto (art. 779.1.4%) ha querido conferir el legislador, y no puede ser otro que una relacién sucinta
de hechos, al modo como el auto de procesamiento configura el ordinario (art. 384) [...].Y qué duda
cabe que tales hechos estan bajo el control judicial. Es decir, el objeto del proceso penal no es
absolutamente libre para las acusaciones, sino que el juez controla, en nuestro sistema juridico,
aquello que va a ser materia de enjuiciamiento penal, tanto para evitar acusaciones sorpresivas, como
para delimitar los aspectos facticos de las imputaciones que considere procedentes (de ahi las
posibilidades de sobreseimiento que al juez se otorgan). Y tal control judicial, est4 sujeto al oportuno
recurso de apelacion, posibilidad abierta al auto de transformacién del procedimiento en abreviado,
del que carece, sin embargo, el auto de apertura del juicio oral, en aquellos aspectos que impulsan la
continuacion del mismo.

En la misma linea interpretativa se vertebra el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de 10 de
Mayo de 2009, segtn el cual: “La determinacion del objeto del proceso en el auto de transformacion
ha de abarcar todos los hechos, aunque sea de forma sintética, que sean necesarios para configurar
la tipificacion penal, tanto en su modalidad basica como en la agravada o en la atenuada, incluyendo,
pues, los elementos nucleares del tipo que se le atribuye al encausado. Por lo cual, aunque la ley no
haga referencia expresa a la calificacion juridica, debe también plasmarse en el auto de
transformacion, pues la aplicacion de la norma penal es precisamente la que permite concretar los
hechos objeto del proceso a través de su valoraciéon juridica” [...]. Ello no quiere decir que esa
tipificacion precondicione la calificacion juridica definitiva, pues siempre podrd modificarse cuando
ello no suponga la alteracion del sustento factico de las imputaciones. La modificacion, adiciéon o
supresion de hechos nucleares en la descripcion de los tipos penales supone, en principio, alterar el
objeto del proceso. No asi las meras modificaciones de las calificaciones juridicas, que pueden
formularse hasta el momento de la calificacion definitiva al final del plenario”.

Concluye esta resolucion resumiendo que “el auto de transformacion ha de recoger los hechos
nucleares de los tipos penales que se investigan en la causa; la calificacion juridica en que se
subsumen; y, por ultimo, los sujetos a quienes se les atribuyen”.

72



Foro FICP - Tribuna y Boletin de la FICP (www.ficp.es) N2 2015-1 (abril)

I1l. (COMO VINCULA Y CON QUE ALCANCE EL AUTO DE
PROCEDIMIENTO ABREVIADO A LAS PARTES? POSIBLES
CAUSAS DE INDEFENSION.

Recapitulando lo dicho hasta ahora, vemos que el auto de transformacion en
procedimiento abreviado requiere dos presupuestos, segun la STS 836/2008, de 11

de Diciembre:

a)  Que se considere que han sido practicadas las diligencias pertinentes, segun deriva

del inciso inicial del citado precepto (se refiere al art. 779.1.4% Lecrim.).

b)  Que el Juez estime que los hechos son susceptibles de ser calificados como
constitutivos de alguno de los delitos a que se refiere el art. 757 de la Ley de

Enjuiciamiento Criminal.

Y a su vez, siguiendo la misma sentencia, el contenido de dicha resolucion

también es doble:
a) Identificacion de la persona imputada.

b)  Determinacién de los hechos punibles. Tal contenido tiene un limite: no podra
identificar persona ni determinar hecho, si éste no fue atribuido a aquélla con
anterioridad, dando lugar a la primera comparecencia a que se refiere el art. 775

de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Sobre esta base, la STS 179/2007, de 07 de Marzo, indica que “el auto de
transformacion vincula a las partes en cuanto a los hechos imputados y en las
personas responsables, pero no en las calificaciones juridicas que el Juez formule,
por cuanto el auto de transformacion de las diligencias previas en procedimiento
abreviado no tiene por finalidad y naturaleza la funcién acusatoria del Ministerio
Fiscal y del resto de las acusaciones de modo que la ausencia de determinacién
expresa de un delito en dicho auto no impide que pueda ser objeto de acusacion,
siempre que del hecho estuviese imputado cuando el acusado prestdé su
declaracion y pudiera solicitar las oportunas diligencias sobre el mismo (STS
1532/2000, de 09 de Noviembre)”.

A proposito de este Gltimo inciso de la STS 179/2007, cabe plantearse qué
sucede cuando el auto transformador o bien no contiene en absoluto el relato de

hechos punibles, o bien el que ofrece no da suficiente cuenta de los mismos por su
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caracter incompleto en relacion con el material instruido, porque sobre este punto
esta en juego el derecho de defensa del imputado, que podria padecer indefension si
se considera que el escrito de acusacion que se formalizara contra €l referiria algin

delito omitido en la motivacion factica del auto.

Es doctrina consolidada del Tribunal Constitucional que la vigencia del
derecho constitucional de defensa en el &mbito del proceso penal abreviado conlleva
tres exigencias, de las que aqui interesan dos:

12, A fin de evitar acusaciones sorpresivas de ciudadanos en el juicio oral sin
que se les haya otorgado posibilidad de participacion alguna en la fase instructora, la
de que nadie puede ser acusado sin haber sido, con anterioridad, declarado
judicialmente imputado, de tal suerte que la instruccién judicial ha de seguir
asumiendo su clasica funcién de determinar la legitimacion pasiva en el proceso
penal (art. 299 Lecrim.), para lo cual ha de regir también en este proceso ordinario
una correlacion exclusivamente subjetiva entre la imputacion judicial y el acto de

acusacion.

28, Como consecuencia de lo anterior, nadie puede ser acusado sin haber sido
oido por el Juez de Instruccidn con anterioridad a la conclusion de las diligencias
previas, garantia que debe realizarse en el proceso penal como consecuencia de la
supresion del auto de procesamiento y que se plasma en la necesidad de que no
pueda clausurarse una instruccién (salvo los casos de archivo o de sobreseimiento) al
menos sin haber puesto el Juez en conocimiento del imputado el hecho punible
objeto de las diligencias previas, haberle ilustrado de sus derechos y, de modo
especial, de la designacion de Abogado defensor y, frente a la imputacion contra él
existente, haberle permitido su exculpacion en la “primera comparecencia”, prevista

en el art. 775 Lecrim.

De todo lo anterior se desprende que no se dard indefension en el imputado
cuando durante la tramitacion de la fase instructora ha sido conocedor en todo
momento de los hechos que se le atribuyen, fundamentalmente porque el Juez de
Instruccion le ha recibido declaracion sobre los mismos con plena informacion de sus
derechos, por lo que ha tenido igualmente ocasion, en cuanto parte pasiva del
procedimiento, de solicitar la practica de las diligencias de investigacion que haya
considerado oportunas en orden a preservar su presuncion de inocencia. Y, en todo

caso, para el supuesto de que el contenido del auto de transformacion hubiera
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incurrido en omision factica, siempre puede el imputado alegar esta circunstancia en
el escrito de defensa o en el tramite de cuestiones previas al comienzo del acto del
juicio (arts. 784.1 in fine y 786.2 Lecrim.).

Dos ejemplos nos pueden servir de guia para comprender casos en que el
derecho de defensa queda intacto a pesar de que el auto de transformacion en

procedimiento abreviado incurra en defectos de motivacion factica:

A) El primero lo suministra en sede de apelacion la SAP de Madrid de 30
Diciembre 2009, partiendo a efectos del caso concreto de una conclusién ya
mencionada anteriormente: la de que “cuando el Juez de Instruccion acuerda la
conclusién de las diligencias previas y su transformacién en procedimiento
abreviado, conforme a lo previsto en el art. 779.1.4% Lecrim., lo hace en funcién de
los hechos que han sido objeto de imputacion, es decir, sobre los que ha girado la
instruccion de las diligencias previas, por lo que los mismos son perfectamente
conocidos por el inculpado”. A continuacién desestima la Audiencia el motivo del
recurso (infraccion del articulo 779.1.4° Lecrim.), hilvanando un hilo argumental que
concluye en tener a la acusacion del Ministerio Fiscal por respetuosa con los hechos
punibles y con el derecho de defensa al haber sido enjuiciado el recurrente en
relacion con la totalidad de los hechos que le fueron imputados judicialmente en la
denuncia y posteriormente en el escrito de acusacion, sin considerar vulnerado el
derecho de defensa cuando el auto omite en su relacion factica algin hecho que
después seria objeto de acusacion y sobre el que, sin embargo, el imputado fue

oportunamente interrogado”.

* Destacamos de la referida sentencia los siguientes pérrafos, para mayor claridad:

[1] “En la denuncia y atestado que dan lugar a este procedimiento, se imputan al recurrente una serie
de hechos que rebasan el simple delito de robo con violencia, siendo denunciados e imputados
también desde un principio las lesiones sufridas por la denunciante, también la causada a Samuel con
un objeto inciso cortante. Y sobre todos estos hechos fue interrogado el recurrente y ha versado la
instruccion”.

[2] “Es cierto que el auto de transformacion aqui cuestionado solo se refiere al robo con violencia o
intimidacién, mas ha de destacarse que se trata de un auto modelo que carece de un relato de hechos
punibles, remitiéndose a la denuncia de la Policia Nacional de 25 de Septiembre de 2005 “por robo
con violencia o intimidacion”, como asi fue registrado en el Juzgado. Denuncia que hemos dicho, no
solo era por ese robo violento, sino también por lesiones, sobre las que insistimos, el recurrente fue
debidamente imputado e interrogado”.

[3] “La acusacion se formula por robo con violencia y por lesiones, tratandose de los mismos hechos
que le fueron imputados judicialmente en la denuncia y después en instruccion. Y el juicio se abre por
todos estos hechos”.

[4] “Ademas, en el auto de transformacion, aunque no se mencionan expresamente las lesiones objeto
de imputacion, no se acuerda el sobreseimiento respecto de ellas, precisando la STS 11-12-2008, ndm.
836/2008, que “cuando las diligencias previas se extienden a diversos hechos y el Juez estime que
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B) El segundo ejemplo procede de la STS 251/2012, de 04 de Abril. En ella, el
recurrente denuncia infraccion del art. 24 de la Constitucion alegando que la
acusacion y la condena se produjeron por hechos no incluidos en el auto de
transformacion del procedimiento en abreviado, con quebrantamiento del principio

acusatorio y del derecho de defensa.

Tras exponer brevemente el contenido del art. 779.1.4% Lecrim., la sentencia
desarrolla con detalle su doctrina bajo la sorpresa, rayana a veces en la indignacion,
del Magistrado-Ponente, quien no obstante criticar con acidez la irregularidad formal
del auto asi como sus llamativas carencias, termina por conceder que el derecho de
defensa no result6 comprometido en el caso para defender que “ese derecho
fundamental del imputado estd integrado por el conocimiento suficiente de la
imputacion y de las actuaciones a que la misma hubiera dado lugar, practicadas con
su presencia y estando técnicamente asistido. Algo que ciertamente se ha producido
en la causa, y hay que entender que de manera satisfactoria, tanto por la calidad
técnica que denota el andlisis de las vicisitudes que aqui interesan, que contiene el
escrito del recurso, como porque no consta ningun reproche sugestivo de lo

. 55
contrario’.

respecto de alguno de ellos no debe ser objeto de juicio, ni, por ello de acusacion, es exigible que no
se limite a una tacita exclusion, sino que debe resolver explicitamente el sobreseimiento por la causa
correspondiente respecto a dicho hecho”.

® Del relato expositivo de esta sentencia sobresalen los siguientes aspectos:

[1] “El instructor emitié un auto, de 5 de mayo de 2009, en el que - por increible que parezca - llamd
"hechos" a un texto que literalmente reza: "Las presentes actuaciones se incoaron en virtud de
denuncia de Autocab 2001, S.A., de falsificacion de documento privado, por hechos ocurridos en
Logrofio el 24-02-05, imputados a Isaac habiéndose practicado cuantas diligencias se estimaron
necesarias". Incluyendo como fundamento juridico que "desprendiéndose de lo actuado que los hechos
denunciados pudieran ser constitutivos de un presunto delito de falsificacion de documento privado
imputado a Isaac, delito de los comprendidos en el art. 14.3 y 757 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, procede seguir los tramites...". Disponiendo, en fin, la conversion de las diligencias previas
en procedimiento abreviado”.

[2] “La irregularidad formal de esa resolucion no puede ser mas evidente. Pero es que, ademas, se
objeta, con razén, que en la fecha de la misma nadie habia imputado a Isaac delito por hechos
realizados en Logrofio el 24 de febrero de 2005.

Dice el recurrente que la lectura de ambos extremos le llevo a pensar que la imputacion tenia que ver
con el documento privado de cesién de créditos suscrito el 24 de octubre de 2003; y que tal era la
Unica formulada y que las demés acciones calificadas de delictivas en la querella quedarian, como
consecuencia, fuera del juicio. Por lo demas, lo cierto es que nadie, ni siquiera el Fiscal, impugno
semejante auto incalificable”.

[3] “Las partes acusadoras formularon sus escritos de acusacion, concretindose la del Fiscal en un
delito continuado de falsedad en documento mercantil, un delito de apropiacion indebida en relacién
con uno de estafa o, alternativamente, un delito de estafa; y la de la acusacion particular en los delitos
de falsedad en documento mercantil, hurto, estafa y apropiacion indebida. Sin atribucién, pues, del
delito de falsificacién el documento privado al que se referia el auto de referencia.

El instructor abrio el juicio oral por los delitos de falsedad en documento mercantil y apropiacion
indebida y estafa”.
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En resumen, y segun expresa la STS 1532/2000, de 09 de Octubre, “la falta
de inclusion expresa de un delito en el auto de transformacion no impide que
pueda ser objeto de acusacion, siempre que el hecho correspondiente hubiera
formado parte de la imputacion formulada en su momento, de modo que el
afectado por ella hubiese podido alegar al respecto y solicitar la practica de las

diligencias que pudieran interesarle”.

Una reflexion complementaria afiade el ya mencionado Auto de la Audiencia
Provincial de Madrid de 10 de Mayo de 2009 (vid. Nota 3), en ¢l sentido de que “si
bien no cabe exigir, dada la naturaleza de la fase intermedia del procedimiento
abreviado, una motivacion tan prolija que convierta la inculpacién en un boceto de
sentencia, pues ello supondria en la practica una invasion de la fase de plenario y una
injerencia en las funciones del Juez o la Sala que tiene la funcién de enjuiciar,
tampoco cabe, incurriendo en el vicio contrario, dictar un auto de transformacion
telegrafico que no concrete debidamente el objeto del proceso. Y es que en este

ultimo caso se generaria una merma sustancial del derecho de defensa de las partes”.

En el caso a que el auto se refiere la motivacion no contenia una descripcion
suficientemente detallada de los hechos. Sin embargo, el imputado conocia los
omitidos y sobre ellos declaré ante el Juez instructor, por lo que no se le cred

indefensién alguna.

[4] “En fin, la defensa objetd como cuestion previa la falta de inclusion en el auto de transformacion
de los delitos sobre los que versaban las acusaciones; lo que, a su entender, excluia toda posibilidad de
condena con ese fundamento. Esta pretension no ha sido atendida en la sentencia y tal es el motivo por
el que formula la impugnacion a examen”.

[5] “Es dificil no concordar con el recurrente en que la resolucion transcrita, mas que simplemente
irregular, es un verdadero desproposito. No s6lo porque no se atiene a las exigencias legales, que no
serfa poco, sino porque remite a una denuncia, cuando resulta que la causa se habia iniciado mediante
querella; y se refiere a un hecho que no identifica y que no esta contenido en aquélla. Y, ciertamente,
no puede decirse que no tenga razén cuando reprocha a las acusaciones la omision de un deber de
diligencias elemental.

Ahora bien, no es simplemente ésta la cuestion suscitada por el motivo. Lo pretendido por el
recurrente es que la masiva irregularidad del auto considerado tuvo la consecuencia de vulnerar de
forma esencial el principio de contradiccién, afectando de la misma forma a su derecho de defensa.
Dicho con toda franqueza, cuesta pasar por encima de actuaciones judiciales denotadoras de tan
escasa profesionalidad, sin mas que dejar constancia de ello. Pero, como es bien sabido, el tenor del
reproche obliga a estar a las consecuencias reales de la irregularidad para la materialidad del derecho
concernido, que aqui es, basicamente, el de defensa”.

[6] El Fallo de la sentencia resulta finalmente desestimatorio del recurso al apreciar que la situacion
generada en el recurrente, bien asistido por su Letrado, no pasO de constituir una relativa
incertidumbre psicoldgica que pudo haberse mantenido, a lo sumo,

hasta la formulacion de los escritos de acusacion y el auto de apertura, pero sin mas consecuencias
practicas en el area de su derecho de defensa.
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IV. ¢(DEBE PRONUNCIARSE EL AUTO DE PROCEDIMIENTO
ABREVIADO SOBRE LAS MEDIDAS CAUTELARES ACORDADAS
DURANTE LA TRAMITACION DE LA CAUSA O PRONUNCIARSE
SOBRE NUEVAS MEDIDAS CAUTELARES?

La Ley de Enjuiciamiento Criminal regula que todo lo referente a medidas
cautelares personales y reales sea objeto de pieza separada (véanse, respecto de las
medidas reales, los arts. 589 y 590; 619; 764.1 y 765.1; y respecto de las personales,
los arts. 519 y 544; 763). Y por su parte, el art. 779.1 explicita el contenido del auto
de transformacion en procedimiento abreviado, sin contemplar nada acerca de que en
dicha resolucion se mencionen las medidas cautelares ya acordadas o de que en la

misma se acuerden nuevas medidas.

Sobre esta base, resulta que el auto de transformacion no tiene por qué contener
mencion alguna sobre la vigencia o levantamiento de una medida cautelar ya
acordada en las diligencias previas, ni tampoco ha de pronunciarse sobre el
establecimiento de una nueva medida cautelar, puesto que: 1°. Las piezas separadas
siguen su curso no obstante el cambio a procedimiento abreviado, que se sigue
tramitando ante el mismo Organo instructor; y 2°. La necesidad de constituir una
medida cautelar ex novo, es decir, por la concurrencia de circunstancias que en ese
momento la hacen necesaria y no habiendo sido como tal medida acordada con

anterioridad, debe ser objeto de su correspondiente pieza separada.

Ahora bien, el art. 779.1 Lecrim., adn limitdndose a expresar el contenido del
auto transformador en los términos expuestos en los anteriores epigrafes, tampoco
impide ni siquiera indirectamente que dicha resolucién pueda mencionar extremos
referentes a la vigencia de medidas cautelares acordadas con anterioridad. Sin
embargo, el hecho de que la ley procesal requiera la formacion de pieza separada
para el establecimiento de una medida cautelar no parece compatible con que el auto
transformador sea una via adecuada para la constitucion de la misma, cuyo cauce

procesal oportuno es el de la formacidn de su pieza especifica.

V. ¢(ES PRECISA LA NOTIFICACION PERSONAL DEL AUTO DE
PROCEDIMIENTO ABREVIADO AL IMPUTADO?

El art. 182 Lecrim. establece con caracter general que las notificaciones pueden
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hacerse a los Procuradores de las partes, exceptuando dos supuestos que afectan al
régimen de las citaciones: aquellas que por disposicion legal expresa deban
efectuarse personalmente a los interesados y las que tengan por objeto la
comparecencia obligatoria de éstos. Sobre esta base, el art. 779.1.4% Lecrim. nada
refiere acerca del régimen de notificacion del auto de procedimiento abreviado, igual
que acontece respecto del auto de apertura del juicio oral en el art. 783. Ahora bien,
tanto en ambos preceptos como en el art. 780 podemos intuir algunos datos que
sugieren la conveniencia — si no queremos hablar, mas rigurosamente, de necesidad—
de notificar personalmente el auto al imputado: 1°. Como ya se ha desarrollado
anteriormente, el auto de procedimiento abreviado ha de contener la identificacion de
la persona a quien se imputan los hechos punibles (art. 779.1.4%); 2°. Incluso si el
auto transformador no contuviera una relacion factica o la misma fuese insuficiente o
inexacta, el imputado seria conocedor de los hechos que se le atribuyen porque ya
declar6 sobre ellos durante la fase instructora y, por tanto, no sufrird una acusacion
sorpresiva que vulnere su derecho de defensa (vid. epigrafe 111); 3°. En el art. 780.1
se dice que en el mismo auto de procedimiento abreviado se acordara el traslado al
MF vy a la acusacién particular a los efectos bien de formular acusacion, bien de
solicitar el sobreseimiento, debiéndose citar “siempre al imputado” para la practica
de las diligencias complementarias (art. 780.2, par. 3°); y 4°. El auto de apertura del
juicio oral no es recurrible, salvo en la parte relativa a la situacion personal del
acusado, quien puede interponer recurso al respecto e incluso reproducir su peticion,

si fue desestimada, ante el 6rgano de enjuiciamiento (art. 783.3).

Teniendo en cuenta estas consideraciones, cabe plantearse qué consecuencias
tendria la falta de notificacion personal del auto al imputado, tomando en cuenta que
dicha omisién constituye un defecto procesal que podria comprometer el derecho a la

tutela judicial efectiva y el de defensa.

Sobre este particular se ha pronunciado el Tribunal Supremo, cuya Sentencia
715/2002, de 19 de Abril, tras afirmar que el auto de procedimiento abreviado se
debe notificar al imputado, no deriva necesariamente de la ausencia de dicha
notificaciébn una consecuencia procesal causante de indefension, invocando la
jurisprudencia constitucional que precisa las condiciones que han de concurrir para

que en tal supuesto se hayan perjudicado aquellos derechos desde la perspectiva de la
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causacién de un perjuicio de naturaleza material®.

También se refiere a esta cuestion el Auto de la Audiencia Provincial de
Madrid de 04 de Abril de 2006, donde se argumenta que para aceptar la validez del
auto de incoacion de procedimiento abreviado han de concurrir determinados
presupuestos - entre los que contempla su notificacion al imputado -, cuya
inobservancia podria determinar su impugnacion y revocacién en la alzada’,
mencionando igualmente la necesidad de que el perjuicio ocasionado por la

infraccidn procesal sea real y efectivo.

VI. PETICION DE DILIGENCIAS COMPLEMENTARIAS Y REGIMEN
DE RECURSOS

Peticion de diligencias complementarias.- En fase de preparacion del juicio

oral, el art. 780 Lecrim. dispone:

“1. Si el Juez de Instruccion acordare que debe seguirse el tramite establecido
en este Capitulo, en la misma resolucion ordenard que se dé traslado de las
diligencias previas, originales o0 mediante fotocopia, al Ministerio Fiscal y a las
acusaciones personadas, para que, en el plazo comdn de diez dias, soliciten la
apertura del juicio oral formulando escrito de acusacion o el sobreseimiento de la
causa 0, excepcionalmente, la practica de diligencias complementarias, en el caso del

apartado siguiente.

2. Cuando el Ministerio Fiscal manifieste la imposibilidad de formular escrito

® Dice asi la mencionada resolucion: “Ciertamente que el auto de transformacién a procedimiento
abreviado debe ser notificado al imputado en cuanto que es el equivalente procesal al auto de
procesamiento del sumario ordinario (...). No se hizo en el momento procesal adecuado y ello ya
supone un apartamiento de las normas procesales”.

“Sin embargo, no existe ni se patentiza anudada a dicho quebrantamiento procesal una efectiva
indefension, y sabido es de acuerdo con la reiterada doctrina del Tribunal Constitucional — SSTC
185/98 y 186/98, entre otras muchas — que la infraccién de un precepto procesal cualquiera o el
acaecimiento de cualquier irregularidad procesal no tiene por qué ocasionar siempre y en todo caso
una lesion del derecho a la tutela judicial efectiva. Antes al contrario, debe existir un real y efectivo
menoscabo del derecho de defensa de la parte procesal correspondiente, y un perjuicio de indole
material que le impida defender sus derechos e intereses legitimos en la esfera del proceso penal”.

" Al enumerarlos se refiere al que aqui interesa en los siguientes términos: “2°) Que la misma no se
hubiera notificado a todas las partes, incluido el imputado, como parte material del proceso que es,
habiéndose justificado por el Tribunal Constitucional (SS. 186/90, 290/93) dicha notificacién en la
redaccion del art. 2 de la L.E.Criminal; matizdndose, no obstante, por la STS de 17-9-93 que en los
casos en que el imputado esté personado con abogado y procurador, o sélo con el primero, bastara con
la notificacidn hecha al procurador o al letrado, segin se desprende implicitamente del art. 182 de la
L.E.Criminal; y habiéndose igualmente establecido por el TC que esa infraccién procesal haya
provocado un efectivo y real menoscabo del derecho de defensa (STC 149/98) con el consiguiente
perjuicio real y efectivo para los intereses afectados (SSTC 155/88 y 112/89)”.
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de acusacion por falta de elementos esenciales para la tipificacion de los hechos, se
podré instar, con caracter previo, la practica de aquellas diligencias indispensables

para formular acusacion, en cuyo caso acordar el Juez lo solicitado.

El Juez acordara lo que estime procedente cuando tal solicitud sea formulada

por la acusacion o acusaciones personadas.

En todo caso se citard para su practica al Ministerio Fiscal, a las partes

personadas y siempre al imputado, dandose luego nuevo traslado de las actuaciones”.

Respecto de la practica de diligencias complementarias, vemos que el art. 780
prevé un doble régimen, en funcion de cual sea la parte acusadora que las solicite:
tratdndose del Ministerio Fiscal, el Juez las acordara cuando falten elementos
esenciales para la tipificacion de los hechos y resulten indispensables para formular
acusacion; interesandolas cualquier otra acusacion, el instructor acordard lo que
estime procedente. De la diccion legal parece desprenderse por tanto que el Juez
viene vinculado a la peticién de diligencias complementarias cuando las solicita el
Fiscal, debiendo entonces acordar su practica, concediendo en cambio un margen de
discrecionalidad al respecto cuando la solicitud procede de otra de las acusaciones

personadas.

Centrandonos en la peticion de estas diligencias por la acusacion publica, el
numero 2 del precepto exige dos requisitos: que falten “elementos esenciales para la
tipificacion” y que tales diligencias sean “indispensables para formular acusacion”,
de lo que cabe interpretar que concurriendo ambas circunstancias el 6rgano judicial
debera acordar su préactica, lo que no es incompatible con que el Juez, ante la
solicitud del Fiscal, efecte una actividad ponderativa y de valoracion ante lo
interesado por aquél, de suerte que si objetivamente y desde su natural imparcialidad
considera que las diligencias complementarias — 0, en su caso, parte de ellas - no son
conducentes a la clausura definitiva del material instruido, sino que al contrario este
basta para formular adecuadamente la acusacion, puede denegar motivadamente su
practica sin perjuicio de que tal decisién sea recurrida y alcanzar en caso extremo el
correspondiente control en apelacion. Segun esta interpretacion del art. 780.2, el Juez
instructor dispondria de cierto margen valorativo acorde con su funcion directora de
la fase de investigacion, para moderar llegado el caso una solicitud extemporanea
que no resultase cabalmente necesaria a efectos de tipificacion y de acusacion, si
bien de esta posibilidad puede aflorar un riesgo de injerencia en la actividad
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acusadora que viene atribuida exclusivamente al Ministerio Fiscal.

A favor del control judicial que cuestiona la vinculacion absoluta del Juez a la
peticion de diligencias complementarias por la representacion publica encontramos
esta frase — muy escueta y abierta en su interpretacion - en el Auto de la Audiencia
Provincial de Valladolid de 01 de Febrero de 2006: “Por otra parte, y respecto de
las diligencias que han sido solicitadas por el Ministerio Fiscal, deberd previamente
pronunciarse el Juzgado de Instruccion”, de lo que parece desprenderse que el Juez

puede tanto acordar su practica como denegarla — insistimos, motivadamente.

Por el contrario, la clausula de vinculacién a lo solicitado por el Fiscal viene
defendida en el Auto de la Audiencia Provincial de Tarragona de 03 de Junio
2005, segin el cual: “El art. 780-2° prevé la posibilidad de diligencias
complementarias a solicitud del Ministerio Fiscal cuando resulten indispensables
para formular acusacién, lo que incluye el supuesto de que se estime la imputacion a
otras personas no designadas en el auto de transformacion, o la inclusion de otros
hechos de los alli contenidos. Lo mismo se prevé para las otras acusaciones, si bien
la peticion del Ministerio Fiscal es vinculante para el Instructor, no asi la de las otras
acusaciones, trato diferente que no conculcaria el principio de igualdad de armas
porque encontraria su justificacion en los principios de igualdad e imparcialidad del
Ministerio Fiscal y en la prevencion de evitar dilaciones indebidas por peticiones

abusivas de las partes privadas”.

Régimen de recursos.- Ha sido objeto de discusion si las diligencias
procesales practicadas a partir del auto de transformacién de las diligencias previas
en procedimiento abreviado pertenecen a la fase instructora del proceso o a su fase
intermedia, lo que equivale a valorar la naturaleza juridico-procesal atribuible a las
mismas. Atendiendo a la diccion legal del art. 780, el objetivo del auto transformador
es, cual articulacion que permite ejecutar su natural movimiento a una parte de la
anatomia, dar por finalizada la fase de instruccion para inmediatamente conferir
traslado al Ministerio Fiscal y a las demas acusaciones a efectos de calificacién
(tramite equivalente al auto de conclusion del sumario en el procedimiento ordinario

cuando la instruccion se considera terminada).

Sucede, sin embargo, que cuando se solicitan y acuerdan diligencias
complementarias las actuaciones han de recobrar su caracter de diligencias

instructoras, pues no cabe practicar en la fase intermedia, via diligencias
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complementarias, las que se precisen para formular acusacion en un momento
procesal ajeno a la instruccion como es la fase de preparacion del juicio oral,
encaminada a consignar en la causa los respectivos escritos de acusacion y defensa y
los medios de prueba en ellos solicitados, asi como a remitir las actuaciones al
organo de enjuiciamiento. Tomando en consideracion la diferente finalidad que
caracteriza a ambos momentos procesales (la instruccion y la preparacion del juicio),
el instrumento técnicamente adecuado para que las actuaciones recobren naturaleza
instructora y asi se posibilite la practica de las diligencias complementarias consiste
en interponer recurso de reforma contra el auto transformador, de suerte que la
estimacién de aquél haria regresar el procedimiento a su fase de instruccion, con la
consiguiente practica de las diligencias interesadas (y, en su caso, de las que también
de ellas pudieran derivar) para, una vez definitivamente periclitada la investigacién

de los hechos, dictar nuevo auto de transformacion en procedimiento abreviado.
VII. CONCLUSIONES

De todas las reflexiones que anteceden en torno al contenido, motivacion y
vinculacion de las partes al auto de transformacion en procedimiento abreviado, se

pueden derivar las siguientes conclusiones:

1. El auto transformador clausura la fase de diligencias previas y articula la
transicion hacia los tramites del procedimiento abreviado con la finalidad de preparar
el posterior juicio oral. A tal fin, contendra la determinacion de los hechos punibles y

la identificacion de la persona a la que se le imputan.

2. Cuando el Juez de Instruccion acuerda la conclusion de las diligencias
previas y su transformacion en procedimiento abreviado, lo hace en funcién de los
hechos que han sido objeto de imputacion, es decir, sobre los que ha girado la
instruccion de las diligencias previas, por lo que los mismos son perfectamente

conocidos por el inculpado.

3. El auto de transformacion en procedimiento abreviado requiere que se
especifiquen los “hechos punibles” atribuidos al imputado. No se trata de un
contenido factico cuya inclusién u omision se encuentre vacante a la discrecionalidad
del Juez instructor, sino que debe formar parte de dicha resolucidn: la expresion legal

r

del art. 779.1.4* Lecrim. dice “contendra”, no “podra contener”.
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4. La mencion aun inicial de los hechos imputados y de su calificacion juridica
constituye solamente la expresion de un juicio de inculpacion formal efectuado por el
Juez de Instruccidn, exteriorizador de un juicio de probabilidad de una posible
responsabilidad penal, por lo que su finalidad no es la de suplantar la funcion

acusatoria del Ministerio Fiscal.

5. Basta que la relacion de los hechos atribuidos al imputado sea sucinta al
efecto de que se pueda determinar el objeto del proceso en el auto de transformacion,
que ha de abarcar todos los hechos, aunque sea de forma sintética, que sean
necesarios para configurar la tipificacion penal, tanto en su modalidad basica como
en la agravada o en la atenuada, incluyendo, pues, los elementos nucleares del tipo

que se atribuye al encausado.

6. El auto de transformacion vincula a las partes en cuanto a los hechos
imputados y en las personas responsables, pero no en las calificaciones juridicas que
el Juez formule, de modo que la ausencia de determinacion expresa de un delito en
dicho auto no impide que pueda ser objeto de acusacién, siempre que del hecho
estuviese imputado cuando el acusado prestd su declaracion y pudiera solicitar las

oportunas diligencias sobre el mismo.

7. No se dara indefension en el imputado cuando durante la tramitacion de la
fase instructora ha sido conocedor en todo momento de los hechos que se le
atribuyen, fundamentalmente porque el Juez de Instruccién le ha recibido declaracién
sobre los mismos con plena informacion de sus derechos, por lo que ha tenido
igualmente ocasion, en cuanto parte pasiva del procedimiento, de solicitar la préctica
de las diligencias de investigacion que haya considerado oportunas en orden a
preservar su presuncion de inocencia. Y, en todo caso, para el supuesto de que el
contenido del auto de transformacién hubiera incurrido en omision factica, siempre
puede el imputado alegar esta circunstancia en el escrito de defensa o en el tramite de

cuestiones previas al comienzo del acto del juicio.

8. El derecho fundamental de defensa esta integrado por el conocimiento
suficiente de la imputacion y de las actuaciones a que la misma hubiera dado lugar,
practicadas con presencia del imputado y estando técnicamente asistido. La falta de
inclusion expresa de un delito en el auto de transformacion no impide que pueda ser
objeto de acusacion, siempre que el hecho correspondiente hubiera formado parte de

la imputacion formulada en su momento, de modo que el afectado por ella hubiese
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podido alegar al respecto y solicitar la practica de las diligencias que pudieran

interesarle.

9. Si bien no cabe exigir, dada la naturaleza de la fase intermedia del
procedimiento abreviado, una motivacion tan prolija que convierta la inculpacién en
un boceto de sentencia, pues ello supondria en la practica una invasion de la fase de
plenario y una injerencia en las funciones del Juez o la Sala que tiene la funcion de
enjuiciar, tampoco cabe, incurriendo en el vicio contrario, dictar un auto de
transformacion telegrafico que no concrete debidamente el objeto del proceso. Y es
que en este Ultimo caso se generaria una merma sustancial del derecho de defensa de

las partes.

10. En vista de la regulacion contemplada en el art. 779.1 Lecrim., el auto de
transformacion no tiene por qué contener mencién alguna sobre la vigencia o
levantamiento de una medida cautelar personal o real ya acordada en las diligencias
previas, ni tampoco ha de pronunciarse sobre el establecimiento de una nueva
medida cautelar, puesto que la sede adecuada para ello es la formacion de la
correspondiente pieza separada, sin perjuicio de que dicho auto pueda mencionar
extremos referentes a la vigencia de medidas cautelares acordadas con anterioridad.
Sin embargo, el hecho de que la ley procesal requiera la formacion de pieza separada
para el establecimiento de una medida cautelar no parece compatible con que el auto
transformador sea una via adecuada para la constitucion de la misma, cuyo cauce

procesal adecuado es el de la formacion de su pieza especifica.

11. La falta de notificacion personal al imputado del auto de transformacion en
procedimiento abreviado constituye una infraccion o irregularidad procesal que
Unicamente ha de suponer consecuencias relevantes a efectos de impugnacion
cuando se hayan vulnerado real y efectivamente el derecho de defensa y el de tutela
judicial efectiva, exigiéndose a tal fin en la doctrina constitucional que se haya

ocasionado a la parte un perjuicio de naturaleza material en aquellos derechos.

12. El contenido del art. 780.2 Lecrim. da lugar a interpretaciones
contradictorias acerca de la vinculacién del Juez a la préctica de diligencias
complementarias cuando las solicita el Ministerio Fiscal, apareciendo en el texto
procesal una clausula de vinculacion en tal sentido que no existe cuando dichas
diligencias son interesadas por otra u otras de las acusaciones. Sin embargo, cabe
considerar que el 6rgano instructor dispone de un margen de valoracién en el primer
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caso siempre que motive suficientemente la denegacion de su practica cuando han

sido solicitadas por la acusacion publica.

13. Para el caso de que se solicite y acuerde la préctica de diligencias
complementarias con caracter previo a la formulacion del escrito de acusacion, las
actuaciones han de recobrar su caracter de diligencias instructoras, pues no cabe
practicar en la fase intermedia, via diligencias complementarias, las que se precisen
para formular acusacion en un momento procesal ajeno a la instruccion como es la
fase de preparacion del juicio oral, encaminada a consignar en la causa los
respectivos escritos de acusacion y defensa y los medios de prueba en ellos
solicitados, asi como a remitir las actuaciones al 6rgano de enjuiciamiento. El
instrumento técnicamente adecuado para que las actuaciones recobren naturaleza
instructora y asi se posibilite la practica de las diligencias complementarias consiste
en interponer recurso de reforma contra el auto transformador, de suerte que la
estimacién de aquél haria regresar el procedimiento a su fase de instruccion, con la
consiguiente practica de las diligencias interesadas (y, en su caso, de las que también
de ellas pudieran derivar) para, una vez definitivamente periclitada la investigacion

de los hechos, dictar nuevo auto de transformacion en procedimiento abreviado.

R S e e
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Progresion de la justicia transicional en el &mbito colombiano.
Analisis de la justicia transicional
en contexto de procesos de paz

—~Prof. Beatriz Eugenia Suarez Lopez~
Profesora de Derecho Penal. Universidad de Bogoté Jorge Tadeo Lozano, Colombia.
Socia de la FICP.

Resumen.- La aplicacion de la justicia transicional en Colombia ha sufrido varios cambios si se tiene en
cuenta el modelo inicial implementado por la Ley 975 de 2005 en comparacion con la Ley 1448 de 2011
y el Acto Legislativo n.° 1 de 2012, estas normas tomadas como referentes para determinar la evolucién
de la figura. La justicia transicional tiene fuertes incidencias en muchos campos, pero tal vez sobre el que
mas incide es en el ambito del derecho penal. Este articulo analizara los derechos a la verdad, la justicia y
la reparacion de acuerdo con las normas emitidas dentro del marco de la justicia transicional en
Colombia, haciendo especial énfasis en el derecho a la justicia.

INTRODUCCION

Colombia actualmente pasa por un momento especial en lo que respecta al alcance
de la paz; si bien, podria sefialarse que esta no es la primera vez que el Estado
colombiano intenta dialogar de paz con una de sus guerrillas méas antiguas, si pareciera
que las conversaciones tienen un tinte diferente, al menos en lo que respecta a la forma

en la cual se adelanta el denominado “Proceso de paz de La Habana”.

Los colombianos no somos ajenos a lo que se esta discutiendo en Cuba, tanto asi
que las conversaciones han estado acompafiadas de diversas criticas como espaldarazos,
estos ultimos principalmente de organismos internacionales que ven con muy buenos
ojos los esfuerzos del Estado colombiano por poner fin a una guerra de méas de sesenta
afios’. En relacion con las criticas, principalmente se afirma que el actual proceso de paz
no es mas que un acuerdo al que se pretende llegar con la guerrilla para generar
impunidad, mientras que otros defienden el proceso amparados en la necesidad de
buscar una salida negociada al conflicto. Estas posiciones si bien, en principio,
parecieran contrarias, tienen un punto de convergencia, en el entendido de que la
busqueda de la paz no es excusa para generar impunidad. En Colombia el conflicto ha
cambiado, pero la forma de hacer la paz también, hoy el Estado no puede sin mas

acordar una serie de beneficios para los actores del conflicto, sino que su margen de

“ Articulo publicado en la Revista La Denfesa, 16, ene-junio 2015, Defensoria del Pueblo de Colombia,
2015.

! Cfr. Caracol.com. ONU pide respaldo a proceso de paz en Colombia, 29 de enero de 2014, en
http://www.caracol.com.co/noticias/actualidad/onu-pide-respaldo-a-proceso-de-paz-en-
colombia/20140129/nota/2065418.aspx (Consultado: 24/04/2014).
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negociacion se encuentra limitado, y ese limite impide que la impunidad sea el factor

caracteristico de la mismaZ.

Tomando como punto de partida el acuerdo de paz que pretende alcanzar el
Estado, es relevante analizar los limites y libertades juridicas a la hora de negociar, ello
con el propdsito de no caer en imprecisiones, y sobre todo, de no pasar por encima de

los derechos de las victimas.

El presente articulo es resultado de la investigacion Experiencias de Paz:
Lecciones aprendidas para Colombia, adelantada por profesores de la Facultad de
Ciencias Sociales de la Universidad de Bogota, Jorge Tadeo Lozano, de la cual la autora
fue coinvestigadora. La metodologia aplicada es esencialmente comparativa, en donde
se analizaron estandares internacionales de proteccién de Derechos Humanos, y
procesos de paz de algunos paises, para extraer experiencias aplicables al contexto
colombiano, o bien desechar las mismas dada la imposibilidad de trasplantarlas al caso

de Colombia.

Este trabajo, en particular, partira del planteamiento de pardmetros internacionales
en materia de negociacion de paz, estableciendo la relacion estrecha que existe entre los
procesos de paz y la justicia transicional, para centrarse en el analisis evolutivo que ha

tenido la justicia transicional como herramienta de paz, en el ambito Colombiano.
l. PROCESOS DE PAZ Y JUSTICIA TRANSICIONAL

Actualmente, las sociedades que han vivido largos periodo de violaciones a
Derechos Humanos, consideran que la via mas idonea para poner fin a estos
sufrimientos es la salida negociada, es decir, dejar de lado muchos intereses individuales
con miras a lograr un interés general, denominado: paz, y con el propésito que la misma
sea estable y duradera. La construccion de estos acuerdos de paz no es trabajo facil, ya
que no cualquier via resulta idonea para alcanzarla, maximo cuando la experiencia ha
ensefiado que la improvisacion solo sirve para perpetuar el conflicto y las violaciones a

los derechos humanos.

FisAs considera que la negociacidén de paz es un proceso, y que como Proceso
necesariamente deben agotarse unas etapas, unas fases que requieren de tiempo®, es

decir, pensar que un proceso de paz se ha de realizar en un momento puntual y en un

2 UPRIMNY YEPES, R./SANCHEZ DUQUE, L./SANCHEZ LEON, N., Justicia para la paz, Crimenes atroces,
derecho a la justicia y paz negociada, Bogota D. C., Delusticia, 2014, p. 14.
® Fisas, Vinceng. jAlto al fuego! Manual de procesos de paz. Barcelona, Icaria, 2010, p. 11.
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tiempo récord, es un proceso que no ha agotado el camino que deberia recorrer y con

ello, es un proceso que esta llamado al fracaso.

Existen dos grandes fases dentro de un proceso de paz, la primera se ha
denominado prenegociacion y la segunda, negociacién propiamente dicha. En la
primera se exploran las condiciones para negociar, se establecen acuerdos previos, se
traza la hoja de ruta, se pone en la mesa la agenda que sera discutida durante la
negociacion, en fin, se plantean una serie de interrogantes que deberan ser resueltos en
la etapa de negociacion. Mientras que la negociacion implica el debate y discusion de
los puntos que previamente fueron acordados. Esto es de suma importancia, porque si
las partes en conflicto no se ponen de acuerdo en qué se va a negociar, ello conllevaré a
que la negociacién no tenga sentido alguno, mientras que si los puntos de debate estan
claramente definidos, ello permitird en primer lugar, avanzar mas rapido, pero también
de forma mas ordenada, y claro esta, no se quedaran aspectos importantes fuera de la
discusién. En la negociaciéon se pueden dar acuerdos parciales, pero la aplicacion de
estos empezaran cuando exista un acuerdo general, sin embargo, el proceso no termina
con el acuerdo de paz general, sino que alli empieza otra fase que se denomina de

implementacion®.

Generalmente, para facilitar la transicion del conflicto a la paz se usan diversas
herramientas, una de estas es la justicia transicional ya que desde su misma concepcion
esta forma especial de justicia se muestra como aquel conjunto de medidas judiciales y
extrajudiciales que permiten la transicion de un régimen autoritario a una democracia, 0

como lo es el caso colombiano, de una situacion de guerra o conflicto a una de paz”.
1.  ¢Limites a la negociacion? Incidencia de las disposiciones internacionales

Uno de los temas que mayor inquietud generan en el &mbito de la negociacién de
un proceso de paz es el margen de disposicion que puede tener un gobierno, ello porque,
se supone que los Estados gozan del principio basico de la libre autodeterminacion de
los pueblos, y en virtud del mismo, el gobierno podria llegar a negociar lo que quisiera;
sin embargo, esa posibilidad no puede ir en contra de los pardmetros internacionales de

proteccién, no solo de las victimas, sino de la misma sociedad, lo que viene a plantear

* Fisas, Vinceng. Procesos de paz y negociacion en conflictos armados, Barcelona, Paidés, 2004, pp. 59-
62.

® RETTBERG, Angélica. Entre el perdén y el paredén: Preguntas y dilemas de la justicia transicional,
Bogotd D. C: Universidad de los Andes, Facultad de Ciencias Sociales, Facultad de Ciencia Politica,
CESO, 2005, p. 1.
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una serie de limites invisibles que necesariamente el Estado debe observar si no quiere

en un futuro verse abocado a sanciones internacionales.

Esta situacion lleva a preguntarse entonces, qué puede hacer el Estado al momento
de negociar, y qué puede realmente ofrecerle a su contraparte en la mesa; ello porque si
lo que ofrece no es algo atractivo para generar la necesidad de dejar las armas y
reinsertarse a la sociedad civil llevaria a continuar con el conflicto, situacion que a todas

luces escapa del fin de una negociacién de paz.

Es por lo anterior, que deben revisarse los parametros internacionales en materia
de proteccion de los derechos humanos. Pero antes, se debe partir de una aclaracion, y
es que estos limites se han desarrollado mas profundamente desde finales del siglo XX°
y se han fortalecido en los ultimos afios; es por ello que, en procesos de paz como el
adelantado con el M-19 no era objeto de discusion estos temas al no existir una doctrina
clara en materia de derechos de las victimas, primando por sobre estos el derecho de la
sociedad a conseguir la paz. Esta situacién llevé a que el gobierno otorgara amnistias e
indultos, salidas bastante atractivas para los militantes de grupos armados al margen de
la ley, pero que al cabo del tiempo generaban desproteccion hacia las victimas, lo que

hizo que el conflicto se tornara ain mas polarizado y arraigado.

Hoy con el proceso de paz que se discute en La Habana es cada vez mas claro que
la paz si bien tiene un precio, este precio no debe ser pagado por las victimas y la
sociedad, es decir, no puede cambiarse paz por olvido e impunidad, sino que
precisamente el Estado debe crear mecanismos eficaces que permitan crear un equilibrio
entre el tratamiento a los victimarios y las victimas y la sociedad civil. Es por ello que la
justicia transicional adquiere un especial protagonismo, porque para lograr un adecuado
transito del conflicto a la paz es necesario hacer una serie de cambios no solo judiciales,
sino también institucionales y sociales que permita garantizar la durabilidad y

estabilidad de la paz.

Igualmente, el Estado colombiano se encuentra sometido a la jurisdiccion de
diversos organismos internacionales, los cuales han establecido unas reglas claras en
materia de derechos de las victimas. Estos organismos, principalmente representados

por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Penal Internacional, se

® Los Principios de Joinet, los principios contra la impunidad son algunos documentos emitidos por las
Naciones Unidas donde se sefialan las principales pautas para el tratamiento del conflicto y la satisfaccion
a los derechos de las victimas.

90



Foro FICP - Tribuna y Boletin de la FICP (www.ficp.es) N2 2015-1 (abril)

han encargado de sentar las bases en materia de proteccion de derechos humanos y del
derecho internacional humanitario, por lo que de emitirse algin acuerdo que
controvierta estas disposiciones se activaria su competencia, generando consecuencias

mucho mas adversas.

Advirtiendo la importancia de los parametros internacionales y de la justicia
transicional, resulta importante revisar su concepto para encontrar sus principales
caracteristicas, pardmetros y la incidencia de esta justicia con la terminacién del

conflicto.
2. Justicia transicional. Concepto y caracteristicas

Sea lo primero aclarar que si bien la justicia transicional no es concebida
exclusivamente como un instrumento que permita el transito del conflicto a paz, para
efectos del contexto en el cual ha sido escrito este articulo se basara en esa aplicacion
especifica, al considerar que si bien, también puede ejecutarse para transiciones
democréticas, o para poner fin a largos periodos de desconocimiento y violacién de los
derechos humanos, para el caso colombiano se ajusta mas la formula de conflicto a paz,

por ser mas especial.

La justicia transicional se enfrenta a un gran dilema cuando se usa para poner fin a
una situacion de grave conflicto, pues entran en tension, por un lado, la aplicacién de la
justicia y la sancion de los culpables de las graves violaciones, y por otro, poner fin a la
guerra, esto es, lograr una paz estable y duradera’. Entra entonces el gobierno a negociar
sin que ello pueda llevar a desconocer los derechos de las victimas y la sociedad a la
verdad, la justicia y la reparacién®. Los Estados se encuentran con la dicotomfa entre
aplicar la justicia ordinaria o generar espacios de impunidad absoluta, de tal manera que
la justicia transicional aparece como el punto medio entre estas dos opciones®. Con el
actual proceso de paz el reto esta precisamente en encontrar ese punto medio entre la

tension de los diferentes intereses que entran en juego.

" VAN ZvL, Paul. Promoviendo la justicia transicional en sociedades posconflicto. En Reétegui, Félix
(Ed.). Justicia transicional, Manual para América Latina. Brasilia-Nueva York, Centro Internacional para
la Justicia Transicional, 2011, p. 56.

8 Lorez Diaz, C./GONZALEZ, D.JERRANDONEA, J. Justicia Transicional en Colombia. En FORER,
A./LOPEZ Diaz, C. (Eds.). Colombia: un nuevo modelo de justicia transicional, Bogotd D. C., GIZ-
Embajada de la Republica Federal de Alemania, 2012, p. 18.

% UPRIMNY YEPES, R./SAFFON, M. Justicia transicional y justicia restaurativa: tensiones y
complementariedades, en ¢Justicia transicional sin transicion? Verdad, justicia y reparacion para
Colombia, Bogota D. C., Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, 2006, p. 118.
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La justicia transicional ha sido definida como una forma especial de justicia que
se aplica a aquellas sociedades que han sufrido largos periodos de violacidn de derechos
humanos y han decidido alcanzar la reconciliacién nacional'®, pretendiendo hacer una
transicion entre la violacion y el restablecimiento de los derechos. Debe ser entendida
entonces, como “arreglos judiciales y extrajudiciales que facilitan y permiten la
transicion de un régimen autoritario a una democracia o de una situacion de guerra a
una de paz”*’. La justicia transicional a su vez es una herramienta importante para la
construccién de la paz, ya que esta permite mediante el uso de diferentes elementos

alcanzar la reconciliacién nacional.

Principalmente, lo que se pretende con la aplicacion de esta nueva forma de
justicia es lograr una transformacion politica y social, permitiendo una mayor inclusion
social y politica hasta el momento inexistente, aunque también pueden aplicarse las
herramientas de la justicia transicional a sociedades que cuentan con una democracia
consolidada, pero que han sufrido largos periodos de violacién de derechos humanos™.
En todo caso, “la justicia transicional hace referencia a aquellos procesos transicionales
mediante los cuales se llevan a cabo transformaciones radicales de un orden social y
politico determinado, que enfrentan la necesidad de equilibrar las exigencias

contrapuestas de paz y justicia”13.

Esta forma especial de justicia se enfrenta a varios retos, ya que deben tomarse
medidas judiciales y no judiciales para garantizar una adecuada transicion; es por ello
gue muchos autores han indicado que la justicia transicional debe entenderse como
especial y transitoria™*. Especial en el entendido de que pretende aplicar justicia, pero
esta ya no en términos puramente retributivos™; igualmente, las medidas estan llamadas
a ponerse en marcha y aplicarse en un periodo de tiempo determinado y para un
contexto preciso, ya que no puede extenderse su ambito de accion a situaciones que no
tienen que ver con las razones que dieron lugar a su promulgacion, que para el caso

colombiano, es el poner fin al conflicto armado.

19| 6pEz DiAZ, C./GONZALEZ, D/IERRANDONEA, J. Justicia Transicional en Colombia, 2012, p. 13.

" RETTBERG, Angélica, Entre el perdén y el paredén, 2005, p. 1.

12| 6pPEz DiAZ, C./GONZALEZ, D/IERRANDONEA, J. Justicia Transicional en Colombia, 2012, p. 14.

¥ UPRIMNY YEPES, R./SAFFON, M. Justicia transicional y justicia restaurativa, 2006, p. 115.

14 Cfr. APONTE CARDONA, Alejandro. El proceso penal especial de justicia y paz. Alcances y limites de un
proceso penal concebido en clave transicional, Bogota D. C., Centro Internacional de Toledo para la Paz-
ClTpax, 2011.

5 AmBOs, Kai. EI marco juridico de la justicia transicional, en AMBOS, K./MALARINO, E./ELSNER, G.
(Eds.), Justicia de Transicion, Informes de América Latina, Alemania, Italia y Espafia, Montevideo,
Konrad-Adenauer, 2009, p. 28.
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Entre las medidas judiciales que pueden ser aplicadas estan las relativas a la
investigacion y sancion de los responsables de graves crimenes, entendiendo dentro de
este concepto los crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y crimenes de
genocidio®. Mientras que las extrajudiciales, pretenden brindar proteccién a los
derechos de las victimas que no pueden ser amparados por la via del proceso, en
especial, del proceso penal; entre estas medidas se encuentran las comisiones de la
verdad, las reparaciones administrativas, entre otras. En ultimas el éxito de estas
medidas depende de la capacidad que tienen para poder satisfacer los derechos a la

justicia, a la verdad y a la reparacion.

En materia del derecho a la justicia se pretende evitar la impunidad de los actos
que originaron la violacion a los derechos humanos, bien sea porque el Estado la ha
originado o porque aungue la violacion haya sido causada por un particular, el Estado
haya fallado a sus deberes de prevencion, investigacion, juzgamiento y sancion, estos
deberes se desprenden de las obligaciones internacionales contenidas por ejemplo, en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en donde en su articulo 8° y 25
establece el deber de los Estados de brindar recursos adecuados para la investigacion de

las violaciones a los derechos humanos.

Puede derivarse de la jurisprudencia de la Corte Interamericana que el deber de
justicia se satisface cuando el Estado: 1) Cumple con su obligacion de investigar; 2)
Cumple con su obligacién de juzgar y sancionar; y, 3) Cumple con su obligacion de

brindar un recurso efectivo a las victimas de violaciones de Derechos Humanos'’.

El derecho a la verdad, tiene una doble dimensién; por un lado, la satisfaccion de
este derecho para las victimas y la otra para la sociedad, lo que la doctrina ha sefialado
como alcance individual y colectivo®®. Es claro que en situaciones de graves violaciones
a los derechos humanos, las victimas quedan relegadas de la realidad; en ese sentido, el
desconocer las razones que llevaron a los victimarios a actuar de esa manera, o el grado
de participacion de un sujeto puede llevar a que el dafio se intensifique, es por eso que
permitir el acceso a la verdad ayuda a sanar heridas, que si bien no conlleva a olvidar lo
sucedido, si permite conocer las razones detras de las violaciones a los derechos.

Igualmente, para la sociedad resulta también alentador conocer la historia detras de las

16 Se toma como referencia estos crimenes ya que son los de competencia de la Corte Penal Internacional.
7| 6peZ DiAZ, C./GONZALEZ, D/IERRANDONEA, J. Justicia Transicional en Colombia, 2012, p. 35.
18 | opeZ DiAZ, C./GONZALEZ, D/ERRANDONEA, J. Justicia Transicional en Colombia, 2012, p. 69.
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acciones de violacion de derechos humanos, esto para permitir la reconciliacion y sobre

todo para evitar que a futuro se incurra en estos mismos errores.

Son muchos los aspectos que abarca el derecho a la verdad, los cuales han sido
reconocidos por organismos internacionales y que para la construccion de una paz

estable y duradera deben tenerse en cuenta, entre estos estan:

. El derecho a un recurso efectivo, e incluye el derecho a una investigacion efectiva
y a la verificacién de los hechos y la presentacion publica de la verdad, y el
derecho a la reparacion.

. Las victimas y sus familias tienen el derecho imprescriptible a saber la verdad
acerca de las circunstancias en las que ocurrieron las violaciones a los derechos
humanos.

. Esta vinculado con el derecho de los familiares y comunidades a conmemorar y a
hacer duelo por las pérdidas humanas en formas que sean culturalmente adecuadas
y dignas.

. Ademas de las victimas individuales y sus familiares, las comunidades y la
sociedad entera también tienen el derecho de saber la verdad acerca de las
violaciones de los derechos humanos.

. Algunos sistemas legales consideran que el derecho a la verdad hace parte integral
de la libertad de informacion y la libertad de expresion.

. No es posible invocar amnistias para prohibir la investigacion de ciertos crimenes
internacionales incluyendo ciertos crimenes de guerra, crimenes de lesa
humanidad y genocidio. Asi, la prohibicion de amnistias para dichos crimenes
también esta relacionada con el derecho a la verdad, en tanto se relaciona con la
verificacion de los hechos en cuestion.

. El Estado tiene el deber de preservar la evidencia documental que sirva para la
conmemoracion y el recuerdo, asi como de proteger y garantizar el acceso
adecuado a los archivos con informacién sobre este tipo de violaciones®®.

Para satisfacer este derecho los Estados deben adoptar mecanismos que faciliten el

conocimiento de la verdad, para lo cual se puede acudir a las llamadas Comisiones de la

9 GoNzALEZ, E./VARNEY H. (Eds.). En busca de la verdad. Elementos para la creacién de una comision
de la verdad eficaz, Brasilia, Comision de Amnistia del Ministerio de Justicia de Brasil; Nueva York,
Centro Internacional para la Justicia Transicional, 2013, p. 7.
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Verdad o0 a mecanismos de investigacion de antecedentes en la administracion publica

para mantener informada a la opinion pablica®.

De acuerdo con el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos el derecho a la verdad se refiere a varias cuestiones, entre ellas, la
determinacion del origen de las violaciones; las circunstancias en que se dieron las
mismas; los progresos y resultados de la investigacion; la suerte y paradero de las
victimas y la identificacion de los responsables?.

Ademas de lo anterior, otro derecho que recae en cabeza de las victimas es el de
reparacion, que supone es la consecuencia del dafio que ha sufrido una victima, es decir,
cuando un victimario causa una violacion a los derechos humanos tiene el deber de
repararlo. La reparacion también tienen un doble caracter, pues debe ser individual o

colectiva, dependiendo de la forma como se origind la violacion.

La reparacion ha sido entendida bajo diversos criterios, es decir, la reparacién no
esta limitada al reconocimiento de una indemnizacion, sino que debe ir mas alla. La
ONU ha sefialado en diversos documentos en qué consiste la reparacion, de tal manera
que cuando la reparacion es individual, esta debera contener medidas de restitucion,
indemnizacién y de readaptacién, que son las mismas medidas de rehabilitacion;
empero, cuando las medidas han de ser de caracter colectivo, estas deberan contener
ademas, medidas de caracter simb6lico?.

Existen otras medidas que generan discusién en relacion a su naturaleza, pues
algunos consideran que no se trata propiamente de medidas de reparacion, pues su
proposito es el de identificar y poner fin a las causas que dieron lugar a la violacion de
derechos humanos?®, estas son las llamadas garantias de no repeticién, que pretenden
garantizar a las victimas que el hecho que dio origen a la violacién de sus derechos no
volverd a presentarse. Estas medidas pueden consistir en el desmantelamiento de las

estructuras de grupos armados al margen de la ley, el fortalecimiento de la participacion

20| opez DiAZ, C./GONZALEZ, D/IERRANDONEA, J. Justicia Transicional en Colombia, 2012, p. 66.

21 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, aplicacion de la Resolucion
60/251 de la Asamblea General, de 15 de marzo de 2006, titulada Consejo de Derechos Humanos. El
derecho a la verdad, ONU, 2007.

22 ONU. Informe final revisado acerca de la cuestién de la impunidad de los autores de violaciones de los
derechos humanos (derechos civiles y politicos) preparado por el sefior L. Joinet, de conformidad con la
resolucién 1996/119 de la Subcomision, 2 de octubre de 1997.

2 Cfr. LoPEZ Diaz, C./GONZALEZ, D/IERRANDONEA, J. Justicia Transicional en Colombia, 2012.
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efectiva de la poblacion vulnerada, la prevencion de delitos y de violaciones a los

derechos humanos, entre otras?*.

La reparacion puede otorgarse por via judicial o administrativa, lo que garantizara
que en efecto la victima pueda acceder a la misma, ya que no se circunscribe a la
capacidad del victimario de otorgarla, sino que debera el Estado tomar las acciones, por

via administrativa, para satisfacer una verdadera reparacion hacia las victimas.

La justicia transicional se construye entonces, sobre estos tres pilares, que surgen
como derechos de las victimas y de la sociedad en pro de la lucha contra la impunidad,
principalmente porque se esta ante un nuevo paradigma de solucion de conflictos por
parte de los Estados, pues el uso inadecuado y desgastado de figuras como las
amnistias, fue llevando a las victimas de las graves violaciones de derechos humanos a
estados de total desproteccion, creandose situaciones de tal impunidad en donde los
mismos Estados, violadores de derechos humanos, se autootorgaban amnistias con el fin
de no tener que responder por las atrocidades causadas®. Esta situacién, empieza a
generar un rechazo por parte de la comunidad internacional, emitiéndose ademas, las
primeras sanciones por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en las
cuales se esclarece que las amnistias tienen unos limites que son precisamente los

derechos de las victimas?®.

En la actualidad no cabe duda sobre la necesidad de amparar los derechos a la
verdad, la justicia y la reparacion; sin embargo, la pregunta que se debe hacer es de qué
manera se pueden garantizar estos derechos en su maximo esplendor, si quienes tienen
una gran incidencia en el otorgamiento de los mismos son los victimarios. En ocasiones
se podria pensar en satisfacer por distintas vias los derechos a la verdad y la reparacion,

sacrificando el derecho a la justicia, empero, es preciso recordar que los mecanismos

% SUAREZ LOPEZ, Beatriz. Los derechos a la verdad, justicia y reparacién en la Ley de Victimas y
Restitucion de Tierras, en Victimas: miradas para la construccién de paz. Serie Documentos para la Paz,
n.° 2, Bogota D. C., Universidad de Bogota, Jorge Tadeo Lozano, 2012, p. 77.

2> Cfr. ONU. Informe final revisado acerca de la cuestion de la impunidad de los autores de violaciones
de los derechos humanos (derechos civiles y politicos) preparado por el sefior L. Joinet, de conformidad
con la resolucién 1996/119 de la Subcomision, 2 de octubre de 1997.

% Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Barrios Altos vs. Pert, Serie C N° 75, 14 de marzo de
2001; Corte Interamericana de Derechos Humanos, Masacre de Santo Domingo vs. Colombia, Serie C N°
259, 30 de noviembre de 2012; Corte Interamericana de Derechos Humanos, Masacres de El Mozote y
lugares aledafios vs. El Salvador, Serie C N° 252, 25 de octubre de 2012.
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para conseguir la verdad y para reparar no son sustitutivos de la obligacion de investigar

y sancionar, sino que son complementarios?’.

Estas medidas han sido usadas por el Estado colombiano toda vez que se ve en la
justicia transicional el apoyo necesario para poder lograr una adecuada transicion de
conflicto a paz; sin embargo, el modelo de justicia transicional que se implementd por
primera vez en Colombia con la Ley de Justicia y Paz, dista mucho de ser el mismo que
hoy plantean otras normas, tales como el Marco Juridico para la Paz o la Ley de
Victimas y Restitucion de tierras, ello porque el modelo ha pasado por diversos
examenes, lo que ha permitido ir decantando la figura para hacerla mas fidedigna a lo

exigido internacionalmente.

Il. APLICACION DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL EN EL AMBITO
COLOMBIANO

La justicia transicional en Colombia empieza a ser aplicada a partir de 2005,
cuando se expide la Ley 975 de 2005 (Ley de Justicia y Paz), y luego se consolida con
la Ley 1448 de 2011 (Ley de Victimas y Restitucion de Tierras) y el Acto Legislativo
n.° 1 de 2012 que establece el marco juridico para la paz y que propone un cambio en el

paradigma de investigacion criminal en el contexto de una justicia transicional.

A continuacion se mirardn estas leyes en contexto con los derechos de las
victimas a la verdad, justicia y reparacion, haciendo especial énfasis en el Marco
Juridico para la Paz, ya que este introduce elementos importantes para entender la forma

como sera aplicada esta justicia.
1.  Derecho a la justicia

La justicia es un derecho de las victimas que se materializa al permitirle a estos
sujetos el acceso a recursos efectivos e idéneos cuando han sido objeto de graves
violaciones de derechos humanos. Es un derecho que como se ha podido advertir no es
exclusivo de la justicia transicional, sino que debe ser garantizado por el Estado en todo
momento. Sin embargo, en contextos como la justicia transicional este derecho toma

unos matices especiales.

La justicia transicional pretende sancionar a los autores de violaciones a los

derechos humanos, es decir, esta forma de justicia lucha contra la impunidad, pero debe

% LopEZ DiAz, C./GONZALEZ, D/IERRANDONEA, J. Justicia Transicional en Colombia, 2012, p. 18.
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aplicar estandares diferentes a los de un proceso penal ordinario, pues claramente, para
una situacion de transicion debe existir una justicia penal también especial, que si bien,
para algunos puede llegar a rayar en la impunidad, el proposito al momento de aplicarla
es en efecto pretender garantizar el derecho a la justicia como tal. Para entender mejor
esta posicion debe partirse de la base de que la justicia penal no tiene como fin principal
la retribucion®®, es por lo anterior, que la satisfaccién a este derecho no puede ser
medido en la cantidad de cércel que se le impone a una persona determinada, sino que
debe ir mas alla, al permitir a las victimas tener un recurso efectivo para reclamar la
violacion sufrida, la posibilidad de acceder a la justicia, que la justicia sea aplicada sin
dilaciones y con la posibilidad de conocer la verdad de lo sucedido con la violacion de
que fue objeto, pero no necesariamente va enmarcada a la necesidad de que alguien

pague por lo cometido, en términos eminentemente retributivos.

Es por lo anterior, que para satisfacer este derecho se han creado varios limites
que deben ser respetados por los Estados, aun cuando se esté negociando la paz, uno de
estos limites tiene que ver con la posibilidad de aplicar las amnistias o los indultos. El
uso de estas herramientas en la actualidad se encuentra en la mira, no porque se
prohiban, sino porque su uso esta restringido, ya que por ningln motivo ante graves
violaciones de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario pueden
otorgarse amnistias o indultos, sobre todo cuando las mismas son usadas por los mismos

Estados con el fin de eximirse de su propia responsabilidad penal®.

Sin embargo, las amnistias no se pueden prohibir maximo cuando son la principal
herramienta de negociacion que tiene un gobierno; por ello, impedir que se otorguen
amnistias seria como ponerle una camisa de fuerza al gobierno para negociar; entonces,
si bien puede hacerse uso de las mismas, estas no pueden recaer sobre graves
violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional humanitario, ademas de
que su aplicacion deberd estar acompafiada de otros mecanismos que garanticen en
mayor medida los derechos a la verdad y la reparacion, es decir, los esfuerzos deben ser

mas grandes si se usan las amnistias.

%8 SUAREZ LOPEZ, B./JARAMILLO Rulz, F. La satisfaccion del derecho a la justicia en el marco del proceso
de paz colombiano. Una mirada a la evolucién en materia de responsabilidad penal en el contexto de un
proceso de paz y de los actuales estandares internacionales, en Estudios Sociojuridicos, 16 (2), Bogota D.
C., Universidad del Rosario, 2014, p. 74.

 Esta posibilidad ha sido denominada por la doctrina internacional como autoamnistias, que son las
concedidas por el propio Estado para dejar impunes hechos violatorios a los derechos humanos,
cometidos por parte del mismo Estado.
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De hecho, si se analizan las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos®, la prohibicién de las amnistias estaba dirigida a evitar la impunidad de
actos cometidos por el mismo Estado, quien con el propoésito de sustraerse de eventuales
investigaciones penales, decide autoamnistiarse eludiendo la accion penal; empero, la
situacion en Colombia es un tanto diferente, ya que cuando se ha hecho uso de estas
figuras no se hace con el proposito de impedir investigaciones penales sino para facilitar

un eventual proceso de paz*’.

Con la inclusion de modelos de justicia transicional, especificamente con la
expedicion de la Ley 975 de 2005 denominada de “Justicia y Paz”, Colombia tuvo que
tomar decisiones en materia de sanciones con el fin de avanzar hacia el camino de la
paz; empero, estas decisiones fueron mal vistas por parte de los defensores de Derechos
humanos, quienes consideraban una burla el hecho de que ante grandes y graves
violaciones de derechos humanos las penas fueran tan irrisorias. Sin embargo, mas que
centrarse en la cantidad de pena a imponer por determinadas conductas, debe
considerarse que el propdsito de la ley iba mucho mas alld que simplemente penar, y si
bien, no se pretende hacer una defensa de la norma, porque es evidente que la misma
tiene muchas fallas, si es importante destacar que a partir de ese momento se empieza a
hablar en Colombia otro lenguaje, méas incluyente con las victimas, pero sobre todo, un

lenguaje comun y con igual prop6sito como lo es el alcanzar la paz y la reconciliacion.

En materia de justicia, la Ley de Justicia y Paz no alcanza a llenar todas las
expectativas trazadas, por la misma forma como se pretendi6é aplicar el proceso, en
donde si bien hubo una seleccion de personas a quienes la ley los podia cobijar, estas
resultaron siendo muchas, y en el peor de los casos, las conductas por ellas realizadas
eran de gran magnitud, situacion que llevo a reconsiderar la forma de investigar y de

juzgarlos®. Ademas, no debe perderse de vista que este proceso ha sido catalogado

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Barrios Altos vs. Perd, Serie C N° 75, 14 de marzo de
2001; Corte Interamericana de Derechos Humanos, Masacre de Santo Domingo vs. Colombia, Serie C N°
259, 30 de noviembre de 2012; Corte Interamericana de Derechos Humanos, Masacres de ElI Mozote y
lugares aledafios vs. El Salvador, Serie C N° 252, 25 de octubre de 2012.

31 Debe recordarse las amnistias e indultos otorgados a los miembros del M-19, quienes tuvieron un
proceso exitoso de reinsercion a la vida civil y a la politica, pero que ha generado muchas criticas sobre
todo en relacion con procesos penales que al final se abrieron contra funcionarios del Estado por los
mismos hechos que fueron amnistiadas personas que militaban en este grupo guerrillero.

%2 Al respecto vale la pena recordar que en virtud de la cantidad de delitos confesados en versiones libres
por parte de los postulados de justicia y paz, la Corte Suprema de Justicia permitio la posibilidad de hacer
imputaciones parciales, con el proposito de avanzar en el proceso. Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Penal, Rad. 29560, 26 de mayo de 2008, M. P.: Augusto Ibafiez Guzman; Rad. 30120, 23 de
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como heterodoxo y sui generis atendiendo a que “se desarrolla paralelo a un conflicto
armado aun vigente, sino también en atencion al propio camino que se debe recorrer, en

. .y . . . .. . 33
la aplicacion practica de mecanismos de verdad, justicia y reparacion™".

Aunado a lo anterior, la satisfaccion del derecho de las victimas a la justicia
también ha sido abordado en otros instrumentos juridicos, siendo tal vez el de mayor
impacto el Acto legislativo n.° 1 de 2012, con el cual se eleva a nivel constitucional el
modelo de justicia transicional en Colombia, estableciendo unas caracteristicas propias

a esta concepcion.

El Acto Legislativo establece un articulo transitorio que se refiere a los
instrumentos de justicia transicional, estableciendo el caracter excepcional de los
mismos e indicando que las finalidades del uso de estas herramientas son facilitar la
terminacion del conflicto y permitir la instauracién de una paz estable y duradera.
Igualmente indica, que se pretende con estos “garantizar en el mayor nivel posible los
derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion”. Es importante desde ya
advertir que cuando se refiere a la garantia de estos derechos en un mayor nivel posible,
lo hace teniendo en cuenta lo atras mencionado, es decir, que al encontrarnos en una
situacion de tension entre los derechos a la paz y la justicia, va a existir una afectacion a
los derechos de las victimas, pero el esfuerzo debe estar dirigido a tratar de ampliar el

margen de proteccion.

La Corte Constitucional de Colombia mediante Sentencia C-579/13 declaré la
constitucionalidad del Acto Legislativo, centrdndose en la constitucionalidad de la
férmula que trae en materia de investigacion penal, pues el Acto Legislativo sefiala que
se aplicaran criterios de seleccion y priorizacion de casos, centrando los esfuerzos de
investigacion penal en los maximos responsables de los delitos de lesa humanidad,

crimenes de guerra o genocidio.

La Corte indica que esta formula es permitida en procesos de transicion, ya que al
ser medidas excepcionales estan llamadas a ser aplicadas para unos casos especificos,

de tal manera que no se sustrae el Estado del cumplimiento de su obligacién de

julio de 2008, M. P.: Alfredo Gémez Quintero; Rad. 31115, 16 de abril de 2009, M. P.: José Leonidas
Bustos Martinez.

%3 Observatorio Internacional de DDR y Ley de Justicia y Paz, Perspectivas del proceso penal especial de
Justicia y Paz en una dindmica ampliada de justicia transicional, en
http://www.citpaxobservatorio.org/images/stories/documentos/quinto%20informe%20%20rea%20de%20
justicia.pdf (Consultado: 19/07/2014).

100



Foro FICP - Tribuna y Boletin de la FICP (www.ficp.es) N2 2015-1 (abril)

investigar y sancionar a quienes cometan graves violaciones a los Derechos Humanos,
sino que inserta una excepciéon a la regla general de investigar en todos los casos,
indicando que aquellos hechos cometidos por autores de graves crimenes podran ser
cobijados con medidas de justicia transicional que permitiran alcanzar la reconciliacion
y una paz estable y duradera. Igualmente, se indica que no puede el Estado dejar de
investigar las graves violaciones de Derechos Humanos, pero que el uso de criterios de

priorizacion y seleccion es perfectamente permitido.

Se avala esta decision de la Corte, toda vez que en efecto el uso de la priorizacion
y seleccion no conlleva a la impunidad, por el contrario, esta formula permite centrar los
esfuerzos en la investigacion de los méximos responsables, permitiendo de hecho una
satisfaccion al derecho a la verdad, pues se pretende con ello develar la ocurrencia de
crimenes en el contexto de una macrocriminalidad, pudiendo esclarecer el modus

operandi y la incidencia de los responsables en la ejecucion de estas politicas.

Es importante advertir que pretender investigar, enjuiciar y sancionar a todas y
cada una de las personas que realizaron delitos de genocidio, lesa humanidad, o
crimenes de guerra si podria llevar a un caos institucional que se traduce en impunidad,
ya que el aparato judicial no estd preparado para investigar todas las violaciones de
derechos humanos individualizando la participacién delictiva de cada persona, y este
desgaste podria llevar a que se inicien procesos que no van a culminar de manera

adecuada.

Precisamente, esta férmula ha sido usada en contextos de graves y grandes
violaciones a derechos humanos, siendo el principal referente la jurisprudencia del
Tribunal Internacional Penal para la ex Yugoslavia, en donde se seleccionaron unos
casos y se priorizaron los mas “emblematicos” con el proposito de brindar una adecuada

aplicacion de la justicia®.

Es por lo anterior que la introduccion de estos criterios de priorizacion y seleccion
no debe ser vista como mecanismo que pretende usar el Estado para eximirse de su
responsabilidad de investigacion y sancion, sino como el mecanismo para hacer la
justicia mas eficiente. Sin embargo, despierta especial interés cuales seran los criterios

que debera establecer el Fiscal General de la Nacién a efectos de priorizar el ejercicio

3 BERGSMO, M./SAFFON, M. Enfrentando una fila de atrocidades pasadas: ;Cémo priorizar y seleccionar
casos de crimenes internacionales centrales?. En AmBOS, Kai (Coord.), Seleccién priorizacién como
estrategia de persecucion en los casos de crimenes internacionales, Bogota D. C., GIZ-ProFis, 2011, pp.
33 yss.
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de la accion penal, asi como los requisitos y condiciones que debera instituir la ley
estatutaria de que habla el Acto Legislativo, a efectos de determinar los criterios de

seleccion.
2. Derecho a la verdad

De acuerdo con lo atrés expuesto, el derecho a la justicia de las victimas puede
tomar un tinte un poco diferente en virtud del proceso especial de justicia transicional
que se adopte; sin embargo, no se puede decir lo mismo en relacién con el derecho a la
verdad de las victimas y de la sociedad, ya que la verdad debe ser garantizada en su
totalidad, pues una verdad a medias conlleva a una paz a medias, y por ende al fracaso

del proceso.

Atrés se sefial6 el contenido del derecho a la verdad, por lo cual conviene analizar
en este momento cudl ha sido el tratamiento que en Colombia se la ha dado. Lo primero,
sera indicar que la Ley 975 de 2005 contemplaba el derecho a la verdad en cabeza de las
victimas y de la sociedad y como un derecho “inalienable, pleno y efectivo de conocer
la verdad sobre los delitos cometidos por grupos armados organizados al margen de la
ley, y sobre el paradero de las victimas de secuestro y desaparicion forzada”®. Lo que
mas llamaba la atencién de la definicion que traia esta ley era que solo se preveia la
satisfaccion de este derecho por la via judicial, es decir, era el proceso penal la via
idénea por medio de la cual tanto victima y sociedad podian lograr acceder a la verdad.
Esta posicion era claramente contraria a lo establecido por los organismos
internacionales, en donde se ha establecido que el Estado debe crear no solo
mecanismos judiciales, sino extrajudiciales para la satisfaccion del derecho a la verdad,
como lo son por ejemplo el establecimiento de comisiones de la verdad.

Esta situacion, entre otras, llevaron al Estado colombiano a emitir una norma
mucho mas armonica con los derechos de las victimas, cual es la Ley 1448 de 2011, la
cual contiene normas mas garantistas para las victimas y la sociedad en general; sin
embargo, el concepto de derecho a la verdad que maneja esta ley sigue quedandose
corto, en cuanto a la obligacion del Estado de satisfacer este derecho por vias diversas a
las judiciales, aunque haciendo un analisis integral de la norma, hubo un avance ya que
los articulo 143 al 145 establecian el deber de memoria en cabeza del Estado, si bien,

esto no puede siquiera compararse con lo que debe ser una comision de la verdad, si

% Ley 975 de 2005, articulo 7°.
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puede advertirse que el Estado avanza en su compromiso por lograr establecer lo

ocurrido®®.

Partiendo de lo anterior, el Acto Legislativo n.° 1 de 2012 si supone un paso

adelante en materia del derecho a la verdad, sobre todo cuando sefiala:

Mediante una ley estatutaria se estableceran instrumentos de justicia transicional de caracter
judicial o extrajudicial que permitan garantizar los deberes estatales de investigacion y sancién. En
cualquier caso se aplicaran mecanismos de caracter extrajudicial para el esclarecimiento de
la verdad y la reparacion de las victimas. Una ley debera crear una Comisién de la Verdad y
definir su objeto, composicion, atribuciones u funciones (Enfasis suplido).

Las comisiones de la verdad son mecanismos que permiten la materializacion del
derecho a la verdad de las victimas y de la sociedad, estas surgieron tras la finalizacién
de regimenes represivos, favoreciendo la reconciliacion nacional ya que permiten
conocer la verdad de lo sucedido para lograr el transito hacia el perdon. La verdad
puede ser alcanzada por diferentes vias, pero lo importante es que exista un compromiso
por parte del Estado en la construccidn de esa verdad, pues no es un asunto exclusivo de
los victimarios o de las victimas, es por ello que las comisiones de la verdad son solo un
mecanismo para logar la reconciliacion mediante la revelacion de la verdad de lo

ocurrido, pero no es el Gnico®’.

Las comisiones de la verdad son “organismos de investigacion oficiales,
temporales, no judiciales, encargados de indagar sobre una constante de abusos contra
los derechos humanos, incluidos los crimenes contra el derecho internacional, y de
determinar la verdad”®®. Para que estas comisiones funcionen verdaderamente debe
existir un gran compromiso de quienes se someteran a las mismas y de los encargados

de dirigir la comision.

Las comisiones de la verdad fueron creadas como organismos no jurisdiccionales
que apoyaran al conocimiento de la verdad cuando habian graves violaciones de
derechos humanos, estos organismos se creaban después de que el periodo de
violaciones masivas habia cesado, y el propdsito principal era el de apoyar a la
reconciliacion nacional. El trabajo de las comisiones de la verdad ayuda a trazar rutas de
apoyo a las victimas, ya que conociendo de las violaciones de que fueron objeto, el

apoyo psicosocial es mas facil de disefiar. Igualmente, a través de las comisiones de la

% SUAREZ LOPEZ, Beatriz. Los derechos a la verdad, justicia y reparacion, 2012, p. 72.

%7 Cfr. GONZALEZ, E. Y VARNEY, H. En busca de la verdad. 2013.

%8 Amnistia Internacional. Comisiones de la Verdad. Disponible en:
http://www.amnesty.org/es/international-justice/issues/truth-commissions (Consultado: 14/06/2014).
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verdad se puede conocer sobre la participacion de determinadas personas en la comision

de graves crimenes por lo que pueden aportar a la satisfaccion del derecho a la justicia®.

Debe aclararse que si bien las comisiones de la verdad no son los (nicos
organismos encargados del esclarecimiento de la verdad si juegan un papel muy
importante en la busqueda de la misma, es por ello que el establecimiento de estas
comisiones no puede traducirse en la sustraccion de funciones al poder judicial, pues es
absolutamente claro que el primer llamado a satisfacer este derecho es el Estado por
medio de la puesta en marcha del aparato judicial; empero, esta situacion no puede dejar
de lado una realidad, cual es que en ocasiones la satisfaccion de la verdad por medio de
procesos judiciales se hace lenta y aln puede dejar vacios que afecten a las victimas o a
la sociedad por la misma decision del Estado de centrar sus esfuerzos investigativos en
determinados casos. Ante estos inconvenientes las comisiones de la verdad adquieren
un gran protagonismo; de hecho, se considera que siempre deben existir las mismas
cuando se esta aplicando conceptos de justicia transicional, bajo el entendido que al ser
mecanismos no judiciales para el esclarecimiento de la verdad, pueden generar

resultados mas rapido que los propios procesos judiciales.

Las comisiones de la verdad tienen tres grandes objetivos que cumplir: 1) Lo
primero serd poner de acuerdo a las partes enfrentadas en relacion con hechos violentos
que o bien son negados o discutidos; 2) Reconocer a las victimas, esto porque en
ocasiones la version de la victima no es tenida en cuenta, lo que genera mas violaciones
hacia la misma, acd se pretende reconocerla, protegerla y empoderarla; 3) Proponer
cambios en materia de politicas publicas para lograr una transformaciéon social y

politica®.

Se espera que la comisién de la verdad que sea adoptada por Colombia como
minimo atienda a estos principios basicos en cuanto a su funcionamiento, conformacion

y actuacion.
3. Derecho a la reparacion

El derecho a la reparacion también ha sido objeto de una grata evolucién dentro
del Estado colombiano, en primer lugar porque si bien la Ley 975 de 2005 establece que

este derecho comprende la reparacion en diferentes aspectos como la restitucion,

% Cuva, Esteban. El impacto de las Comisiones de la Verdad en América Latina, en

http://www.derechos.org/nizkor/doc/articulos/cuya.html (Consultado: 14/06/2014).
0 GoNzALEZ, E./VARNEY, H. (Eds.). En busca de la verdad. 2013., p. 13.
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indemnizacidn, satisfaccion, rehabilitacion y las garantias de no repeticion, se quedaba
corta, pues no comprendia el caracter integral de la medida. Es decir, la reparacion no
puede ser vista como una medida que se le otorgue a la victima de un conflicto, sino que
debe ir mucho mas alla. En ese sentido, la Ley 1448 de 2011 comprende un concepto

mucho mas amplio e inclusivo de la figura asi:

Las victimas tienen derecho a ser reparadas de manera adecuada, diferenciada, transformadora y
efectiva por el dafio que han sufrido como consecuencia de las violaciones de que trata el articulo
3° de la presente ley. La reparacién comprende las medidas de restitucion, indemnizacion,
rehabilitacidn, satisfaccidn y garantias de no repeticidn, en sus dimensiones individual, colectiva,
material, moral y simbolica. Cada una de estas medidas sera implementada a favor de la victima

dependiendo de la vulneracion en sus derechos y las caracteristicas del hecho victimizante®.

Esta concepcidn se muestra mucho mas adecuada con lo establecido en estandares
internacionales?, ya que tienen en cuenta que la reparacion debe ser diferente teniendo

en cuenta el hecho victimizante, asi como el estado de vulnerabilidad de la victima.

Todo ello lleva a indicar que las medidas de reparacion deben ser integrales,
integralidad entendida como el disefio adecuado y apropiado para cada situacion, y que
haga coherente su aplicacion con los objetivos que se pretenden alcanzar. Igualmente,
estas medidas deben ser coherentes y eficaces, de tal manera que “no pueden verse
aisladas, sino como un conjunto de acciones destinadas a restituir los derechos de las
victimas y proporcionar a los beneficiarios suficientes elementos para mitigar el dafio

producido por las violaciones, promover su rehabilitacion y compensar las pérdidas™.

El principal reto que ha tenido Colombia en materia de reparacion tiene que ver
con la posibilidad de restitucion de tierras ante desplazamientos forzados,
principalmente porque estas medidas han querido ser implementadas en un contexto
muy dificil, y es que si bien, la justicia transicional no debe activarse solo cuando el
conflicto haya desaparecido, no es menos cierto que su implementacién se ve sujeta a
mayores obstaculos, y precisamente, estos obstaculos son mas latentes cuando se
pretende devolver a las victimas determinadas tierras sin que pueda garantizarse el goce

efectivo de las mismas.

! ey 1448 de 2011, articulo 25.

*2 Cfr. Resolucion A/RES/60/147 del 24 de octubre de 2005, sobre “Principios y directrices bésicos sobre
el derecho de las victimas de violaciones de las normas internacionales de derechos humanos y del
derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones”.

** MARTIN BERISTAIN, Carlos. Dialogos sobre la reparacion. Experiencias en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos. Tomo I, San José de Costa Rica, Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
2010, p. 14.
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CONCLUSION

Lo anteriormente expuesto deja en evidencia varias conclusiones, en primer lugar,
que la justicia transicional es una herramienta que puede ser usada para facilitar la
implementacién de un proceso de paz. Igualmente, para que la justicia transicional sea
eficaz debe respetar unos parametros internacionalmente establecidos, lo cual hard que
los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion sean el limite a las
decisiones que deba tomar el Estado.

En Colombia la implementacion de la justicia transicional se ha dado de manera
exitosa, si bien, todavia existen muchos retos que deben ser alcanzados y obstaculos que
han de superarse, puede observarse que el camino estd bastante avanzado. En el 2005
cuando se empez6 a implementar este modelo especial de justicia, eran muchas las
dudas acerca del alcance y de las posibilidades que esta justicia podia otorgar, pero poco
a poco se ha ido avanzando, sobre todo sin pasar por alto que el eje principal de la
justicia transicional son las victimas, de tal manera que cuando los derechos de estas son

desconocidos, las medidas que se tomen estan llamadas al fracaso.

Igualmente, debe resaltarse la necesidad que la misma sociedad comprenda que se
encuentra en un contexto excepcional, en el cual, la aplicacion de formas de justicia
tradicionales, como la retributiva, no van a poder aportar a la reconciliacion nacional, de
hecho los mismos pueden ser insuficientes para alcanzar la demanda a la satisfaccion de
los derechos de las victimas, por lo que se hace necesario aplicar la justicia de
transicion, la cual debe entenderse como transitoria y no permanente. Esto no puede
traducirse en una incapacidad institucional en materia de investigacion y sancién, sino
un reconocimiento apenas l6gico de que ante maltiples y graves violaciones de derechos
humanos, el aparato judicial se queda corto para poder brindar una adecuada
investigacion sin generar impunidad, pues este tipo de violaciones se comenten en
contextos de estructuras complejas o de macrocriminalidad que impiden aplicar

métodos clasicos de investigacion®.

La historia de la justicia transicional en Colombia apenas inicia su camino y la
esperanza es que el mismo esté marcado por la garantia y respeto de los derechos y no

por sanciones internacionales, el reto ahora es permitir que la paz se construya sobre los

* VAN ZYL, Paul. Promoviendo la justicia transicional, 2012, pp. 48-49.
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parametros internacionales y que Colombia sea un referente en materia de aplicacion

adecuada de este modelo de justicia.
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Analisis de la Ley Organica 7/2014, de 12 de noviembre, sobre
intercambio de informacion de antecedentes penales y
consideracion de resoluciones judiciales penales
en la Union Europea
~M.2 Irene Alvarez de Basterrechea—

Juez Sustituta, Ledn. Socia de la FICP.

Resumen.- La cooperacion judicial internacional se basa en los principios de armonizacién y de
intercambio mutuo de resoluciones judiciales, dandose también en el ambito penal, de ahi la
promulgacion entre otras de la LO 7/2014 objeto de analisis de esta ponencia, que traspone y
complementa las dos Decisiones Marco que para facilitar y tender a dicha cooperacién existian y se
venian aplicando: la 2008/315/JAl, de 26 de febrero 2009, relativa a la organizacién y contenido del
intercambio de informacion de los antecedente penales entre los registros de los Estados miembros, y la
2008/675/JAl del Consejo, de 24 de julio sobre la consideracion de las resoluciones condenatorias penales
entre los Estados miembros de la Unién Europea.

Esta ley refleja la nueva forma de cooperacion judicial, supone un cambio en las relaciones entre los
Estados miembros al haber ahora una intervencidon directa de los 6rganos judiciales lo que conlleva una
mayor agilizacién y simplicidad en la trasmision de las resoluciones judiciales, siendo en Espafia el
Registro Central de Penados, dependiente del Ministerio de Justicia, la autoridad que permite realizar este
intercambio de informacion con los demas registros nacionales de los Estados de la Unidn, dotando de
mayor seguridad juridica una practica que ya se venia realizando en nuestro pais, regulando la citada ley
organica, la forma, procedimiento y requisitos para llevar a cabo la cooperacién penal.

I. COOPERACION JURIDICA INTERNACIONAL

Ha de tenerse en cuenta, como indica la Instruccion 2/2009 para el fomento de la
cooperacion juridica internacional de la Secretaria General de Justicia, la trascendencia
que alcanza la cooperacion jurisidiccional frente a las nuevas formas de delincuencia
trasnacional, los retos que en el trafico comercial ha suscitado la globalizacion y la
incidencia de una sociedad iterrelacionada como la actual, circunstancias éstas que no
pueden resultar ajenas a la actual forma de trabajar de los 6rganos jurisdiccionales, y
por ello la necesidad de que exista un régimen de auxilio judicial internacional para
poder obtenerse la tutela judicial efectiva y un espacio judicial europeo que siendo cada
vez mas amplio, precisa de la participacion y colaboracién de todos los integrantes de la
Administracion de Justicia a los que hay que dotar de instrumentos técnicos y
normativos, vinculantes que permitan hacer efectiva esta asistencia judicial

internacional.
II. RELACION CON LA LEY 23/2014, DE 20 DE NOVIEMBRE.

Con esta idea han ido surgiendo diversas normas, destacando la Ley Organica

7/2014 de 12 noviembre, sobre Intercambio de Informacion de Antecedentes penales y
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Consideracion de Resoluciones Judiciales Penales en la Unidn Europea, que estd muy
relacionada con la reciente Ley 23/2014, de 20 noviembre, de Reconocimiento Mutuo
de Resoluciones Penales en la Union Europea, la cual, como indica en su preambulo,
tras el Trado de Amsterdam que cred un espacio de libertad, seguridad y justicia, los
Estados Miembros siguen reforzando los mecanismos de cooperacion judicial a través
de la aplicacion de dos principios: el de la armonizaciéon de legislaciones y el del
reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales que se basa en la confianza entre los
Estados, siendo el mismo fundamental para la cooperacion judicial tanto civil como
penal de la Union y que ha supuesto un cambio fundamental en las relaciones de
cooperacion permitiendo que la resolucion dictada por una autoridad judicial de un
Estado se reconozca y ejecute en otro salvo que exista algin motivo para denegar este

reconocimiento, adquiriendo condicidn de principio juridico.

Esta cooperacion supone e implica un cambio en las relaciones al sustituirse las
comunicaciones entre las autoridades centrales o gubernativas, por la comunicacion
directa entre las autoridades judiciales, suprime la doble incriminacion en relacion con
ciertos delitos, siendo excepcional el rechazo al reconocimiento y ejecucion de una
resolucion ya que existen al respecto ciertos motivos que se encuentran tasados
legalmente. Se logra también simplificar y agilizar los procedimientos de transmision
con el uso de un formulario o certificado a cumplimentar por las autoridades judiciales

competentes para la trasmision de una resolucién a otro Estado miembro.
I1l. EL PORQUE DE ESTALEY ORGANICA.

En este marco, era precisa la creacion de la LO 7/2014, dictada al amparo de lo
establecido en el art. 149.1,62 de la Constitucion -disposicién final segunda-, precepto
que atribuye al Estado la competencia exclusiva en materia de legislacion penal y
procesal, siendo publicada en el BOE, el 13 de Noviembre 2014, y que ha entrado en
vigor a los veinte dias de dicha publicacion. Con ella se pretende incrementar la eficacia
de la cooperacion judicial y la seguridad de los ciudadanos dentro del espacio europeo
de libertad, seguridad y justicia, al hacerse el intercambio de informacion sobre

condenas penales entre los Estados miembros.

En el predAmbulo de citada ley se indica que los principios de armonizacion de
legislaciones y de reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales, son sobre los que se

articula la cooperacion judicial, habiendo supuesto el segundo de ellos, un cambio en las
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relaciones de cooperacion entre los Estados Miembros permitiendo que el
reconocimiento y ejecucion o el cumplimiento de resoluciones judiciales pueda ser

efectiva no solo en el Estado que la dicta, sino en los demaés.

Esta forma de cooperar judicialmente supone un cambio en las relaciones entre los
Estados miembros al sustituir la comunicacion entre las autoridades centrales o
gubernativas por las comunicaciones directas entre las autoridades judiciales,
simplificAndose asi los procedimientos de trasmision y adquiriendo mayor rapidez,
aunque los Ministerios de Justicia, como autoridades centrales, siguen siendo una gran

ayuda en este sistema de actuacion.

Este revulsivo, ya se se apreciaba con la Decision Marco 2008/675/JAl del
Consejo, de 24 julio 2008 sobre las consideraciones de las resoluciones condenatorias
entre los Estados Miembros con motivo de un nuevo proceso penal, y con la Decision
Marco 2008/315/JAl, de 26 febrero 2009 sobre el intercambio de informacion de los
Registros de Antecedentes Penales de los Estados Miembros, normas que se trasponen
en esta Ley Organica y que son complementadas en diversos aspectos por la misma.

IV. BREVE REFERENCIA A LAS DECISIONES MARCO QUE TRASPONE Y
COMPLEMENTA

La Decision Marco 2008/315/JAl de 26 febrero 2009 mejord los intercambios de

informacion entre los Estados miembros en relacion a las condenas recogidas en su

Registro de Antecedentes Penales. Siendo sus objetivos:

- la forma en que un Estado miembro ha de trasmitir su informacién sobre condena

al Estado miembreo de la nacionalidad del condenado;

- la obligacion de los Estados miembros de nacionalidad de conservar la
informacion sobre condenas y qué procedimiento ha de seguir cuando respondan a

la informacion pedida sobre sus ciudadanos;

- y establecer un marco para el desarrrollo de un sistema informatizado de

intercambio de informacion sobre condenas.

Se designaba una o varias Autoridades Centrales para que se encargara de las
tareas de este intercambio de informacidn, debiendo los Estados miembros informarse
no solo de la condena sino que el Estado de condena debia de informar sobre la

nacionalidad de la persona condenada en su territorio y recogida en su Registro de

112



Foro FICP - Tribuna y Boletin de la FICP (www.ficp.es) N2 2015-1 (abril)

Antecedentes Penales, asi como de la modificacion o cancelacion de la condena;
conteniendo la notificacion que se realizaba, informacion de la persona, naturaleza y
contenido de la condena, del delito que la motiva, asi como toda informacion opcional y

adicional que conste en el Registro Central.

Se informaba de lo que piden y ademas se les remitia todo lo que habiera en el
Registro sobre esa persona, y siempre utilizable sélo para lo que se habia pedido o para
el proceso concreto, salvo que se usara para fines que evitaban amenazas graves e

inminentes para la seguridad juridica.

En aplicacion del art. 11 de esta norma se establece en la Decision 2009/316, 6
abril 2009, el ECRISS (Sistema Europeo de Informacion de Antecedentes Penales), un
sistema que permite la interconexion electronica de los registros de Antecedentes
Penales de los Estados miembros para que la trasmision sea uniforme y sencilla, usando

para ello unos formularios estandarizados.

En cuanto la Decision Marco 2008/675, de 24 Julio 08, referir que la Union

Europea tiene por objetivo el mantenimiento y desarrollo de un espacio de libertad,
justicia y seguridad, lo que hace que las resoluciones condenatorias dictadas por un
Estado miembro se puedan tener en cuenta fuera de él para prevenir nuevas infracciones
y como motivo de un proceso penal. Por ello que la Decision Marco establezca una
obligacién minima para los Estados miembros, abarcando a las resoluciones definitivas
dictadas por autoridades administrativas susceptibles de recursos judiciales penales, si
bien algunos Estados miembros no las admiten y sélo atienden a las dictadas por
organos jurisdiccionales nacionales, de ahi que habria de establecerse el principio por el
que todo Estado miembro atribuya a las condenas dictadas por 6rganos jurisdiccionales
nacionales con arreglo a su Derecho Nacional plenos efectos, ya sean estos efectos de

hechos, de derecho procesal o de derecho sustantivo.

Esta Decision no ha obligado a ejecutar en un Estado miembro las decisiones
judicales tomadas en otro, sino que permite que se puedan vincular consecuencias
juridicas a una condena anterior pronunciada por un Estado miembro, con motivo de un
nuevo proceso penal, en otro Estado en la medida que estén vinculadas a penas
nacionales previas segun el derecho de cada Estado, no siendo obligatorio tampoco
tener en cuenta las condenas anteriores cuando la informacion obtenida sobre las

mismas no es suficiente, o cuando no sea posible dictar una sentencia nacional por el
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hecho que haya dado lugar a la condena anterior, o cuando la sancion anteriormente

impuesta no se prevé en el ordenamiento juridico nacional.

Se ha evitado en la medida de lo posible, el hecho de que por motivo de un nuevo
proceso penal en un Estado miembro se tenga informacion sobre una condena anterior
dictada en otro Estado miembro y que ello de lugar a que el afectado reciba un trato
menos favorable que si esa condena anterior hubiera sido dictada por un 6rgano
jurdisdiccional nacional, pudiendo reducir la condena, si fuera posible, a las causas
nacionales cuando es excesivamente desproporcionada para el delincuente segun sus
circunstancias, y cuando la finalidad perseguida por la sancion se pueda conseguir con

otra condena inferior.

La norma respetd el principio de subsidiariedad ya que lo pretendido era
aproximar las normas legales y reglamentarias de los Estados miembros, algo que no
puede alcanzarse con la actuacion unilateral de los mismos sino con una actuacion
concertada a nivel de la Unién Europea, y excluyé la posibilidad de revisar una condena
anterior, pero sin impedir a ningun Estado miembro adoptar una decision para poder
vincular los efectos juridicos equivalentes a tal condena, sin que los procedimientos a

seguir para dictarla imposibiliten tal vinculacion equivalente.

La interferencia con una sentencia 0 con su ejecucién, abarca el caso en que con
arreglo al derecho nacional del segundo Estado miembro, la pena se incorpore a otra o
se incluya en ella, y en este caso ha de ejecutarse siempre que la primera condena no

haya sido aun ejecutada o su ejecucion no se haya trasferido al segundo Estado.

V. ANALISIS DE LA LO 7/2014 SOBRE INTERCAMBIO DE
INFORMACION DE ANTECEDENTES PENALES Y CONSIDERACION
DE RESOLUCIONES JUDICIALES PENALES EN LA UNION EUROPEA

Tendiendo en cuenta las decisiones analizadas, y complementando diversos
aspectos de las mismas, esta ley establece las obligaciones minimas para que las
resoluciones penales condenatorias anteriores dictadas en un Estado miembro se tengan
en cuenta en un nuevo proceso penal contra la misma persona por hechos distintos y en

otro Estado miembro.
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La informacion sobre referida condena penal firme, se obtiene mediante los
instrumentos previstos por la asistencia jurisdiccional en materia penal entre los Estados

miembros o el intercambio de informacidn de los registros de antecedentes penales.

Para conseguir ésto, los Estados miembros han de garantizar que se tomen en
consideracién con motivo de un nuevo proceso penal contra una persona, las condenas
anteriores pronunciadas contra él en otro Estado miembro en las mismas condiciones
que las condenas nacionales anteriores dictadas en su contra y ello ha de ser tanto en la
fase previa o de investigacion, como en el propio proceso y en la propia fase de
ejecucion. Entre otras se tendran en cuenta en lo que se refiere a las normas procesales

aplicables incluidas, las relativas a:

detencidn provisional

—  calificacion de la infraccion

—  tipoy nivel de la pena impuesta
—  ejecucion de la resolucion

Si la infraccion penal por la que se desarrolla el nuevo proceso se ha cometido
antes de que la condena anterior fuera dictada o ejecutada completamente, no se exigira
a los estados que apliquen su legislacion nacional sobre imposicion de sanciones,
siempre que la aplicacién de dichas normas a las condenas extranjeras, limite al 6rgano
jurisdiccional al imponer una sancidon. No obstante, se garantizard que las condenas

anteriores se tengan en cuenta en el nuevo proceso.

En el titulo preliminar de la Ley Organica 7/2014, norma en la que se centra esta
ponencia, se recoge su objeto, que es, como indica el articulo 1, regular el régimen
aplicable al intercambio de informacion sobre antecedentes penales de las personas
fisicas entre el Registro Central de Penados y las autoridades encargadas de los registros
nacionales de cada Estado miembro; y considerar en los procesos penales tramitados en
Espafia, las resoluciones condenatatorias definitivas y firmes dictadas por un dérgano
jurisdiccional penal de otro Estado miembro de la Union Europea en el procedimiento
seguido a consecuencia de la comision de un delito, con anterioridad contra las mismas

persona fisicas.

También se contempla el régimen juridico aplicable, indicando el articulo 2 que la

cooperacion entre las autoridades espafiolas y las de los demas Estados de la Union
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Europea se rige por la ley; pero también por lo indicado en los convenios bilaterales o
multilaterales celebrados con otros Estados miembros; en los protocolos o convenios
que los modifiquen o sustituyan, asi como en las normas de la Unién directamente

aplicables en esta materia.

Le sigue el Titulo I -cuyos preceptos, como indica la Disposicion Final Primera no
tienen naturaleza organica-, relativo al intercambio de informacion sobre antecedentes
penales. Se encuentra dividido en tres capitulos: el primero indica que en nuestro pais la
autoridad central que recibe y remite la informacion de las notas de condena de
antecedentes penales es el Registro Central de Penados, a través de via electronica y
conforme a unos protocolos comunes, y sélo cuando ello no fuera posible, se hard en un
formulario que se recoge en el anexo de la propia ley, debiendo realizarse tal
informacién por cualquier medio que deje constancia escrita de ello y que permita
establecer su autenticidad, debiendo enviarse traducido a la lengua oficial del Estado al

que se dirige o a una de las lenguas oficiales que éste acuerde (arts. 3 y 4).

En el capitulo segundo se regulan las notificaciones de sentencias condenatorias
firmes entre los Estados miembros de la Unidn Europea, indicando que en el Registro
Central de Penados se inscriben tales notas que remite la autoridad central del Estado
miembro de condena, y si ciertamente el Registro aprecia que la notificacion se refiere a
una persona que no tiene nacionalidad espafiola la rechaza, salvo que esa persona
hubiera sido antes codenada aqui o hubiera sido residente o hubiera tenido nacionalidad
espafola. Existen normas concretas como son las relativas a que si la notificacion se
refiere a menores de edad penal, que lo sean segun el estado de condena o la ley
nacional, se tendré en cuenta s6lo a efectos de trasmitirse a otros Estados miembros; y
las referidas a que el Registro puede modificar o cancelar esta informacion cuando asi
se lo comunique la autoridad central del Estado que condena, pero que han de
mantenerse para trasmitirse a otros Estados miembros si asi lo indicara dicha autoridad

central.

El registro informa sobre las condenas pronunciadas en Espafia a la autoridad
central del Estado de la nacionalidad del condenado, haciéndole saber que no puede
trasmitirla fuera de un proceso penal, y en el caso de tener varias nacionalidades el
condenado, se trasmitira a cada uno de los Estados; también comunicaré en su caso, las

posteriores modificaciones o cancelaciones de la informacion que en él consten.

116



Foro FICP - Tribuna y Boletin de la FICP (www.ficp.es) N2 2015-1 (abril)

Salvo que se desconozca, la informacidn versara sobre el condenado (nombre y
apellidos, alias, lugar y fecha de nacimiento, nombre de los padres, sexo, documento de
identidad, nacionalidad), la condena (fecha de la sentencia, su firmeza, Organo
sentenciador y ejecutor); el delito (identificacion, articulo aplicado, fecha y lugar de
comision), y contenido de la condena (pena principal, accesorias, medidas de seguridad
y en su caso resoluciones que modifiquen la ejecucion de la pena), impresiones

dactilares obtenidas y cualquier otra informacion sobre la condena que consta en él.

Las notificaciones de las condenas penales de nacionales de paises de la Union
Europea dictadas por los 6rganos jurisdiccionales espafoles, se comunicaran a la mayor
prontitud y como maximo en el plazo de dos meses desde que se remitieron a dicho
Registro Central de Penados (arts. 5 a 8). Esta ley pretende proporcionar mayor
seguridad juridica a la actuacion que desde tiempo, viene desarrollando el Registro
Central de Penados en el que consta la informacion referida a las condenas impuestas a
los espafioles 0 a personas que hayan residido aqui, por los tribunales de otro Estado
miembro, y las condenas dictadas en Espafia que se comunican a las Autoridades
Centrales del Estado de la nacionalidad del condenado, asi como sus modificaciones o

en su caso la cancelacion, no permitiendo su utilizacion fuera de un proceso penal.

El capitulo tercero regula la informacion sobre antecedentes penales a peticion de
una autoridad central, que abarca la contenida en el registo excepto las notas canceladas,
pero en el caso de nacionales de otros Estados miembros o personas que hayan tenido
residencia o nacionalidad en ellos, comprendera también las anotaciones que consten,
segun sus ordenamientos juridicos, en los registros nacionales. Podra consultar a la
autoridad central de otro Estado miembro los antecedentes de una persona cuando sea
preciso en un procedimiento penal o para otro fin valido previsto en el ordenamiento

juridico espafiol.

En el caso de que sea una persona quien desea un certificado de sus antecedentes
penales, ha de indicar si tiene o ha tenido nacionalidad o residencia en otro Estado
miembro pues de ser asi el Registro Central pedira a la autoridad central informacion
sobre la misma persona para completar la que él dispone. Si la consulta no se hace en un
procedimieto penal se responderd con toda la informacién que se tenga y pueda
obtenerse por la autoridades espafolas y la autoridad central que la solicita, ha de
indicar que cuenta con el consentimiento de afectado, salvo en los supuesto en que

conforme a la ley espafiola, haya obligacion por ley de aportar tal certificado; si bien y
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en el caso de tener informacion no retrasmitible de otros Estado miembros, se hara saber

a la autoridad central correspondiente.

La informacion se facilitaré en el plazo de diez dias hébiles desde que se recibe la
consulta, o en el de veinte dias habiles desde la recepcion de la consulta cuando tras
interesarla un particular, la autoridad central la solicite a dicho Registro Cental respecto

de un condenado que sea o0 haya sido espafiol o residente en Espafia.

Los datos personales que se facilitan no se conservan en este registro salvo que se
pidan por el mismo para actualizar la informacidn de la que dispone, haciéndolo constar
asi en la solicitud. La informacion trasmitida a Estados no miembros de la Union
Europea, en virtud de Convenios y Tratados Internacionales suscritos por Espafia sobre
los antecedentes penales de un condenado espafiol, ha de tener en cuenta los limites
previstos en la trasmision de dicha informacién, aunque podran usarse los datos para
proteger el orden publico y la seguridad nacional en los casos de amenaza inminente y

grave (arts. 9 a 14).

El Titulo Il regula la consideracion de resoluciones condenatorias dictadas por
otros Estados Miembros de la Union Europea en dos Unicos articulos: el 14 y el 15. Este
Titulo consagra el principio de equivalencia de sentencias dictadas en la Union Europea
a tomar en consideracion en procesos posteriores derivados de la comisién de nuevos
delitos, es decir, las sentencias condenatorias dictadas anteriormente en Espafia o en
otro Estado miembro de la Union, han de ser tenidas en cuenta antes y durante el
proceso asi como en la ejecucién de la condena, (ej resolver sobre la prision preventiva,
a cerca de la cuantia de la fianza, suspension de la ejecucién de una pena, su revocacion,
conceder la libertad provisional....); quedando ésto limitado en sus efectos a los que
tuvieron una condena dictada en Espafia y sujeta al requisito de que la condena en otro
Estado miembro hubiera sido impuesta por hechos punibles segin la ley espafiola

vigente en la fecha de la comision del hecho.

Se regula también en él, los supuestos en que las condenas no pueden tomarse en
consideracién como son a efectos de la revision de la condena que se impuso con
anterioridad en Espafia, o de las resoluciones para iniciar la ejecucion; condenas a
imponerse después en Espafia por delitos cometidos en otro Estado miembro; y en
relacion a las resoluciones sobre la fijacion de los limites del cumplimiento de la pena
que se dicten conforme al articulo 988 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECRIM)
si incluyen alguna de estas condenas.
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La necesidad de firmeza de las condenas impuestas en otros Estados, es otra

garantia que impide que se puedan tomar en consideracion, en su defecto.

La forma de recabar informacion sobre las resoluciones condenatorias dictadas en
otros Estados miembros serd por el Juez o Tribunal y mediante el intercambio de
informacidn sobre antecedentes penales o através de los instrumentos de asistencia
judicial vigentes; asi el Registro Central de Penados se convierte en un medio de apoyo
a la labor de los Tribunales que las tomaran en su caso, en consideracion cuando la

informacion asi obtenida sea suficiente.

Concretamente, el articulo 14 regula los efectos juridicos que tienen las
resoluciones condenatorias anteriores, en un proceso penal nuevo, tales condenas ya
firmes, dictadas en otros Estados miembros contra la misma persona y por diferentes
hechos, surtirdn en un nuevo proceso penal los mismos efectos que tendria dicha
condena si se dictara en Espafia siempre que se impongan por hechos punibles segun la
ley espafiola vigente a la fecha de su comision, y que se haya obtenido informacion
suficiente sobre tales condenas a través de los instrumentos de asistencia juridica
aplicable o bien gracias al intercambio de informacion extraida de los registros de

antecedentes penales.

Se contienen en dicho precepto los tres supuestos en los que las sentencias penales
condenatorias y firmes dictadas en otro Estado miembro no tendran efecto ni producen

su revocacion ni revision, y son los siguientes:

a)  sobre las sentencia firmes dictadas por los 6rganos jurisdiccionales espafioles ni

sobre las resoluciones adoptadas para su ejecucion,

b)  sobre las sentencias que se impongan en procesos posteriores seguidos en Espafia
por delitos cometidos antes de dictarse sentencia condenatoria por los tribunales

de otro Estado miembro, y

c) sobre los autos dictados o que deban dictarse conforme a lo preceptuado en el
articulo 988.3 LECRIM, que fijen los limites de cumplimiento de penas que

contenga alguna de las condenas indicadas en el apartado b) referido.

Por su parte, en el articulo 15 se regula la solicitud de oficio de los antecedentes
penales del ciudadano de otro Estado miembro para considerarlos en un proceso penal
nuevo; en estos casos serd el Juez, Tribunal o el Ministerio Fiscal quien obtendra

informacion sobre las condenas dictadas en otros Estados miembros a través del
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intercambio de informacion sobre antecedentes o de los instrumentos de asistencia
judicial vigentes. Asi y cuando se trate de nacionales de otros Estados miembros de la
Union Europea o ciudadanos que hayan tenido la residencia o la nacionalidad en otro
Estado, o nacionales de otros Estados con los que haya convenio de cooperacion, se

recabaran de oficio los antecedentes penales de los imputados.

Hay que destacar y tener en cuenta que, y conforme a lo indicado en la
disposicion adicional Unica de la LO 7/2014, las condena anteriores al 15 de agosto del
2010 dictadas por un Tribunal de un Estado miembro de la Union Europea no se tendran

en cuenta para aplicar la presente Ley.
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Perspectiva jurisprudencial del delito y la falta de lesiones.

Un caso en el limite.

~Alfonso Allué Fuentes—
Juez Sustituto adscrito a la Audiencia Provincial de Alicante. Socio de la FICP.

1. El punto de partida que debe preceder a las consideraciones que seguirdn viene dado

necesariamente por la regulacion legal del delito y de la falta de lesiones. Sin perjuicio de

los subtipos agravados que contempla el Cadigo Penal, el tipo basico del delito de lesiones

contenido en el articulo 147.1, parrafo 1°, se describe en estos términos:

“El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesion que menoscabe su integridad
corporal o su salud fisica o mental, serd castigado como reo del delito de lesiones con la pena de prision
de seis meses a tres afios, siempre que la lesidn requiera objetivamente para su sanidad, ademas de una
primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirdrgico. La simple vigilancia o seguimiento
facultativo del curso de la lesion no se considerara tratamiento médico”.

La correlativa falta de lesiones se tipifica contrario sensu en el articulo 617.1:
“El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesion no definida como delito en este
Cddigo serd castigado con la pena de localizacion permanente de seis a 12 dias o multa de uno a dos

meses”.

Asi pues, la diferencia primordial entre ambas infracciones consiste en que la falta,

para serlo, no ha de ser constitutiva de delito, optando el Cédigo por una férmula gramatical

negativa o de exclusién: la lesion no delictiva es una falta. Por tanto, hemos de analizar

primeramente cuando las lesiones adquieren la fisonomia del delito, por cuanto aquellas que

no se atienen a su figura deben ser calificadas como falta.

2. La descripcion tipica incurre en una difusa delimitacion para distinguir el delito de

la falta, haciendo descansar la diferencia en un concepto juridico indeterminado — quizés

excesivamente indeterminado — como es el de “tratamiento médico”, que ha sido objeto de

constante integracion en los diferentes niveles interpretativos, dando lugar a un cuerpo de

jurisprudencia a veces contradictoria que no ha facilitado la aplicacion de la norma,

conviviendo pronunciamientos explicitos del Tribunal Supremo sobre prescripciones

facultativas que conducen a calificar el hecho como delito (sutura, reposo, medicacion,

inmovilizacion de un miembro, rehabilitacion...) - configurando asi un concepto amplio de

tratamiento médico -, con otras interpretaciones de la jurisprudencia menor, contradictorias

en ocasiones con la doctrina del Tribunal Supremo, constituidas por las diferentes respuestas

de los Juzgados y Tribunales en su actividad de integracion y aplicacion de las leyes®.

! GALLEGO SANCHEZ, G., Supuestos considerados como tratamiento médico. Respuesta de los Tribunales,
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3. Sobre esta base se advierte la existencia de tres elementos articulados entre si a
efectos del tipo penal: el tratamiento médico, la sanidad y que aquél sea objetivamente

necesario para alcanzar ésta.

Por “tratamiento médico” entiende la jurisprudencia del Tribunal Supremo una
intervencion meédica con planificacién de un esquema de recuperacion para curar, reducir
sus consecuencias, o incluso una recuperacion no dolorosa, que sea objetivamente necesaria
y que no suponga mero seguimiento facultativo o simples vigilancias, incluyéndose ademas
las pruebas necesarias para averiguar el contenido del menoscabo y tratar de ponerle
remedio, sefialandose el requisito de que la prescripcion sea realizada o establecida por un
médico como necesaria para la curacion (STS, Sala 22, 1400/2005, de 23 de Noviembre;
1221/2004, de 27 de Octubre; y 1469/2004, de 15 de Diciembre).

Por “tratamiento quirurgico” ha de entenderse cualquier intervencion médica de esta
naturaleza (cirugia mayor o menor) objetivamente necesaria para reparar el cuerpo humano
0 para restaurar o corregir cualquier alteracion funcional u orgéanica producida por las
lesiones, considerandose que los puntos de sutura con que se retnen los labios de una herida,
cuando son necesarios para la restauracion del tejido dafiado constituyen un acto de cirugia

menor y, por tanto, una intervencién quirdrgica (STS, Sala 22, 1021/2003, de 07 de Julio).

Segun criterio jurisprudencial, son pruebas meramente diagndésticas o de prevencion,
no constitutivas de tratamiento, los analisis, las radiografias, la obtencién de escaneres, las
resonancias magnéticas, los TAC’s, los puntos de aproximacion, etc., y la “asistencia

facultativa” se ha definido como el inicial diagnostico médico de la existencia de una lesion.

El objetivo del tratamiento médico es alcanzar la “sanidad” — que segun el Diccionario
de la Real Academia Espafiola es la cualidad de sano o saludable -, y si salud es el estado en
que el ser organico ejerce normalmente todas sus funciones, entonces sélo el tratamiento que
busque esa recuperacion funcional puede tomarse en consideracion a los efectos del
concepto penal (STS, Sala 2?2, de 17 de Abril de 2009, y 1361/2008).

4. Ahora bien, no basta con que el tratamiento médico se dirija a la consecucion de la
sanidad, bien curando definitivamente la lesion, bien aliviando o reduciendo sus
consecuencias, sino que la descripcion tipica exige que dicho tratamiento sea necesario a tal
fin, utilizando la expresion “requiera objetivamente para su sanidad”. Es decir: el

tratamiento médico tipicamente relevante es el requerido objetivamente, en el entendimiento

Revista de Jurisprudencia El Derecho, nim. 1, 2008, pp. 2-3.
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de que no puede quedar a expensas de la voluntad del lesionado, sino que su realizacion para
la cura, la recuperacion o la reduccion de las consecuencias ha de ser objetivamente
razonable, con independencia de su efectiva realizacion (STS, Sala 22, 1135/2006, de 16 de
Noviembre). Asi pues, la exigencia de “necesidad objetiva” sirve de puente para unir el
tratamiento médico o quirargico con la obtencidn de la sanidad, con independencia de que
aquél haya llegado a aplicarse o no y de que el lesionado haya accedido o no al mismo.
Conviene destacar a este respecto que la cuestion importante es el concepto legal-penal de
sanidad, en el sentido de que la recuperacion del lesionado sea “objetivamente posible y no
subjetivamente arbitraria” (STS, Sala 2%, de 17 de Abril de 2009, y 1361/2008), lo que
conlleva excluir a los efectos de dicho concepto tanto que sea la victima quien decida si
necesita, tras la primera asistencia, un tratamiento posterior, como dejar en manos del
médico — mas o0 menos exigente en el desarrollo de su intervencion — la presencia de un
delito o de una falta (STS, Sala 2?2, 2280/1994, de 27 de Diciembre).

5. Sobre la base doctrinal expuesta, se pueden presentar algunas resoluciones, tanto del
Tribunal Supremo como de la jurisprudencia menor, a propdésito del concepto de tratamiento

médico objetivamente necesario como elemento diferenciador entre el delito y la falta. Asi:

La STS, Sala 22, 1021/2003, de 07 de Julio, explica que una herida inciso contusa (un
corte 0 una brecha) a la que se aplican puntos de sutura acelera su proceso curativo y reduce
al minimo la posible cicatriz, que seria més evidente si el facultativo no se sirviera de dicho
procedimiento o de otro equivalente. En el recurso que dio origen a esta sentencia se
defendia que el hecho enjuiciado era constitutivo de falta, sosteniendo que cuando los puntos
de sutura se aplican durante la primera asistencia, tal acto médico debe englobarse dentro de
ésta y no entenderse como un afiadido diferenciado de ella, entendiendo el recurrente que la
palabra “ademas” utilizada en el articulo 147 indica que la atencion médica esta separada y

deslindada de la primera asistencia.

Discrepa el Tribunal Supremo de esta posicion e interpreta que la misma no es acorde
con el sentido teleoldgico del precepto, entendiendo que el término “ademas” cumple la
funcién de destacar si la primera actuacién médica se limita a la mera e inicial asistencia
facultativa o bien excede de ella, aunque en ocasiones coincida en el tiempo y se confunda
con ésta — coincidencia temporal que no debe impedir el deslinde de la conceptuacién de
dichas actuaciones medicas -. Practicada la primera asistencia facultativa, en cuanto
exploracion o diagnostico inicial, si el médico entiende que no es preciso el sometimiento

del lesionado a “tratamiento médico o quirtrgico”, la calificacion de las lesiones debe
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relegarse a la categoria de falta, aunque se hayan dispensado atenciones curativas ad hoc
(desinfecciones, vendajes, etc.). Sin embargo, persistird el caracter delictivo cuando
excepcionalmente la naturaleza del resultado aboque a una subsuncion de los hechos en otro
precepto mas grave dentro del capitulo de las lesiones, aunque sea dificil concebir la no

necesidad de tratamiento médico en estos casos.

Contradice esta interpretacion del Tribunal Supremo la SAP Madrid, Sec. 162
93/2003, de 13 de Febrero, en la que se defiende que la sutura mediante grapas metéalicas,
sin otras curas adicionales ni tratamiento posterior a dicha sutura, constituye una falta de
lesiones por cuanto no puede sostenerse que haya existido un tratamiento “ademas” de la

primera asistencia.

6. La STS, Sala 22 2280/1994, de 27 de Diciembre, insiste en el concepto de
“necesaria actuacion” derivada de la lex artis médica, en el sentido de que las simples
medidas de prevencion no son tratamiento medico propiamente dicho. De lo contrario —
como ya se ha indicado mas arriba -, quedaria en manos del facultativo, mas o menos
exigente, la presencia de un delito o de una falta, del mismo modo que tampoco puede
quedar en manos de la victima el decidir si se necesita, tras la primera asistencia, un
tratamiento médico o quirdrgico posterior. Sigue diciendo esta sentencia, a propdésito del
hecho concreto enjuiciado, que estd fuera de la razén y de la l6gica afirmar que la
inmovilizacion del tobillo decretada por el facultativo no es un tratamiento; contrariamente
dicha inmovilizacién, junto con los dafios corporales causados y los dias de incapacidad
subsiguientes, revelan un menoscabo fisico necesitado de la primera asistencia y del

posterior tratamiento derivado inevitablemente de esa inmovilizacién.

7. La STS, Sala 22, 2018/2000, de 22 de Diciembre (citando en casos analogos las STS
1200/1994, de 02 de Junio, y 1003/1996, de 12 de Diciembre), dice que en el supuesto
planteado la sanidad requiri6 reposo, cura local de las lesiones (limpieza y desinfeccién) y
administracion de antiinflamatorio y analgésicos, lo que supone un tratamiento médico
posterior a la primera asistencia. En las resoluciones que cita como apoyo consta que la
fractura de costillas exige para su curacion, ademas de una primera asistencia destinada a su
reduccion, reposo, ingestion de farmacos y una Gltima comprobacion de su consolidacion, lo
que debe calificarse como tratamiento médico, todo lo cual es aplicable incluso aunque se

hubiese fracturado una sola costilla.

8. La STS, Sala 2?2, 625/2002, de 10 de Abril, afirma que la rehabilitacion ha sido
valorada por la jurisprudencia como una actividad que, cuando es necesaria objetivamente
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para la curacion de las lesiones y es, o debe ser, prescrita por un facultativo, integra el
tratamiento médico a efectos del articulo 147, incluso aunque tenga que ser realizada por el
propio paciente como un comportamiento a seguir. En el caso enjuiciado el tratamiento fue
prescrito por un médico y en prueba pericial fue considerado como correcto, sin perjuicio de

su escasa eficacia.

9. La STS, Sala 28 383/2006, de 21 de Marzo, interpreta que la administracion de
farmacos (analgésicos y antiinflamatorios) no se prescribe sine die, sino conforme a un plan
médico que establece unos limites de dosificacion y administracion que el paciente debe
seguir, con sujecion a las modificaciones que en su caso procediera acordar sobre el
tratamiento inicial. Citando la STS, Sala 2% 1469/2014, concluye que en la primera
asistencia facultativa se puede establecer un plan curativo que imponga un necesario control
médico para evitar el dolor y recuperar prontamente la salud, curando de la dolencia sufrida,
por lo que el Tribunal de instancia no incurri6 en error de derecho al calificar el supuesto

enjuiciado como delito y no como falta.

Contradice esta interpretacion del Tribunal Supremo el AAP Barcelona de 19 de
Diciembre de 2000, donde se expone que el tratamiento consistente en la administracion de
antiinflamatorios no constituye tratamiento médico desde un punto de vista juridico, ya que
no esta destinada a la curacion de las lesiones sino a una actividad preventiva. Afirma el
auto de la Audiencia que tanto el suministro de antibioticos — por su caracter preventivo —
como el de antiinflamatorios — que sirven para aliviar los sintomas pero no intervienen en la
curacion-, no pueden tener la consideracion penal de tratamiento médico a los efectos de

calificar los hechos como un delito de lesiones y si mas correctamente como falta.

10. Sobre el concepto de “necesidad”, la SAP Pontevedra, Sec. 3%, 33/2000, de 18 de
Diciembre, dice que se esta en el caso de no poder valorarse, de un modo objetivo, la
necesidad de la aplicacion de los puntos de sutura para la curacién de la herida, lo que
conlleva, atendiendo al principio in dubio pro reo y a la escasa entidad de las lesiones,
considerar los hechos como constitutivos de una falta del articulo 617.1.

11. EI AAP Cadiz de 03 de Diciembre de 2004 indica que el reposo, aun aconsejado
por un médico, no determina por parte de éste la aplicacion activa de sus conocimientos
dentro de un sistema de actuaciones con finalidad curativa, sino que deja la obtencion de la
sanidad a la propia evolucion de la naturaleza facilitada por una conducta de descanso que
resta encomendada al propio lesionado. Asi pues, carente la lesion objeto de primera
asistencia del complemento de un tratamiento médico objetivamente necesario para el
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restablecimiento de la salud, los hechos han de encuadrarse en la falta del articulo 617.1,
toda vez que la medida terapéutica consistente en reposo funcional y farmacoldgico no

puede incluirse en el concepto de tratamiento médico o quirdrgico.

12. Acerca de la inmovilizacion de una mano, en la SAP Valladolid, Sec. 22, 414/2004,
de 30 de Diciembre, se argumenta que dentro de la primera asistencia se recomendd la
inmovilizacion de la mano sin ninguna especificacion y sin constar la colocacion de férula.
Esta indicacion de inmovilizacién no agota el tratamiento médico, ya que es necesario que el
paciente se someta a una nueva revision por parte del facultativo para que éste diagnostique
si se ha conseguido el efecto perseguido o0 es necesario mantener el tratamiento o corregirlo.
En la medida en que la rehabilitacién no era objetivamente necesaria para la curacion, el

hecho constituy6 una falta de lesiones.

13. En vista de la doctrina jurisprudencial expuesta, puede resultar interesante analizar
un caso real, situado en el limite entre el delito y la falta, en el que aflora la duda sobre la
calificacion de las lesiones sufridas. El informe de sanidad forense describe las mismas en
los siguientes términos: “Perforacion del timpano en oido derecho, conmocion laberintica
con posible destruccion laberintica total, anacusia de oido derecho”, lesiones que requirieron
para su sanidad la primera asistencia facultativa y vigilancia o seguimiento de las mismas,
sin tratamiento especializado posterior, concretando dicha asistencia en exploracion,
revision por otorrinolaring6logo, reposo relativo, tratamiento farmacoldgico y examenes
complementarios. Se establece el tiempo de 37 dias de incapacidad para desarrollar las
ocupaciones habituales, sin estancia hospitalaria y con una secuela consistente en cofosis

(pérdida total de audicion) en oido derecho.

¢Constituye esta lesion un delito o una falta? La calificacion como falta podria
descansar sobre el argumento formal de la ausencia de tratamiento médico o quirdrgico
posterior a la primera asistencia facultativa, como se desprende del informe médico forense.
Siendo el hecho base una lesion que no ha requerido una actividad médica y/o quirdrgica
afiadida a la asistencia inicial, cabe pensar en una simple falta de lesiones. Ahora bien, lo
cierto es que el resultado finalmente producido es el de la pérdida total de audicion en un
oido, lo que nos sitla ante la hipétesis del subtipo agravado de lesiones del articulo 149, esto
es, en la esfera del delito. Todo depende de dénde se ponga el acento: bien en la formalidad
de la no precision de tratamiento médico o quirurgico, en coherencia con el informe de

sanidad, bien en el hecho de la pérdida de un sentido.
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14. De conformidad con la jurisprudencia que ha sido objeto de analisis, todo apunta a

que estamos en presencia de un delito de lesiones, posicion que admite defensa tomando en

cuenta los siguientes datos:

127

Desde un punto de vista legal-penal, puede sostenerse que la naturaleza de la lesion
ocasionada requiere objetivamente para su sanidad tratamiento médico o quirdrgico,
con independencia de que el mismo se haya producido o no. Considerada en abstracto
y desde un pardmetro de objetividad, la pérdida de audicion necesitaria de un
tratamiento médico, y en su caso también quirdrgico, para al menos reducir sus
consecuencias, sin que deba quedar vacante a la libre decision del perjudicado o de la
actuacion médica — que puede haber sido mas o menos exigente en la aplicacién de la
lex artis — su efectiva realizacion (STS, Sala 22, 2280/1994, de 27 de Diciembre, y
1135/2006, de 16 de Noviembre).

Consta en el informe de sanidad forense que se prescribid al lesionado tratamiento
farmacoldgico, lo que significa, en primer lugar, que tuvo que ser un facultativo quien
tomase esa decision, lo que excede de la simple primera asistencia facultativa puesto
que la administracion de farmacos no se realiza por tiempo indefinido, sino de acuerdo
con un plan médico — modificable si es preciso — de dosificacion y forma de
administracion, tanto si ese plan curativo o reductor de consecuencias se establece en
la primera asistencia, coincidiendo asi temporalmente con ésta, como si se acuerda con
posterioridad (STS, Sala 22 1021/2003, de 07 de Julio; 1400/2005, de 23 de
Noviembre; y 383/2006, de 21 de Marzo).

El sentido teleoldgico de la regulacion del delito de lesiones pretende abarcar la
totalidad del desvalor de la conducta desplegada por el autor, persistiendo el caracter
delictivo de la accion en aquellos casos en que, como aqui acontece, la naturaleza del
resultado (pérdida completa de audicién en un oido) suponga subsumir el hecho en
otro precepto mas grave dentro de la tipificacion de las lesiones, siendo dificil
concebir que no sea necesario un tratamiento médico (STS, Sala 22, 1021/2003, de 07
de Julio), por lo que una calificacion como falta no acogeria suficientemente la
proteccién penal dispensada por el Codigo y generaria un indeseable vacio parcial de
impunidad.

* *k Kk Kk k%



Foro FICP - Tribuna y Boletin de la FICP N2 2015-1 (abril)

Personas juridicas y entes colectivos en los delitos de trafico
de droga cometidos por organizacion delictiva.

~Ana Isabel Betran Pardo~
Fiscal Sustituta de la Fiscalia Provincial de Tarragona. Socia de la FICP.

l. PLANTEAMIENTO Y JUSTIFICACION

Entre las muchas novedades que trajo consigo la reforma efectuada en el Codigo
Penal por la L.O. 5/2010, de 23 de junio, puede destacarse, tanto por su novedad como
por su trascendencia, la relacionada con la responsabilidad de las personas juridicas. Su
introduccidén en nuestro ordenamiento juridico ha propiciado que hayan sido muchos los
autores que han dedicado numerosos estudios a esta materia, que por otra parte, ha
supuesto una especie de revolucion en los cimientos de la dogmatica penal arraigados
en el principio societas delinquere non potest, de manera que segln expresa la doctrina
ha supuesto el certificado de defuncién® del paradigma anterior. Pero la dicotomia entre
negar o reconocer su existencia, ni es nueva ni aparece con la reforma citada, sino que
se encuentra plenamente arraigada en la ciencia penal desde hace varios siglos. Tanto
los causalistas como VON LiISTz 0 BELING, que siguen un concepto de accion penal
psicoldgico relegando la culpabilidad a un momento posterior; como los finalistas como
Welzel, que afirman que la accién humana no es ciega y centran en ella la culpabilidad;
e igualmente los partidarios de la acciéon como acto social relevante, niegan a las
personas juridicas la capacidad de accién y posibilidad de imputacion de pena?. Ademés
de los anteriores, también juristas como IHERING, BRINZ, FERRARA, SAVIGNY,
WINSCHEID 0 PLANIOL han puesto de manifiesto en uno u otro momento sus afinidades
o diferencias. Por ello, puede afirmarse que el de la responsabilidad de las personas
juridicas es un debate enormemente arraigado en la dogmatica penal, y al menos en la
doctrina espafiola, todavia es mayoritaria la posicion de quienes se muestran contrarios

a reconocer capacidad de delinquir a las personas juridicas®.

Pero lo cierto es que dogmatica penal y politica criminal no siempre coinciden y
como dice ZUGALDIA®, el debate sobre si se debe (desde el punto de vista politico
criminal) y si se puede (desde el punto de vista dogmatico) exigir responsabilidad a las

! FEIJ6O SANCHEZ, B., en: Diaz-Maroto y Villarejo (dir.) Estudios, 2011, p. 66.

2 CARRETERO SANCHEZ, A., Diario La Ley, n° 7786, 30 de enero de 2012, p. 2.

¥ LuzON CANOVAS, A., en: Reforma penal, Cuadernos Digitales de Formacion, n° 37, 2011, p. 2.
*ZUGALDIA ESPINAR, J.M., Societas delinquere potest. Recurso electronico disponible en: http:/resp-
pj.blogspot.com/2011/03/societas-delinquere-potest-por-jose.html [consulta: 29/04/2015]
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personas juridicas se encuentra superado desde hace tiempo y resuelto en sentido
afirmativo. Y asi las cosas, la realidad presenta un nuevo escenario cuya introduccion en
nuestro ordenamiento juridico penal se vio definitivamente consagrada, ya no tanto
cuando esta reforma penal entré en vigor en diciembre de 2010, sino cuando el 30 de
octubre de 2011 entré en vigor la Ley 37/11, de 10 de octubre, de medidas de
agilizacion procesal, que cred el estatuto procesal de la persona juridica, sin el cual,
resultaban de dificil transposicion al marco de un proceso las normas penales referidas.
Recientemente, la L.O. 1/2015, de reforma del Codigo Penal ha venido a matizar
algunos conceptos para asi poner fin a las dudas interpretativas que habia planteado la

regulacién anterior”.

El legislador justificaba la nueva regulacién como una consecuencia directa de la
existencia de numerosos instrumentos internacionales y de la Union Europea que
demandaban una respuesta penal clara para la responsabilidad penal de las personas
juridicas, coincidiendo la doctrina en que tales instrumentos no obligaban a una
respuesta especificamente penal. Sin embargo, para algunos autores®, el fundamento de
la reforma se debe al hecho de un cambio en el contexto social, pues la sociedad actual
presenta un grado de complejidad en la que la interaccion social ya no tiene lugar
exclusivamente entre sujetos individuales y que ya no se puede comprender sélo desde
la perspectiva en la que era explicada a partir de la teoria del contrato social, pues se
produce un cambio de paradigma del sujeto que genera que el Derecho penal clasico no
pueda dar respuesta a todos los conflictos sociales con los que nos enfrentamos cuando
los hechos no son imputables a una persona fisica. Por otra parte, en el proceso de
internacionalizacion de las empresas, estas se han convertido en un instrumento clave de
la criminalidad organizada, ya que la utilizacion de empresas, sociedades y asociaciones
es la fenomenologia mas usada para la realizacion de actividades ilicitas que lesionan

bienes juridicos reconocidos como fundamentales para la sociedad.’

Por su parte, NIETO MARTIN® expresa que de lo que se trata es de exigir a las
empresas que en cierto modo asuman una tarea publica, y que se autorregulen con el fin
de ponerse al lado del Estado en la tarea de controlar nuevos riesgos, proteger

accionistas o consumidores o evitar hechos delictivos. Considera que la responsabilidad

% Ver apartado 111 de la Exposicién de Motivos de la L.O. 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica
la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal.

® BACIGALUPO SAGGESE, S., en: Reforma penal, Cuadernos Digitales de Formacion, 37, 2011, p. 2.

7 ZUNIGA RODRIGUEZ, L., en: Mufioz Conde, F. (dir), Un Derecho Penal comprometido, 2011, p. 1.158.

® NIETO MARTIN, A., La responsabilidad penal, 2008, p. 68.
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de las personas juridicas tiene como finalidad incrementar la eficacia del derecho penal
y la responsabilidad individual. No viene a sustituir a la responsabilidad individual sino

a hacerla més efectiva.

Asi las cosas, la realidad es que el art® 31 bis del Codigo Penal ha establecido un
sistema de numerus clausus en lo que a la responsabilidad de las personas juridicas se
refiere y por tanto, ésta solo sera de aplicacion a los delitos que expresamente lo
contemplen, lo que también ha sido criticado de forma generalizada por la doctrina.

Uno de los supuestos incluido en ese catalogo cerrado de delitos que pueden ser
cometidos por personas juridicas es el delito de trafico de drogas, pues asi se expresa en
el articulo 369 bis del Cddigo Penal, cuyo péarrafo segundo establece las penas a
imponer cuando la responsable de los delitos de los articulos 368 y 369 sea una persona
juridica. Pero el sistema de numerus clausus impuesto por el legislador provoca, en lo
que a este delito se refiere una situacion un tanto particular, pues no so6lo son los
articulos 368 y 369 los que recogen conductas ilicitas relacionadas con el trafico de
drogas, sino que también en el art® 370 se castigan otras conductas hiperagravadas, entre
las que se incluye aquella que lleva a cabo las conductas indicadas simulando
operaciones de comercio internacional entre empresas. Y también hace lo propio el art°
369 bis en los parrafos primero y segundo, que establecen las penas a imponer cuando

el delito es cometido por una organizacion criminal.

Volviendo a esto Gltimo, pudiera parecer como punto de partida que persona
juridica y organizacién criminal que se dedica al trafico de drogas son expresiones
antagonicas, pues el grupo de delincuentes que conforman una organizacién criminal no
deberia estar interesado en constituirse como persona juridica, ya que el interés de estas
organizaciones, es actuar de forma encubierta para conseguir mayor impunidad, por lo
que no adoptan la forma de persona juridica y por tanto, les serian de aplicacion las
consecuencias accesorias de los arts. 127 y 129 y 33.7 del Codigo Penal, como en el
caso de cualquier otro delito cometido en el seno, con la colaboracion, a traves o por
medio de empresas, organizaciones o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones
de personas que por carecer de personalidad juridica, no estén comprendidas en el art°
31 bis. Pero la empresa criminal que representa el trafico de drogas organizado se nutre
de variadas estrategias para conseguir sus fines criminales y no son pocas las ocasiones
en las que aparentar una forma licita puede ayudar a conseguir sus fines y a encubrir

bajo la forma de un negocio licito la circulacion de las sustancias estupefacientes. Las
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organizaciones criminales, sobre todo cuando tienen caracter trasnacional aprovechan
las ventajas de la globalizacion y de los avances tecnoldgicos sirviendose de complejos
mecanismos para lo cual, cuentan con asesoramientos legal y financiero para de esta
forma eludir la accion de la justicia. Este supuesto, no es tan infrecuente en la practica,
sino mas bien al contrario. Se trataria tanto de utilizar una empresa ya existente dotada
de personalidad juridica para encubrir un delito de trafico de drogas, como de crear una
empresa y dotarla de personalidad juridica con la finalidad de cometer delitos, supuesto
este que nos acerca al delito de asociacion ilicita del art® 515 del Cddigo Penal, al cual
el legislador no ha incluido en el catdlogo de numerus clausus al que poder aplicar el
art® 31 bis.

Por tanto, a partir de este planteamiento surgen algunas cuestiones relacionadas
con la responsabilidad de las personas juridicas y entes sin personalidad® en el marco
del delito de trafico de drogas en general que son trasladables al delito cuando se
comete por organizacién criminal y que considero que por su trascendencia préctica
merecen ser objeto de analisis, el cual, se afrontard a continuacion, partiendo del marco
legal desde el que el legislador ha llevado a cabo la regulacién penal de las personas
juridicas y sus modelos de imputacion resultantes tras la reforma efectuada por la L.O.
1/2010, lo que a mi juicio nos sitla ante la tesitura de no poder llegar a castigar todas
las eventuales conductas cometidas por persona juridica en el delito de trafico de
drogas, a menos de invadir el &mbito del principio de legalidad penal previsto en el art°
1 del Codigo Penal.

I. REGULACION LEGAL DE LA RESPONSABILIDAD DE LAS
PERSONAS JURIDICAS EN EL DELITO DE TRAFICO DE DROGAS
ORGANIZADO

1. Antecedentes.

La reforma efectuada en el Cddigo Penal por la L.0.15/2003 permitio, en el
supuesto del art. 369.2, 3 'y 4'° imponer a la organizacion, asociacién o persona titular

% LuzoN CANOVAS, A., La responsabilidad penal de las personas juridicas y la criminalidad organizada,
cit., pag. 19. esta distincion entre personas juridicas y entes colectivos se puede decir que ya esta
histéricamente superada y no se ajusta a la realidad de los negocios, legales o ilegales, pues lo relevante
para establecer criterios de imputacion deberia ser la existencia de un patrimonio auténomo del ente
colectivo, tenga o no personalidad juridica, pues este es el criterio que se sigue en materia tributaria para
determinar los grupo de empresas.

102, 2 El culpable perteneciere a una organizacion o asociacion, incluso de caracter transitorio, que tuviese
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del establecimiento una multa del tanto al triplo de la droga objeto del delito, el comiso
de los bienes objeto del delito y de los productos y beneficios obtenidos directa o
indirectamente del acto delictivo y ademéas decretar otras medidas™, lo que constituyé
una novedad importante, pues aungue se trata de una multa proporcional ya regulada en
el texto legal, en este supuesto no se hacia responsable al ente colectivo de la multa
impuesta al culpable, como ocurria en el art® 31 del Codigo Penal, sino que se le
imponia directamente la multa a la organizacion, por lo que como pone de manifiesto
DE LA FUENTE HONRUBIA'Y, en este caso, no podemos hablar de un tipo de
responsabilidad civil, sino que hablamos de una sancién coercitiva al ente colectivo, si
bien, esta prevision del art® 369 no podia servir como un instrumento afiadido para que
pudiera afirmarse que en nuestro sistema penal considerara a los entes colectivos como
sujetos activos de un delito y por tanto, penalmente responsables, pues una innovacion
de esas caracteristicas vendria a suponer un cambio de tal importancia que necesitaria

reformar ampliamente la parte general del Codigo Penal.

Ciertamente, y en atencion a este Ultimo argumento, resulta claro que en la
regulacién anterior no podria hablarse de penas en el sentido literal del término, pero su
imposicion resultaba obligatoria, a diferencia de lo que sucede y sucedia con las
consecuencias accesorias propiamente dichas, cuya imposicion por parte del Juez si era

facultativa.
2. Regulacion vigente

La situacion que se presenta tras la entrada en vigor de la L.O. 5/2010 y la
posterior reforma realizada por la L.O. 1/2015, la cual no ha afectado al art® 369 bis, es
bien distinta. Los parrafos, tercero y cuarto del art® 369 bis establecen lo siguiente:

“Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica sea responsable
de los delitos recogidos en los dos articulos anteriores, se le impondrén las siguientes penas:

a) Multa de dos a cinco afios, o del triple al quintuple del valor de la droga cuando la cantidad
resultante fuese mas elevada, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de
prision de mas de cinco afos.

como finalidad difundir tales sustancias o productos aun de modo ocasional.

3.2 El culpable participare en otras actividades organizadas o cuya ejecucion se vea facilitada por la
comisién del delito.

4.2 Los hechos fueren realizados en establecimientos abiertos al pablico por los responsables o empleados
de los mismos.

112 La pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de
beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social, durante el tiempo que dure la mayor de las penas
privativas de libertad impuesta.

2.2 La aplicacion de las medidas previstas en el articulo 129 de este Cadigo.

12 bE LA FUENTE HONRUBIA, F., Las consecuencias accesorias, 2004, p. 73.
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b) Multa de uno a tres afios, o del doble al cuadruple del valor de la droga cuando la cantidad
resultante fuese mas elevada, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de
prisién de mas de dos afios no incluida en el anterior inciso.

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

Y comenzando con la exégesis del precepto, una de las primeras cuestiones que
Ilama la atencion es su ubicacion sistematica, dado que aparece en el precepto destinado
a regular las penas a imponer en el caso de la comision de un delito de trafico de drogas
por organizacion criminal que también fue introducido ex novo por la reforma aludida,
pues como ya hemos apuntado pareceria, al menos atendiendo a la definicion de ambos

términos, que organizacion criminal y persona juridica se presentan como antagonicos.

Pero sin duda la cuestion mas destacable de la regulacion es que se trata de un
precepto que remite a los dos anteriores, es decir, a los articulos 368 y 369, que
contienen respectivamente el tipo bésico y determinadas conductas agravadas del delito
de trafico de drogas. Llama poderosamente la atencidn la exclusién incomprensible de
los casos mas graves del art® 370, especialmente en lo que se refiere a aquellas
conductas de trafico de drogas que puedan integrarse en el concepto de extrema
gravedad que se contiene en el n® 3 del art® 370 citado.

Asi, segun el propio art® 370, se consideraran de extrema gravedad:

- Los casos en los que la cantidad de sustancias a que se refiere el art® 368 del
Codigo Penal excediere notablemente de la considerada como de notoria

importancia®.

- Cuando se hayan utilizado buques, embarcaciones o aeronaves como medio de

transporte especifico.

- Cuando se hayan llevado a cabo las conductas indicadas simulando operaciones

de comercio internacional entre empresas.
- Cuando se trate de redes internacionales dedicadas a este tipo de actividades.
- Cuando concurrieren tres 0 mas circunstancias previstas en el art® 369.1.

Debe repararse en una cuestion importante como es el hecho de que una conducta

puede estar incardinada en alguno de los supuestos del art® 370 del Cédigo Penal, sin

3 El Tribunal Supremo en sendos Acuerdos de Pleno no Jurisdiccional establecié que la cantidad que ha
de reputarse de notoria importancia equivale a 500 veces la dosis diaria minima psicoactiva y la extrema
gravedad en aquellos casos en los que el objeto del delito esté representado por una cantidad que exceda
de la resultante de multiplicar por 1000 la considerada como de notoria importancia.
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que necesariamente haya de constituir un delito del art® 369, lo que implica que en el
caso de tener que castigar la conducta de una persona juridica por alguno de los
supuestos del art® 370, la tipificacion de los hechos lo seria por remisién a los articulos
368 y 370. A juicio de la doctrina* no se entiende por qué se deja fuera del castigo de la
persona juridica un caso de simulacion de operaciones internacionales de comercio
protagonizado en el &mbito de una empresa y se incluyen, sin embargo, los casos
calificables conforme al tipo atenuado del art® 368, apartado segundo, que parecen
dificilmente escenificables en el ambito de una persona juridica, aunque lo cierto es que
en el art® 368 se especifica que el tipo atenuado no puede entrar en juego cuando se trata
de delitos de los articulos 369 bis y 370.

Resulta igualmente criticable que se aprovechara un precepto destinado a regular
una agravacion, la de organizacion criminal, para incluir la responsabilidad de las
personas juridicas en este tipo de delitos, cuando lo mas razonable a efectos de claridad
hubiera sido introducir un nuevo precepto, como ha ocurrido en otros delitos, pues
como resultado ha de destacarse que se mezclan agravacion vy titulo de imputacion y
queda confuso el &mbito en el que se proyecta el articulo 31 bis, y sobre todo, que
encontrandonos ante un sistema de responsabilidad de las personas juridicas basado en

un numerus clausus.

Lo anterior, nos llevaria a una consecuencia seguramente ni advertida ni querida
por el legislador, pues si fuera el caso de que resultara acreditada la participacion de una
persona juridica en un delito de trafico de drogas al que pudiera apreciarsele alguna o
algunas de las circunstancias agravatorias del art® 370, tanto si este delito hubiera sido
cometido de forma organizada, o ain de forma no organizada, a nuestro entender la
consecuencia juridica seria que el respeto al principio de legalidad supondria la
imposibilidad de sancionar penalmente a la persona juridica en el caso de que la misma
hubiera participado en su comision, por impedirlo el apartado primero del art® 31 bis
cuando especifica el castigo de las persona juridicas “en los supuestos previstos en este
Codigo”. Pero es mas, la diccion literal del primer apartado del articulo 369 bis nos
indica que so6lo las conductas incluidas en el art® 368 podran ser cometidas por
organizacion, dejando inicialmente fuera aquellas que pueden agravarse al amparo de lo
previsto en los articulo 369 y 370, si bien en este caso no contamos con ninguna

limitacién derivada de un sistema de numerus clausus.

4 MANJON-CABEZA OLMEDA, Derecho penal, 2011, p. 1345.
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Lo que se acaba de expresar representa una disfuncion de gran calado y, en
consecuencia, y en lo que se refiere concretamente a las organizaciones delictivas,
considero que de lo expuesto se deduce que en el caso de que se acreditara que una
persona juridica forma parte de una organizacion dedicada al de trafico de drogas, no se
podra perseguir penalmente a la misma, ni por las conductas de trafico de drogas que
sean subsumibles en los dos primeros parrafos del art® 369 bis, ni por las que sean
subsumibles en el art® 370, ambos del Codigo Penal, ni tampoco en principio por las del
art® 369.

No da el legislador la Exposicion de Motivos de la L.O. 5/2010 ninguna
explicaciéon del porqué de la exclusion de ambos preceptos, ni se presentan para el
intérprete como logicas u obvias las razones de dicha disfuncién, siendo los Tribunales
quienes deberan ofrecer la solucién a través de la interpretacion jurisprudencial
procedente con motivo del examen de algun caso concreto y quienes delimitaran el
alcance del vacio legal que impone en esta materia la configuracion de la

responsabilidad penal de las personas juridicas a traves del sistema del numerus clausus.

Ciertamente, la regulacion del delito de trafico de drogas cometido por
organizacion del art® 369 bis ha sido objeto de numerosas criticas por parte de la
doctrina, tanto por considerar que el precepto contiene una exacerbacién penoldgica no
justificada cuando se trata de castigar a jefes, encargados, administradores 0 miembros
de la organizacién, como por el hecho de que en este caso sélo se ha incluido la
conducta del art® 368, dejando fuera los tipos agravados contenidos en los articulos 369
y 370. Y sobre el particular, tanto por la jurisprudencia como por la doctrina se han
ofrecido distintas soluciones. Unas, en los casos en los que se produce una accién
agravada por alguna de las circunstancias contenidas en los tipos referidos, abogan por
construir un concurso real entre la conducta de trafico de drogas correspondiente y el
delito de organizacion criminal, también de nuevo cufio previsto en el art® 570 bis del
Caodigo Penal. Otras, de corte jurisprudencial, consideran procedente la aplicacion de un
concurso de leyes a resolver por el principio de alternatividad del art® 8.4 del Cédigo

15
|

Penal™, siendo que la penalidad elevada del art® 369 bis agota lo injusto de cualquier

conducta agravada relacionada con el trafico de drogas cometido por organizacion,

15 Los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos o més preceptos de este Cédigo, y no
comprendidos en los articulos 73 a 77, se castigaran observando las siguientes reglas: 4°) En defecto de
criterios anteriores, el precepto penal mas grave excluira los que castiguen el hecho con pena menor.
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considerando que estas soluciones habilitarian la posibilidad de imputar a una persona

juridica las conductas agravadas del art® 369.

Pero a mi juicio, ni a una ni a otra soluciéon puede acudirse para resolver el
supuesto de que sea una persona juridica la que haya participado en el delito del art®
370. En efecto, no aporta ninguna solucion el recurso al concurso real, dado que ni el
art® 370 ni el art® 570 bis estan incluidos ni directa, ni indirectamente en el catalogo
cerrado de delitos de los que podré ser responsable una persona juridica. Y tampoco la
solucion del concurso de leyes serviria para formalizar la imputacién de la persona
juridica, pues a diferencia del parrafo primero del art® 369 bis que Unicamente se refiere
al tipo basico del art® 368, el parrafo tercero de aquel precepto da un paso mas y refiere
la responsabilidad penal de las personas juridicas, no sélo que hayan cometido la
conducta descrita en el tipo basico del art. 368, sino también en el tipo agravado que es
el art® 369, por lo que se excluye expresamente el art® 370, sin que desde un marco
tedrico pueda hallarse solucion dogmatica alguna que sea respetuosa con el principio de
legalidad. De esta forma, podriamos definitivamente decir que cuando nos encontremos
en un supuesto de esta naturaleza habra de descartarse la aplicacion del art® 31 bis como
titulo de imputacion de una persona juridica en la comision del delito de trafico de
drogas cometido a través de organizacién cuya conducta pueda incluirse en el art® 370,
siendo que por otra parte, tampoco podrian alcanzarle las consecuencias accesorias
reguladas en el articulo 129, pues el mismo se refiere Unicamente a entidades que
carezcan de personalidad juridica y en este caso estariamos hablando de un ente dotado
de personalidad juridica de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 35 del Cédigo Civil y
correspondientes del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital.

Pero aun podriamos aludir a otro supuesto mas donde se produce otra situacion de
anomia derivada del sistema de numerus clausus. En efecto, podria darse el caso de que
una persona juridica se asociara con otros delincuentes individualmente considerados
para cometer un delito de trafico de drogas, y que esa voluntad colaborativa ilicita no
reuniera los requisitos necesarios para catalogarla como organizacién criminal, pero si
como grupo criminal. En estos supuestos, cuando de personas fisicas se trata, para que
la pena a imponer colme todo el injusto de la conducta de los autores y no se infrinja el
principio de proporcionalidad, ha de acudirse a un concurso real entre el delito de

trafico de drogas de que se trate y el delito de grupo criminal previsto en el art® 570 ter
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del Codigo Penal. Pero este precepto, no regula prevision alguna a cerca de su posible
comisién por una persona juridica, por lo que en este caso, al igual que en el caso de la
organizacion delictiva, el principio de legalidad penal imposibilitaria el castigo de ese
plus de antijuridicidad que representa la delincuencia asociativa o colaborativa y que si

puede castigarse y de hecho se castiga, cuando de una persona fisica se trata.

3. Sociedades originariamente licitas y sociedades creadas ad hoc para

favorecer la comision del delito

No obstante lo que se ha expuesto hasta ahora, en lo que se refiere al hecho de una
eventual participacién de un ente con personalidad juridica® en el delito de trafico de
drogas organizado, son varias las posibilidades que pueden presentarse, las cuales se
pasan a analizar. En modo alguno puede descartarse que cualquiera de los tipos de
sociedades de las que se tratara a continuacion pueden eventualmente participar en el

delito de que se trata. Y de hecho, asi ocurre en la practica.
a)  Sociedades originariamente licitas.

El art® 369 bis del Cadigo Penal se constituye como una norma penal en blanco en
el sentido de que no describe ningun tipo de conducta de forma directa sino que lo hace
por remision a otros preceptos. Se limita, por una parte, a mencionar, en escala de
responsabilidades, las penas a imponer a los jefes, encargados, administradores o
miembros de la organizacion que se dedica al trafico de drogas del art® 368 y por otra,
las penas a imponer a una persona juridica que participara en la comision de los delitos
del art® 368 y 369. Y asi, en la practica, puede ocurrir que este delito se cometa en el
seno de una sociedad licita, que es aquella que tiene un objeto social licito que
desarrolla con normalidad, pero resulta que esta sociedad, ademas de ese objeto social
licito, desarrolla otro ilicito. Este iter criminal puede manifestarse de alguna de las

siguientes formas:

a) que sea un representante legal o quienes actlen individualmente o como
integrantes de un oOrgano de la persona juridica u ostenten facultades de

organizacion o control dentro de la misma,

16 Segtn el art® 35 del Codigo Civil, son personas juridicas: Las corporaciones, asociaciones y
fundaciones de interés publico recocidas por la Ley. Su personalidad empieza desde el instante mismo en
que, con arreglo a derecho, hubiesen quedado validamente constituidas y también las asociaciones de
interés particular, sean civiles, mercantiles o industriales, a las que la ley conceda personalidad propia,
independiente de la de cada uno de sus asociados.
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b)  que el delito sea cometido en provecho o en beneficio directo o indirecto de la
sociedad por quienes estando sometidos a la autoridad de las personas
mencionadas en el apartado anterior hayan podido realizar las actividades por
haberse incumplido por aquellos los deberes de supervision, vigilancia y control

de las actividades,

c) que aungue no haya podido individualizarse a la persona fisica 0 no haya sido
posible dirigir el procedimiento contra ella, se haya cometido el delito por quienes

ostenten los cargos o funciones en la empresa.

En estos supuestos, la persona juridica debera ser traida al proceso en calidad de
imputada, a través de un representante que habra de ser citado en el domicilio social y
debera de comparecer defendida por Abogado, tal y como establece el art® 119 de la
LECrim. El resto del iter procesal desde la imputacion hasta la presencia en el acto del
juicio oral como acusada serd una cuestion que dependa de los indicios que hayan

podido obtenerse respecto de la participacion de la misma en el delito.

Los tres supuestos de participacion previstos en el art® 31 bis 1 a) y b) y 31 ter,
que se acaban de enumerar con las letras a) a ¢) presentan tres planos o formas de
participacion ninguno de los cuales puede descartarse en lo que a este delito se refiere,
si bien, en puridad, y tras la ultima reforma que entrara en vigor en julio de 2015, el art°
31 ter no deberia de considerarse como titulo de imputacion en el art® 369 bis péarrafo
segundo vy tercero, pues el legislador no ha debido reparar en esa disfuncion cuando
recientemente ha reformado nuevamente la responsabilidad penal de las personas

juridicas y el art® 369 bis solo se refiere al art® 31 bis.

Asi, podria ocurrir en la practica que sea un representante legal o administrador de
una persona juridica quien en un momento determinado de la vida licita de la sociedad o
normal desenvolvimiento de su objeto social, y ante una situacién de crisis de la
misma, se plantee participar, siquiera sea puntualmente en un delito de esta naturaleza,
por ejemplo con la aportacion de medios técnicos o recursos telematicos al servicio de
la organizacion criminal, creando estructuras econdmicas que ayuden a la consecucion
del fin delictivo. Tampoco puede descartarse que sea uno de los empleados quien
cometa el delito y la sociedad se vea imputada por no haber ejercido los medios de

control, pareciendo que en este caso sera el déficit de organizacion o de infraccion del

7 Articulo 31 bis y 31 ter del Cédigo Penal redactados conforme a la L.O. 1/2015, de 30 de marzo, que
entrara en vigor el 1 de julio de 2015.
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debido deber de cuidado el presupuesto del que se ha de partir para imputar a la persona
juridica. En relacion a esta Ultima cuestion, ha de mencionarse que, en general, la
culpabilidad por defecto de organizacion se debe excluir necesariamente cuando ex ante
un programa de compliance®® y/o un adecuado cédigo de buen gobierno corporativo
permita demostrar que en el seno de la organizacién de la persona juridica se ha
cumplido con el deber de cuidado exigido para la evitacion de riesgos penales y, por lo
tanto, no haya infraccion de deber, ni defecto de organizacion de la persona juridica.
Ello no significa que pueda ser considerado excluyente de la responsabilidad penal de la
persona la mera existencia de cualquier tipo de programa de compliance, sino que éste
deberd ser elaborado atendiendo a las distintas y concretas formas de organizacion
dentro de la empresa, de su objeto de negocio, de sus riesgos especificos, cobrando
especial trascendencia la supervision interna dentro de la propia organizacién
empresarial. La Gltima de las reformas referidas ha venido a regular de forma minuciosa

en los apartados 2 a 5 del art® 31 bis las condiciones que han de reunir estos programas.

Y finalmente, ha de hacerse referencia al Gltimo de los supuestos mencionados,
ahora contenido en el art® 31 ter, que seria aquel en el que la persona juridica
responderia aunque no pudiera individualizarse a la persona juridica o no se haya
podido dirigir el procedimiento contra ella, supuesto este de mas dificil apreciacion en
el tipo delictivo del tra’fico de drogas organizado, ya que siendo el objeto material del
delito las drogas toxicas o estupefacientes, para la consumacion del mismo, siquiera sea
en la modalidad de tenencia preordena al trafico, sera necesaria la circulacion de la
droga desde el lugar donde se cultiva hasta el lugar donde se ha de distribuir al
consumidor, y esto requiere de la participacion de personas fisicas, cuyo rastro llevara
generalmente hasta la persona juridica. Y ello, a diferencia de otros delitos de naturaleza
econdémica en los que con el uso de la tecnologia no necesariamente requiere un

desplazamiento fisico del dinero para la comisién de ilicitos penales.
b)  Sociedades creadas ad hoc para favorecer la comision del delito.

De las circunstancias agravatorias que contiene el art® 370 del Cddigo Penal, una
de ellas adquiere gran importancia en los delitos de la naturaleza de los que tratamos, y
no es otra que la referida al hecho de que las conductas indicadas se hayan llevado a
cabo simulando operaciones de comercio internacional entre empresas, supuesto este

que se puede presentar y de hecho se presenta con frecuencia en la practica, entre otros

'8 MORALES PRATS, en: Alvarez Garcia, F. J. (dir.), La adecuacién, 2009, p. 58.
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motivos, por la necesidad que tiene la organizacion de transportar la droga desde el
lugar donde se cultiva (generalmente los continentes asiatico, americano o africano)
hasta aquellos en los que ha de distribuirse (generalmente, el continente europeo),
siendo que de esta forma se favorece u oculta con mayor facilidad la circulacion de la
sustancia bajo la apariencia de un negocio licito. Ademas, si resulta implicada una
organizacion criminal, no resulta extrafio que se trate de una gran cantidad de sustancia
estupefaciente que alcance la calificacion de aquella que excede notablemente de la
considerada como notoria importancia y/o que se utilicen aeronaves o embarcaciones

para su transporte.

Asi las cosas, la participacion de un ente con personalidad juridica en este delito
puede deberse a dos situaciones distintas, a una de las cuales ya nos hemos referido:

l. Que se aproveche la existencia de una persona juridica ya existente, que desarrolla
actividades licitas en el trafico juridico y ademas, aprovecha esa cobertura para

desarrollar otras actividades ilicitas.

Il.  Que se constituya una persona juridica ex novo con la finalidad de ser utilizada
para simular operaciones de comercio internacional entre empresas, de modo que

en el desenvolvimiento de sus fines no esté el de desarrollar una actividad licita.

Y desde el punto de vista tedrico, ambos supuestos nos acercan al delito de
asociacion ilicita del art® 515 y siguientes del Cédigo Penal cuya pervivencia tras la
reforma de 2.010 que regula las organizaciones delictivas ha sorprendido a los
operadores juridicos, pues este precepto nunca contd con el benepléacito de los
Tribunales, de ahi que se haya aplicado en muy pocas ocasiones al definir las
asociaciones delictivas de forma cualitativa, a través de una concepcion finalista del
término en funcion de las actividades que en su seno se desarrollen. No resulta facil
establecer diferencias entre las asociaciones ilicitas y las organizaciones criminales: una
de ellas la encontramos en la forma de su constitucion, pues mientras la asociacion
ilicita lo hace al amparo del art® 22 de la Constitucion y tiene por tanto una forma
juridica pero se desvia de esa finalidad ilicita desde su origen o posteriormente, por su
parte. la organizacion criminal carece de forma juridica, o si la tiene lo es s6lo con

propésito criminal’®. Para NiETO MARTIN?, estas empresas de fachada creadas ad hoc

19 El apartado XXVIII del PreAmbulo de la la L.O. 5/2010 dice que las organizaciones y grupos
criminales en general no son realmente «asociaciones» que delinquen, sino agrupaciones de naturaleza
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para la comision de hechos delictivos, pero que no realizan actividad comercial habrian
de considerarse inimputables, dado que no son sino herramientas en manos de las
personas responsables del delito, si bien lo anterior no deja de ser una respetable
posicion doctrinal, pues el texto legal no contiene ninguna causa de exencion de
responsabilidad de las personas juridicas, sino Unicamente un catalogo de circunstancias

atenuantes en el art® 31 quater.
I11. JURISPRUDENCIA CONOCIDA

El art® 369 bis del Cadigo Penal, al igual que el art® 31 bis entré en vigor en
diciembre de 2010 y a esta fecha no son muchas las resoluciones judiciales conocidas
que hayan aplicado la responsabilidad penal de personas juridicas en el delito de trafico
de drogas organizado.

El primer auto de procesamiento conocido® en el delito que nos ocupa
relacionado con una persona juridica se dicto en fecha 11 de octubre de 2.011 por el
Juzgado Central de Instruccion n® 6 de Audiencia Nacional, casualmente, el mismo dia
en que se publico la Ley 37/11, de 10 de octubre, de medidas de agilizacién procesal,
que creaba es estatuto procesal de las personas juridicas, aunque la misma no entro en
vigor hasta 20 dias después. Esta resolucion hace referencia a los preceptos atinentes a
las personas juridicas contenidos en la ley, si bien, debe resaltarse que su articulado no
entré en vigor hasta el 30 de octubre. Se procesaba a seis personas fisicas y a cinco
personas juridicas por un presunto delito de trafico de drogas organizado, por tener
sospechas de la existencia de un entramado societario que bajo la cobertura de
operaciones mercantiles de exportacion e importacion de maquinaria, tenia como
finalidad transportar droga desde Venezuela a Espafia. El modus operandi consistia en
simular una venta de maquinaria de una empresa espafola a otra venezolana, para su
posterior importacion por otra empresa en Espafia, organizando asi una operacion
triangular simulada de comercio internacional con la que se pretendia que la maquinaria
fuese transportada a Venezuela para ocultar en ella la droga y reimportar las maquinas a
Espafia en nombre de otra persona juridica. De las cinco sociedades, dos de ellas

estaban domiciliadas en Esparia, otras dos en Venezuela y otra en Mali, siendo posible

originaria e intrinsecamente delictiva, carentes en muchos casos de forma o apariencia juridica alguna, o
dotadas de tal apariencia con el exclusivo propdsito de ocultar su actividad y buscar su impunidad.

% NIETO MARTIN, A., La responsabilidad penal, 2008, p. 4.

2! NEIRA PENA, A., Diario La Ley, 7768, 3 de enero de 2010, p. 1.
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en aquel momento la imputacion de las sociedades extranjeras al amparo de lo que, en

aquella fecha, disponia el art. 23.4 €) #de la L.O.P.J.

En los fundamentos de derecho del auto de procesamiento se hacia referencia a
que “la vinculacion participativa (art® 31 bis) de 1os representantes y administradores de
hecho y de derecho las hacen igualmente responsables en la esfera penal, debiendo

quedar procesadas por ello”.

El anterior auto de procesamiento dio lugar a la Sentencia de la Audiencia
Nacional de 3 de noviembre de 2014, Ponente Nicolas Poveda Pefias®®, y en la misma se
condena a diferentes personas fisicas por un delito de trafico de drogas del art® 368
inciso primero (cocaina), art® 369-52 (notoria importancia), art® 369 (organizacion) y art®
370.3 (uso de buque y simulacién de operacion comercial internacional).

Y en cuanto a las personas juridicas, de las cinco que fueron procesadas, se
procede a la condena de tres de ellas, dado que el Fiscal solo formulé acusacion frente a
tres, considerandolas autoras de los delitos que se han referido en el apartado anterior al
amparo de lo dispuesto en el art® 31 bis del Cédigo Penal.

En el fundamento juridico sexto se realiza la individualizacion de las penas.
Considera, no obstante, la participacion de las dos sociedades espafiolas y determina
que han sido instrumentos utilizados para el ilicito que nos ocupa. Y por aplicacion de
lo previsto en el art. 369 bis del mencionado Codigo Penal, en relacion con el contenido
del apartado 7, letras b) del art. 33 de dicho texto legal, les impone a cada una de ellas la
pena de su disolucién, con pérdida definitiva de su personalidad juridica y su capacidad

de realizar actividad comercial alguna. Argumenta, que en el caso de una de ellas, esta

22 Art 23-4 de la L.O.P.J. vigente en la fecha en la que se dictd el auto de procesamiento establecia que la
jurisdiccion espafiola era competente para conocer de los hechos cometidos por espafioles o extranjeros
fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse, segln la ley espafiola, como alguno de los delitos
que relacionaba el precepto, entre los que se encontraba el trafico ilegal de drogas psicotrépicas, toxicas
y estupefacientes, exigiéndose ademas para su persecucion por los Tribunales espafioles que quedara
acreditado que sus presuntos responsables se encontraban en Espafia, 0 que existian victimas de
nacionalidad espafiola, o se constatara algin vinculo de conexion relevante con Espafia y, en todo caso,
que en otro pais competente o en el seno de un Tribunal internacional no se hubiera iniciado
procedimiento que suponga una investigacion y una persecucion efectiva, en su caso, de tales hechos
punibles. Actualmente, tras la reforma llevada a cabo por la L.O. 1/2014, de 13 de mayo, el precepto
permite la persecucién de hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional, tales
como, el tréfico ilegal de drogas tdxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas en los supuestos
previstos en los tratados ratificados por Espafia o en actos normativos de una Organizacién Internacional
de la que Espafia sea parte y el tréafico ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas,
siempre que: 1.° el procedimiento se dirija contra un espafiol; o, 2.° cuando se trate de la realizacién de
actos de ejecucion de uno de estos delitos o de constitucion de un grupo u organizacién criminal con
miras a su comision en territorio espafiol.

% ROJ: SAN 4620/2014.
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condena se debe a la relevancia de su actividad en los hechos al ser la entidad que
gestiona el envio de la maquinaria a Venezuela para que en la misma se introduzca la
sustancia estupefaciente y su reexportacion posterior a Espafia. Y en el caso de la otra,
dada la gravedad y relevancia de su intervencion como destinataria final de la
maquinaria en cuyo interior se contenia la sustancia estupefaciente intervenida. Y en
ambos casos, en atencion a la prevision contenida en el art. 369 bis en relacion con el
art. 31 (sic) ambos del Codigo Penal impone la pena de multa por la cuantia de la
misma en la suma pedida por la acusacion publica de 775.633.440 euros, minimo fijado
en el art. 369 bis apartado a) del Cddigo Penal . La sustancia estupefaciente habia
alcanzado un valor de 258.544.480 euros, por lo que la multa impuesta se corresponde
exactamente con el triple de ese valor, lo que implica que la acusacién pidi6 la multa en
el grado minimo, pues podia haber llegado hasta el quintuple del valor de la droga, esto

es 1.292.722.400 euros, cantidad esta cuyo cobro se presenta como ilusorio.

En cuanto a la sociedad extranjera, dado que la misma es una entidad constituida
en la Republica de Mali, con residencia en dicho pais, la sentencia le impone la
prohibicion de realizar actividades comerciales en Espafia por tiempo maximo de 5
afios, dada la gravedad y relevancia de su intervencion como inicial entidad exportadora
de la maquinaria en cuyo interior se introdujo la sustancia estupefaciente intervenida., Y
en atencién a la prevision contenida en el art. 369 bis en relacion con el art. 31(sic)
ambos del Cdédigo Penal la imposicion de multa por la cuantia de la misma en la suma
pedida por la acusacion publica de 775.633.440 euros, en los mismos términos que las

entidades anteriores.

De la lectura de la sentencia se desprende que las sociedades no fueron creadas
para cometer el hecho delictivo, sino que existian como tales con anterioridad a los
hechos. Y a parte de argumentar brevemente que con las sociedades se habia montado
un entramado que habia sido aprovechado para cometer el delito, en ningin momento
de la misma se alude al art® 31 bis, ni a cualquier cuestion relacionada con la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Unicamente se hace referencia al art® 31
del Cddigo Penal tal y como se ha expuesto. No obstante, si que se refiere al art® 31 bis
el Ministerio Fiscal al realizar la peticion de condena de las sociedades, por lo que
quizas podria contenerse en la sentencia un error de trascripcion, ya que ademas, el
Tribunal viene a condenar por los delitos que solicitd el Ministerio Publico y en la

concreta forma interesada por la acusacion publica.
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Asi las cosas, y de acuerdo con los razonamientos que se han expuesto a lo largo
de esta exposicion, desde mi punto de vista, esta sentencia seria contraria al principio de
legalidad, porque condena a una persona juridica por dos delitos, los del art® 369 bis y
370 del Cddigo Penal, que no puede decirse que se incluyan en el catalogo de numerus
clausus del Libro 1l del Cddigo Penal, tal y como hemos apuntado. Y por otra parte,
tampoco podrian aplicérsele las consecuencias accesorias previstas en los articulos 127
y 129 del Codigo Penal porque se trata de personas juridicas y no de entes sin
personalidad juridica, por lo que la consecuencia de la regulacién existente considero
que no seria otra que la imposibilidad de condenar a estas sociedades, no siendo acorde
con el principio de legalidad imponerles ninguna de las consecuencias accesorias
previstas para los entes sin personalidad. A esta fecha no se ha tenido conocimiento de
si dicha sentencia fue recurrida ante la Sala Il del Tribunal Supremo, ni cuél ha sido el
resultado del recurso, en caso de que se haya interpuesto, pues no en vano se ha dictado

hace pocos meses.

Ademas de la anterior, se han conocido otras dos sentencias, también de la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional, una de fecha 26 de junio de 2013* y la segunda, de
6 de marzo de 2014%. Y comenzando por esta Gltima, llama la atencién que se trata de
una sentencia en la que hubo un reconocimiento de hechos por parte de los acusados
quienes no discutian la acusacion que el Fiscal formulaba contra los mismos y que se
concretaba en un delito contra la salud publica (de sustancia que causa grave dafio a la
salud) de los articulos 368, 369-5 (notoria importancia), 369 bis (organizacién delictiva)
y 370 (extrema gravedad) . Y ademas de las penas que se solicitan para las personas
fisicas, el Ministerio Fiscal solicitd, de conformidad con lo dispuesto en el art. 369 bis
ultimo parrafo del Cédigo Penal, la disolucién de la empresa para la mercantil XXX
S.L., empresa esta que segun la sentencia, creada de forma legal tenia como finalidad
camuflar la entrada de cocaina. Y a pesar de que en tramite de conclusiones definitivas,
las defensas de los acusados se adhirieron al escrito de acusacion del Ministerio Fiscal,
el Tribunal no condena a la persona juridica, dado que no fue llevada al proceso como
responsable penal directa segun lo dispuesto en el art® 31 bis, lo que implica- razona el
Tribunal- que no puedan extenderse las adhesiones de las defensas a la imposicién de la
pena de disolucion a la persona juridica "XXX, Sociedad Limitada™ y sin que sea
aplicable el articulo 129 del Cddigo Penal en la redaccion dada por la L.O. 5/2010, pues

24 ROJ: SAN 5877/2013.
25 ROJ: SAN 901/2014.
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tras dicha reforma, el articulo 129 del Cddigo Penal solo es aplicable a aquellas
empresas que carecen de personalidad juridica, lo cual no es el caso de una sociedad de
tipo capitalista, si estd legalmente constituida e inscrita, como parece deducirse del caso

gue nos ocupa el no constar datos o elementos de conocimiento, en contrario.

En la misma linea, la Sentencia de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de
26 de junio de 2013 condena a una serie de personas fisicas por delitos similares que la
anterior, pero no accede a la peticion del Ministerio Fiscal consistente en el comiso de
dos viviendas que estaban a nombre de una sociedad y que habian sido usadas por los

acusados para ocultarse. Argumenta lo siguiente el Tribunal:

La no pertinencia del comiso de dichos inmuebles, a diferencia de lo que ocurre con el resto de
bienes interesados por el M.F., se concluye de como la titularidad aparece a nombre de la sociedad
indicada, y si se estimaba su relacion con los hechos en términos de poder facilitar la conducta
criminal, ocultando la titularidad real de instrumentos del delito, hubo de imputarsele los hechos al
amparo del art. 369 bis, pfo. 3° C.P., en relacién con el art. 31 bis del mismo texto legal, y si se
entendia que devenia ganancia ilicita la imputacion hubiera debido ser al amparo arts. 301 y 302.2
C.P. Y, en todo caso, considerando a la sociedad tercero beneficiario a titulo lucrativo. No
habiéndose conjugado ninguna de esas alternativas en derecho, y con el fin de soslayar cualquier
indefension en términos constitucionalmente relevantes, no ha lugar a acordar su comiso.

IV. CONCLUSIONES

No ofrece el legislador ninguna justificacion que fundamente los motivos por los
que, atendido el sistema de numerus clausus elegido para la punicion de las personas
juridicas, no ha extendido su responsabilidad a las conductas del art® 369 bis, parrafos
primero y segundo y 370 del Codigo Penal. Asi pues, a mi juicio y como consecuencia
de lo anterior, no ha conseguido alcanzar uno de sus objetivos fundamentales como era
la persecucion del crimen organizado tanto nacional como internacional con
intervencion de personas juridicas y al trafico de drogas llevado a cabo por esas
organizaciones criminales. Por el contrario, todo parece indicar que una vez mas el
legislador ha hecho uso de la deficiente técnica legislativa a la que nos tiene

acostumbrados.

Por tanto, puede concluirse que a mi juicio, en los casos en que una persona
juridica participe en una operacion de trafico de drogas tanto cometido en el seno de
una organizacion criminal como de un grupo criminal e incluso en mera codelincuencia
en el que ademas concurra alguna de las circunstancias previstas en el art® 370 del
Cadigo Penal, bien por el uso de una embarcacién como medio de transporte especifico,
o0 se lleve a cabo la conducta simulando operaciones de comercio internacionales entre

empresas 0 se trate de una cantidad de droga que excediera notablemente de la
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considerada como notoria importancia, el respeto al principio de legalidad hard que
haya de descartarse la aplicacion de los articulos 31 bis y 31 ter como titulo de
imputacion de la persona juridica en la comision del delito, siendo que por otra parte,
tampoco podrian alcanzarle las consecuencias accesorias reguladas en el articulo 129,
pues el mismo se refiere Unicamente a entidades que carezcan de personalidad juridica y
en este caso estariamos hablando de un ente dotado de personalidad juridica de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 35 del Cddigo Civil y correspondientes del Real Decreto
Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Sociedades de Capital.

Las soluciones a esta situacion consecuencia del sistema numerus clausus se
presentan complejas siempre que no pasen por una reforma del precepto legal. Bien
podria haberse aprovechado la reciente reforma efectuada por la L.O. 1/2015 para
solventar esa situacion de anomia. Bastaba con una leve modificacion del parrafo
tercero del art® 369 bis o con la creacion ex novo del art® 370 bis en el que se recogieran
las penas a imponer a las personas juridicas cuando de acuerdo con lo establecido en el
art® 31 bis y 31 ter fueran responsables de los delitos recogidos en los articulos 368,
369, 369 bis y 370. Debera esperarse a una interpretacion jurisprudencial y que esta sea
acorde con el principio de legalidad, aunque insisto, que la solucién més sencilla pasaria
por reformar el precepto legal.

Entre tanto ocurre, si es que ocurre, una posible solucion para diferenciar el
castigo de un acto de trafico de droga cometido por persona juridica incardinable en el
art® 369 del maés grave incardinado en el art® 370 podria concretarse en la
individualizacion de la pena y en el caso de las conductas mas graves, imponer las penas
a las personas juridicas en una cuantia mas elevada que en los otros casos, pero tampoco
considero licito acudir a este recurso, dado que en el momento de la individualizacién
de las penas en atencion a lo dispuesto en el art® 66 bis en relacion con el art® 66 ambos
del Cdédigo Penal, quien juzga ha de justificar el por qué de la imposicion de las mismas
en una u otra extension, como expresion del respeto al principio de proporcionalidad. Si
a la hora de determinar las penas correspondientes en estos casos a las personas
juridicas, el legislador se hubiera limitado a hacer referencia Unicamente a las
conductas del tipo basico del art® 368, parece que el intérprete hubiera podido extender
la condena de las personas juridicas a cualquiera de los tipos agravados de los articulos

369 y siguientes.
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En cuanto a la oportunidad de castigar a la persona juridica con multas tan
elevadas por el delito de trafico de drogas, como el de las sentencias citadas, se presenta
en cierta forma como carente de sentido, sobre todo en aquellos casos en los que la falta
de recursos econdémicos de la sociedad , esto es, el impago de la multa, no permite la
aplicacion de la responsabilidad personal subsidiaria del art® 53 del Codigo Penal, toda
vez que ésta implica una privacion de libertad que no es posible en el caso de una
persona juridica, sino que al amparo de lo dispuesto en el art® 53-5 del Cddigo Penal, se
podra acordar la intervencion de la mercantil hasta que se pague por completo, solucion
esta que se nos antoja poco practica en el supuesto del delito que hemos tratado, pues si
hablamos de pequefias sociedades en las que también han sido condenados sus
administradores como personas fisicas, las mismas acabaran inactivas tras el ingreso en
prision de estos dltimos, por lo que la solucion intervencionista de la sociedad no
alcanza a cumplir los fines de las penas en derecho colectivo, como seria la
autoorganizacion de la empresa. Y en el caso de que se acuerde la disolucién, no sera
posible la intervencion, ni tampoco el pago de la multa, lo que convierte a la pena

impuesta en carente de sentido.

Todos los inconvenientes que se han expresado dejarian de tener virtualidad si el
legislador hubiera sido més cuidadoso en la utilizacién de una técnica legislativa
correcta o si hubiera optado por el régimen un numerus apertus, bastando para ello
hacer una tabla de equivalencia de las penas previstas para las personas fisicas y las

personas juridicas.
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La corrupcion en el deporte: art. 286 bis, 4° CP
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I. CUESTIONES PREVIAS

Tras la reforma del Codigo Penal introducida por la Ley Organica 5/2010 de 22 de
junio, la corrupcion deportiva esta tipificada como delito en el articulo 286 bis, 4° del
CP entre los delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico del Titulo
X1y dentro del capitulo XI dedicado a los delitos contra la propiedad intelectual e

industrial, al mercado y a los consumidores.

Asu vez la corrupcion en el deporte se encuadra en un marco mas amplio: el de la
corrupcidn en el sector privado, o corrupcién entre particulares previsto en la seccion 42

de dicho capitulo.

Hasta noviembre de 2009, el pre-legislador espafiol no exteriorizé su voluntad de
sancionar penalmente ciertas formas de corrupcién en el ambito deportivo, y ello pese a
que desde hacia tres afios todas las iniciativas legislativas existentes contemplaban ya en
términos practicamente definitivos un precepto que incriminaba, ex novo, la corrupcion

genérica entre particulares (hoy art. 286 bis CP)".

En relacién, especificamente, a la tipificacion de las formas de corrupcion privada
de los dos primeros parrafos, se da satisfaccion, desde luego, al sector de la doctrina
cientifica nacional que habia puesto de manifiesto la pertinencia de sancionar esta clase
de conducta. Pero, sobre todo, a la principal inspiradora de esa corriente de
pensamiento, que es la Decision Marco 2003/568/JAl, de 22 de julio, relativa a la lucha
contra la corrupcién en el sector privado que en pasaje alguno de su tenor se refiere a

los sobornos en el concreto 4mbito deportivo®.

L GILIPAascUAL, A., RDPCrim, 8, 2012, p.14.

2 CORTES BECHIARELLI, E., El delito de corrupcién deportiva, 2012, p. 33. Afiade un estudio del derecho
comparado, como es el derecho italiano con su Ley 401, de 13 de diciembre de 1989, el derecho
portugués y su ley 50/2007 de 31 de agosto y el derecho aleman, pp. 40 a 50.
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Por el contrario, en la Exposicion de Motivos de la Ley O. 5/10 en relacion a la
corrupcion deportiva se limita a explicar que “se ha considerado conveniente tipificar

penalmente las conductas mas graves de corrupcion en el deporte”.

En todo caso, se advierte que la configuracion de estas nuevas conductas (art. 286
bis CP) viene a suponer una transposicion o, por asi decirlo, privatizacion de tipos y
motivos penales preexistentes. Baste pensar en la ya clasica corrupcion publica y, en
especial, en el delito de cohecho (arts. 419 a 427 del CP), aunque presenta notables
particularidades, tanto normativas como materiales, respecto de la corrupcion publica.
Mientras que en la corrupcién publica impera el interés general y los principios de
imparcialidad y objetividad, en la corrupcién privada hay una preeminencia de los
intereses particulares y de la libre empresa y la maximizacién de los beneficios v,
finalmente, en la corrupcion deportiva prevalecen como pautas de referencia el “Fair
Play” con respecto a actividades deportivas profesionales protagonizadas y organizadas

por particulares aunque con un cierto grado de intervencion pablica®,

A juicio de CORTES BECHIARELLI, el precedente se encuentra en un documento
crucial para el entendimiento del desarrollo de los acontecimientos prelegislativos: el
denominado Manifiesto sobre las conductas fraudulentas en el deporte y la necesaria
adopcion de medidas legislativas para su represion, que suscriben la Liga Nacional de
Futbol Profesional, la Asociacién de Clubes de Baloncesto, la Liga Nacional de Futbol
Sala, la Asociacion de Futbolistas Espafioles y la Asociacién de Balocentistas

Profesionales y en él se podia leer que

. compartimos la opiniéon de que se debe aplicar una politica de tolerancia cero contra las
conductas fraudulentas” y solicitando el auxilio del Derecho Penal con base en la “magnifica
experiencia de otros paises de nuestro entorno que han modificado su Cédigo Penal*

Il.  BIEN JURIDICO Y NATURALEZA DE LA CORRUPCION DEPORTIVA
En orden a la determinacién del bien juridico protegido se puede distinguir dos
grupos’:

Un primer grupo tiene en cuenta aspectos ligados al deporte, es decir, considera
que el bien juridico protegido es el correcto funcionamiento de las competiciones

deportivas®.

® ANARTE BORRALLO, E./ROMERO SANCHEZ, C., RECPC, 14-20, 2012, p. 3.

* CORTES BECHIARELLI, E., El delito de corrupcién deportiva, 2012, p. 38.

> ANARTE BORRALLO, E./ROMERO SANCHEZ, C., RECPC, 14-20, 2012, p.11. En el mismo sentido,
BENITEZ ORTUZAR, I. F., El delito de fraudes deportivos, 2011, pp. 116 y ss.
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También en este grupo, CORTES BECHIARELLI afirma que ha de insistirse en que el
bien juridico tutelado por el nuevo delito de corrupcion en el deporte no es otro que el
fair play o la pureza en el desarrollo de las competiciones deportivas profesionales que
es el valor que, a la vista de la redaccion del precepto comentado, se transgrede en todo
caso con el soborno en este entorno especifico, siguiéndose el modelo propuesto por la

legislacién portuguesa en la materia’.

MARTINEZ-BUJAN afirma que carece de un bien juridico penal digno de tutela,
puesto que lo Unico que cabe entender que se protege aqui es la pureza o limpieza en la

obtencién del resultado en una competicién deportiva®.

También debe mencionarse la postura de Corcoy BIDASOLO/MIR PuiG, que
mantienen que el bien juridico protegido son: a) el correcto funcionamiento de la libre
competicion deportiva en las ligas profesionales de los respectivos deportes en donde
las haya; b) la probidad de las apuestas que por cualquier medio se realizan en relacion a

los resultados de las mencionadas competiciones profesionales®.

Ahora bien, mayoritariamente se ha dicho que el “juego limpio”, la “lealtad
deportiva” o, incluso la “pureza deportiva” como tal, por muy deseable que sea en la
practica deportiva se ha mantenido que no tiene suficiente entidad para ser considerado

bien juridico protegible por el Derecho Penal®.

Una segunda linea apela a los intereses econdémicos, en particular, la relevancia

econémica de los resultados de las competiciones deportivas™.

La principal particularidad de la corrupcién deportiva se centra en un elemento
teleoldgico: la finalidad de la conducta debe cifrarse en la alteracion deliberada y
fraudulenta del resultado de una prueba, de un encuentro o de una competicion
deportiva profesionales. Mas que un subtipo de la corrupcion entre particulares

constituye un tipo penal auténomo con dos modalidades (activa y pasiva)™.

® Vid. BLANCO CORDERO, ., en: Gémez Tomillo, M. (dir.), Comentarios al Cédigo Penal, 2010, pp.
1109-1115.

" CORTES BECHIARELLI, E., El delito de corrupcion deportiva, 2012, pp. 64 y 65. Ahora bien, este autor
afirma que este bien juridico per se es demasiado endeble para justificar el reproche criminal.

® MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C, Derecho Penal, Parte Especial, 2010, p. 510.

% CorcoY BIDASOLO, M./MIR PUIG, S., Comentarios al Cédigo Penal, 2011, p. 636.

19°En este sentido, MURNOZz CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, 2009, p. 643; QUERALT JIMENEZ, J.
J., Derecho Penal espafiol, 2010, p. 629.

1 En este sentido SILVA SANCHEZ, J. M./ROBLES PLANAS, R./GOMEZ-JARA DiEz, C., en: Silva Sanchez,
J. M. (Dir.), Pastor Mufioz, N. (coord.), El nuevo Codigo Penal, 2012, p. 433.

'2 ANARTE BORRALLO, E./ROMERO SANCHEZ, C., A., RECPC, 14-20, 2012, p.11.

151



Foro FICP - Tribuna y Boletin de la FICP (www.ficp.es) N2 2015-1 (abril)

También debe destacarse que es un delito de mera actividad como luego se

explicara.
I1l. CORRUPCION DEPORTIVA PASIVA
1.  Sujetos activos

Sobre quienes ostentan la condicion de sujetos activos de este delito en su
modalidad pasiva, es decir, los que ostentan la condicidn de corruptos o sobornados, no
hay uniformidad en la doctrina. Asi a juicio de ANARTE BORRALLO y ROMERO SANCHEZ
son: a) los directivos, administradores, empleados o colaboradores de una entidad
deportiva, cualquiera que sea su forma juridica (sociedades andnimas deportivas,
fundaciones, federaciones etc. (art. 14 y ss. de la Ley del Deporte; b) los deportistas,
arbitros o jueces. Se trata, pues, segln estos autores de un delito especial, a diferencia
del delito de corrupcion deportiva activa que podria ser cometido por cualquiera,

constituyendo un delito comdn®®.

Otros autores, como MARTINEZ-BUJAN, afirman que en lo que concierne a la
figura de la corrupcion activa, los sujetos activos han de ser aqui, en el caso de la figura
extensiva de la corrupcion en el deporte del apartado 4, “los directivos, administradores,
empleados o colaboradores “ de una entidad deportiva , porque son éstos los que
sobornan ; por su parte, en la figura de la corrupcion pasiva los sujetos activos seran
aqui, en el caso de la figura del apartado 4, “los deportistas, arbitros o jueces”, porque

son éstos los sobornados™®.

En el mismo sentido, a juicio de BENITEZ ORTUZAR, afirma que en el ambito
deportivo al que se refiere el art. 286 bis CP, quienes tienen capacidad para
predeterminar o alterar fraudulentamente el resultado de un encuentro, prueba o
competicion deportiva son los deportistas y los arbitros y jueces deportivos que
intervienen la misma. Y, por otro lado el autor afirma que quien tiene capacidad para
incitar con beneficios 0 ventajas no justificados a los directamente participantes en el
evento deportivo, en su provecho o en beneficio de terceros, con incumplimiento de sus
obligaciones, corresponde a los “directivos, administradores, empleados o

colaboradores” con capacidad de direccion en la entidad deportiva, cualquiera que sea

3 ANARTE BORRALLO, E./ROMERO SANCHEZ, C., RECPC, 14-20, 2012, p.16.
Y MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal, Parte Especial, 2010, p. 512.
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su forma juridica'. Deberéa reputarse, a juicio de BENiTEZ ORTUZAR, absolutamente
carente de lesividad la transaccion para predeterminar el resultado de una prueba
deportiva en la que no aparezcan implicados los sujetos materialmente intervinientes en
el juego (deportistas, arbitros y Jueces). La conducta del dirigente, administrador,
empleado o colaborador que solicita, recibe o acepta el beneficio o ventaja con aquella
finalidad, sefiala, quedaria extramuros del tipo, al representar solo un comportamiento
mas proximo al trafico de influencias que, a su juicio, no habria querido incriminar el

legislador espafiol ™.

Hay autores que destacan como llama la atencién la amalgama que conforman los
sujetos activos de esta modalidad de corrupcion deportiva. Esto implica la equiparacion,
sin coherencia ni proporcionalidad alguna, de actores muy dispares, y con capacidades
de realizacion de la conducta tipica - es decir, la manipulacién del resultado- totalmente
distintas en el seno de esta figura. Para comprobar lo disparatado de estas
homologaciones basta comprobar, por ejemplo, el estatuto de un director deportivo con
el de un utillero, el de un &rbitro de fatbol con el de un entrenador de porteros®”.

Finalmente, conviene resaltar como la autoria no se remite exclusivamente a los
casos en que los sujetos activos realizan personalmente la conducta tipica : se extiende
también a los supuestos en los que actian mediante persona interpuesta , la cual, eso si ,

ha de ser ajena al &mbito de dichos sujetos.
2.  Conducta tipica (pasiva)

CoRrTES BECHIARELLI hace referencia a que el delito de soborno deportivo acaba
adoptando el mismo esquema sancionador que los de corrupcién privada contra la libre
competencia (“lo dispuesto en este articulo sera aplicable, en sus respectivos casos...”),
comienza diciendo el pérrafo cuarto del art. 286 bis del C.P.. Estos, a su vez, y con
algunos matices importantes —no se encuentran en el repetido art. 286 bis
manifestaciones del llamado cohecho impropio (art. 422), ni del de recompensa (art.

421), ni tampoco la posibilidad de exencion de pena del art. 426, incompresiblemente—,

15 Cfr. BENITEZ ORTUZAR, |. F., El delito de fraudes deportivos, 2011, pp. 125 y 126. CASTRO MORENO
mantiene que es un delito especial, y que si el sujeto corruptor es un tercero (no es administrador,
directivo, deportista de una entidad deportiva ni arbitro o juez deportivo) , no podra ser considerado como
autor del delito de corrupcion deportiva activa sino participe por induccion del delito de corrupcion
deportiva pasiva. Vid. CASTRO MORENO, A., en: Pérez Gonzélez, C./Palomar Olmeda, A. (coords.),
Derecho deportivo, 2013.

1 GiLI PASCUAL, A., RDPCrim, 8, 2012, p.22.

" Cfr. ANARTE BORRALLO, E./ROMERO SANCHEZ, C., RECPC, 14-20, 2012, p.17.
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toman la arquitectura de los tipos basicos de cohecho en lo que tiene que ver,
fundamentalmente, con la tradicional distincién entre formas de cohecho activa (pérrafo

primero) y pasiva (parrafo segundo)*®,

Las conductas tipicas de esta modalidad de corrupcidén deportiva, la pasiva,
suponen: a) que el sujeto activo se muestre receptivo al soborno (recibiendo o aceptando
el beneficio o ventaja); o b) que él mismo ponga en marcha la iniciativa corruptora

(solicitandolos)*®.

Al igual que sucede en las modalidades de cohecho de los arts. 419 y 420 del
Cadigo penal, los sobornos pasivos en el ambito deportivo se sancionan penalmente
cuando concurren tres acciones tipicas: recibir, solicitar o aceptar. En sentido estricto,
«recibir» es incorporar el sobornado a su patrimonio el objeto con valor econémico que
constituye el pago por su intervencion en el pacto, incluso si la intencion es la de acabar

entregandoselo a un tercero.”

— La solicitud. Se trata del Unico caso tipico en el que los sujetos especiales del
art. 286 bis, parrafo cuarto, se atribuyen la iniciativa del pacto, de manera que son ellos
los que demandan la dadiva para la realizacion de los fines especificamente descritos en
el tipo. Al igual que sucede con los particulares, la comprobacion de la existencia de la
solicitud, asi como de su motivacion concreta, consuma la figura sin necesidad, esta
vez, de que se acepte la oferta por parte de quien la recibe, ni tampoco de que se

satisfaga la venalidad?.

ANARTE BORRALLO Yy ROMERO SANCHEZ afirman en cuanto a la aceptacion que
implica: o bien una confluencia de voluntades con el sujeto que hace la oferta o la
promesa — que en este caso es quien desencadena la iniciativa corruptora; o bien el

concierto con el mismo — en cuyo caso la iniciativa de la corrupcién es compartida.

Se trata asi, de un delito de mera actividad o de consumacion anticipada, o sea,

que se consuma con la estricta realizacion de las conductas tipicas: solicitud, aceptacion

'8Vid. CORTES BECHIARELLI, E., El delito de corrupcion deportiva, 2012, pp. 116 y 117.

19 ANARTE BORRALLO, E/ROMERO SANCHEZ, C., RECPC, 14-20, 2012, p.21.

20 \/id. CORTES BECHIARELLI, E., El delito de corrupcién deportiva, 2012, pp. 134 y 135. Afiade que la
modalidad de recibir se reduciria a supuestos en los que el objeto material del delito es transportable y
aprehensible (pago en metalico). La aceptacion tendria lugar en aquéllas hipétesis en las que no se puede
hacer presente de forma corporea la dadiva (por ejemplo una transferencia bancaria o un fichaje de un
jugador).

?! CORTES BECHIARELLI, E., El delito de corrupcién deportiva, 2012, p. 136.
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0 recepcion®,

Por otro lado, la remision que realiza el art. 286 bis 4° CP a los apartados
anteriores plantea el problema de la exigencia de un incumplimiento de obligaciones al
que se refieren dichos apartados. Pues bien, GiLI PASCUAL admite que existen
obligaciones ad extra de los dependientes en aras a la salvaguarda de la probidad en el
deporte. Asi se desprende con carécter general de la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del
Deporte, que somete a cuantos participan del entramado de la competicion a la
Disciplina deportiva, sea por infraccion de las reglas del juego o de las normas
generales deportivas (art. 73 LD), e incluyendo expresamente entre sus infractores,

precisamente, a jugadores, directivos y administradores.?®

Entre ellas, como infracciobn muy grave, constan expresamente tipificadas las
«actuaciones dirigidas a predeterminar mediante precio, intimidacion o simples
acuerdos, el resultado de una prueba o competicién» (art. 76 LD). En definitiva, y por
tanto, si existe un deber genérico de probidad en las competiciones que incumbe
evidentemente a los arbitros y jueces, pero también a los dependientes (directivos,

administradores, empleados, deportistas, colaboradores).
3. Objeto de las conductas

Se pueden distinguir dos objetos materiales en este delito: el pago que realiza el
sobornador al sobornado y el beneficio que obtiene aquél con el pacto para si 0 para un
tercero. En cuanto al primero, la “dadiva”, el “favor” , la “retribucion” o el “regalo” de
los delitos de cohecho se denominan en el presente caso «beneficio o ventaja de
cualquier naturaleza no justificados», con lo que parece ponerse mucho mas el acento
por el legislador en los actos de soborno pasivo. Sea como fuere, la ventaja o beneficio
han de plantearse como posibles. Los premios radicalmente imposibles, ilusos o

fantasiosos no integran el tipo penal por su insignificancia®*.

ANARTE BORRALLO Yy ROMERO SANCHEZ afirman que el objeto de las conductas
estd constituido por beneficios o ventajas de cualquier naturaleza no justificados, en
virtud de la remision que efectla este tipo penal a los nimeros anteriores. El nucleo de
la corrupcion deportiva, en general, se cifra en el intercambio, no necesariamente

efectivo, de dos contraprestaciones: por una parte, un beneficio o ventaja; por otra, la

22 ANARTE BORRALLO, E/ROMERO SANCHEZ, C, RECPC, 14-20, 2012, p.21.
2 GILI PASCUAL, A., RDPCrim, 8, 2012, p.55.
2 CORTES BECHIARELLI, E, El delito de corrupcion deportiva, 2012, pp. 144-152.
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manipulacion del resultado deportivo. En la modalidad particular de corrupcion
deportiva pasiva, el objeto de las conductas tipicas es el beneficio o ventaja —es decir, la
comision o el soborno— que solicita, acepta o recibe el sujeto activo, a cambio de esa
actuacion fraudulenta que esté dispuesto a llevar a cabo. EI Codigo Penal no especifica
si el sujeto activo —esto es el solicitante, aceptante o receptor— ha de ser el beneficiario
ultimo del soborno, o si cabe un destinatario ulterior (la propia entidad,..., incluso
posibles terceros). Se suele interpretar que el beneficio o la ventaja han de ser en
personal provecho del sujeto activo — Yy, en consecuencia, si fuese en provecho de otros
serian atipicos . Sin embargo, esta restriccion no parece contar con ningun aval

normativo ni politico-criminal®.

CoRTES BECHIARELLI afirma que podria considerarse que la promesa de fichar por
otro equipo mejor ya se integraria en el concepto de beneficio, asi como cualquier clase
de mejora dentro del propio club. Es decir; existen muchas ventajas privativas de este
tipo concreto de delincuencia deportiva en atencion al cardcter progresivo de las
carreras profesionales de los deportistas, y a su brevedad en ocasiones metedrica. La
aceptacion de incentivos o regalos incapaces de comprometer minimamente el juego
limpio en el deporte no constituye infraccion penal alguna, a lo que contribuye la no

tipificacion en esta ocasion del regalo como recompensa por la actuacion?®.
4.  Tipo subjetivo

Constituye un delito doloso que no prevé la modalidad imprudente y ademas
concurre un elemento subjetivo del injusto comprendido en la finalidad de
predeterminar o alterar de manera deliberada y fraudulenta el resultado de una prueba,

encuentro o competicion deportiva profesional.

CorTES BECHIARELLI afirma que la configuracion tipica y, especialmente la forma
tan contundente y clara con la que se describe la intencion subjetiva que preside su
redaccion, excluyen la posibilidad de que se pueda apreciar la modalidad de dolo
eventual (admisible en delitos de peligro como el que me ocupa), exigiéndose en todo
caso, a mi juicio, dolo directo. Si la perfeccion de la figura demandara imperativamente
la alteracion del resultado deportivo, entonces si que cabria extender algo més el debate
sobre el potencial protagonismo del dolo eventual en el ilicito, pero como dijo la SAP

de Madrid 21 de febrero de 2001, «las modalidades de cohecho se caracterizan porque

% ANARTE BORRALLO, E./ROMERO SANCHEZ, C., RECPC, 14-20, 2012, p.21.
% CORTES BECHIARELLI, E., El delito de corrupcién deportiva, 2012, pp. 144-152.
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no requieren la efectiva realizacion del acto acordado como contraprestacion de las
dadivas o presentes, pues unicamente se precisa que el funcionario manifieste su
intencion de actuar parcialmente de mediar una remuneracion». CORTES BECHIARELLI
sigue diciendo en relacion a las primas a terceros afirman que en cualquier caso, son
manifiestamente atipicas para el ordenamiento penal las primas que un dirigente de un
club, o incluso un simpatizante, otorgue a los jugadores de su equipo para conseguir la
victoria. Respecto al incentivo econdmico ofrecido para lograr esa victoria, entiendo
que es competente la disciplina deportiva para su sancion, lo que no ha sucedido hasta el
momento que se sepa, a pesar de que es conocido que esas primas existen, llegando a
sostenerse incluso que contribuyen a la pureza de la prueba porque de ese modo el
equipo primado sale a competir con algin estimulo en ocasiones en las que ya no se
juega otra cosa. Si se parte de la base de que por voluntad legislativa el bien juridico
protegido por el delito comentado no puede ser por logica otro que la pureza deportiva,
entiendo que la contribucién a su reforzamiento no debiera ser considerada delictiva
porque, curiosamente, cuando se paga por ganar lo que se esta es persiguiendo de

propésito la tutela de los valores deportivos?’.
IV. CORRUPCION DEPORTIVAACTIVA
1.  Sujetos activos

Aunque hay otras opiniones doctrinales Enrique ANARTE y Céandido ROMERO
sostienen que en principio puede ser cualquier persona. Y ello a pesar de que —por las
particularidades del contexto en que se inserta esta figura- quepa especular con la
probabilidad de que los posibles autores de estas conductas vayan a ser personas
vinculadas, de un modo o de otro, al mundo del deporte, e incluso a las mismas

entidades deportivas.

En consecuencia, se mantiene la interpretacion de considerar a la corrupcion
deportiva activa como delito comun, restringiendo la calificacion de delito especial solo
a la corrupcién deportiva pasiva, cuyos sujetos activos solo pueden ser los determinados

en el ndmero 4 del art. 286 bis.

Esta interpretacion la fundamenta ANARTE BORRALLO y ROMERO SANCHEZ
principalmente en razones sistematicas pues asi como la expresion del nimero 4 —en sus

respectivos casos— establece un paralelismo con las dos modalidades, activa y pasiva, de

2" CORTES BECHIARELLI, E, El delito de corrupcion deportiva, 2012, pp. 161y ss.
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corrupcion privada, del mismo modo opera este paralelismo respecto de la naturaleza de
las figuras delictivas: delito comun, en el caso de las formas activas de corrupcion
privada y deportiva ; y delito especial, en el de sus formas pasivas. Aunque también hay
un paralelismo con el delito de cohecho, pues se configura como delito especial, en su

modalidad pasiva y como delito comun, en su modalidad activa.

Aunque también afiade razones teleoldgicas pues el legislador en el Predmbulo de
la LO 5/2010 de reforma del CP declara explicitamente que su finalidad es la lucha
contra cualquier forma de corrupcion, agregando que —respecto de la corrupcién
deportiva— se ha considerado conveniente tipificar los supuestos mas graves de la
misma. Y con esa interpretacion en cuanto al &mbito de los sujetos activos en la
corrupcion deportiva activa le proporciona mayor grado de racionalidad instrumental a
la norma, es decir, mayor eficiencia en su calidad de medio para el fin manifiesto

perseguido: la lucha contra la corrupcion®.
2.  Conducta tipica (activa)

Teniendo en cuenta la remision que efectla el apartado 4° del articulo 286bis CP
al apartado 1, que hace referencia a la corrupcion activa, la conducta tipica consiste en

prometer, ofrecer o conceder.

BENITEZ ORTUZAR afirma que el verbo “conceder” aparece como sinénimo de
“dar” o “entregar”, es decir, “poner en manos o en poder de otro algo” que constituya un
beneficio o ventaja de cualquier naturaleza no justificada. La accion de “prometer”
consiste en obligarse a dar, decir o hacer algo que suponga un beneficio o ventaja de
cualquier naturaleza no justificada. Por su parte el verbo “ofrecer” debe interpretarse
como accion de comprometerse a dar, hacer o decir algo que suponga un beneficio o

ventaja de cualquier naturaleza no justificada®.

Siguiendo a CORTES BECHIARELLI, promete la persona que se obliga a
recompensar de cualquier modo a alguno de los sujetos especificamente citados en el
art. 286 bis, parrafo cuarto, del Codigo penal por la realizacion de una accion u omision
que sea Util para predeterminar o alterar el resultado de una prueba o competicién
deportivas; es decir, significa contraer un compromiso para estimular el logro de tales

fines, de manera que el sobornado o un tercero salgan favorecidos del pacto, sin que sea

28 ANARTE BORRALLO, E./ROMERO SANCHEZ, C., RECPC, 14-20, 2012, p .26 y27.
% BENITEZ ORTUZAR, |. F., El delito de fraudes deportivos, 2011, p.165.
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preciso que el intermediario, de existir, obtenga ventaja alguna. CORTES BECHIARELLI
hace referencia a como nuestra Jurisprudencia hace referencia a como «cualquiera que
sea la posicién doctrinal que pueda adoptarse en el &mbito tedrico sobre la condicion
unilateral o bilateral que debiera adoptar el delito de cohecho, es lo cierto que en nuestro
ordenamiento penal positivo el delito de cohecho es, al menos en determinados casos,
un delito unilateral que se consuma por la mera solicitud u ofrecimiento de la dadiva.
Asi se deduce expresamente del texto legal y ha declarado reiteradamente la doctrina
jurisprudencial, “‘sin que sea necesario para su sancién ni la aceptacion de la solicitud, ni
el abono de la dadiva ni la realizacion del acto injusto o delictivo ofrecido como
contraprestacion, ni tampoco, evidentemente, la condena del que recibe el
ofrecimiento”. En suma: procesalmente, lo que se va a acabar produciendo es una
inversion de la carga de la prueba, algo nunca recomendable en los juicios penales:
sentado que se ha probado la existencia de una promesa en ese &mbito deportivo y con
la finalidad subjetiva a la que alude especificamente el art. 286 bis, parrafo cuarto, del
Caodigo penal, seran las defensas las que habran de probar la inidoneidad objetiva del
ofrecimiento para comprometer los bienes juridicos en juego. Pero aun asi soy pesimista
respecto a una posible correccion a la baja de la interpretacion judicial antes comentada.
Porque en la actualidad, y en relacién con los delitos de cohecho, se impone esa
jurisprudencia que, de manera prospectiva o inferida, entiende que toda suerte de
promesa al funcionario o la autoridad en los términos tipicos que recogen los arts. 419 y

siguientes del Cédigo penal constituyen tipos consumados de tal especie.*

CoRTES sigue diciendo que puede concluirse afirmando que en este punto se
encuentra una importante diferencia entre el delito de cohecho y el de fraude deportivo:
una vez que ha actuado el miembro de la entidad deportiva, el deportista o el arbitro, y
que el resultado de la competicién se ha producido, el ordenamiento penal no va a
intervenir en ningun caso (a salvo de lo analizado en relacion con los jueces encargados

de la resolucion de las reclamaciones).
3. Objeto de la conducta (activa)

ANARTE BORRALLO Y ROMERO SANCHEZ hacen referencia a que el beneficio en la
modalidad activa el beneficio ha de poseer la entidad, la capacidad de persuasion, la

fuerza de motivacion suficiente para inducir los comportamientos pretendidos.

%0 CoRTES BECHIARELLI, E., El delito de corrupcién deportiva, 2012, pp. 119 y ss.
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4.  Sujetos pasivos

Los destinatarios de la promesa, oferta o concesion son, pues, como decimos, los
sujetos determinados en el art. 286 bis 4° CP: directivos, administradores, empleados o
colaboradores de una entidad deportiva, cualquiera que sea la forma juridica de ésta, asi

como deportistas, arbitros o jueces.
V. AUTORIAY PARTICIPACION EN LA CORRUPCION DEPORTIVA

CoRTES BECHIARELLI afirma que cuando el pacto tenga lugar entre el particular y
alguno de los sujetos especiales del parrafo cuarto del art. 286 bis CP no estamos ante
un caso de participacién, sino de autoria individualizada de cada una de las infracciones,
que no significa coautoria en sentido estricto. Cortes sostiene que la clausula «por si o
por persona interpuesta» sirve, primero, para perfilar la autoria del sobornador vy,
ademas, contribuye a fijar la responsabilidad de los intermediarios, tan frecuentes en
esta clase de delincuencia: éstos ostentarian la condicion de cooperadores necesarios,
debiendo considerarse autor a quien ofrece al intermediario el pacto, siempre que su

labor consista en poner en contacto al sobornador con el sobornado™.

Sin embargo, ANARTE BORRALLO Yy ROMERO SANCHEZ mantienen que la
responsabilidad del interpuesto dependera de la modalidad de corrupcion y de la
valoracion que se haga de su intervencion: si se trata de corrupcidn activa, respondera
como cémplice, cooperador necesario o coautor, que serd lo normal; mientras que en el
caso de corrupcion pasiva , hay que tener en cuenta que se trata de un delito especial,
con todo lo que ello conlleva, incluida la atenuacion prevista en el articulo 65,3 del CP
para los cooperadores necesarios o inductores que no sean directivos, administradores,
empleados o colaboradores. En consecuencia, no podria sancionarsele como coautor si
no ostenta esas cualidades v, si tuviera esa condicion, dificilmente se podria decir que es
una persona interpuesta. Ello reduce los titulos de imputacién a la complicidad y a la

cooperacion necesaria —con el margen de atenuacion indicado en este ultimo caso—.
VI. ITER CRIMINIS

Siguiendo a CORTES BECHIARELLI conviene hacer referencia antes de examinar el
iter criminis del delito de corrupcién deportiva, el tratamiento jurisprudencial de los
delitos de cohecho (art. 419 y ss.). Los delitos de cohecho han sido tradicionalmente

considerados formas delictivas de mera actividad y de peligro abstracto como

31 CoRTES BECHIARELLI, E., El delito de corrupcién deportiva, 2012, pp. 178 y ss.
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consecuencia de las acciones citadas por el legislador. En efecto, al bastar la promesa o
la oferta, o incluso si la conducta es la de conceder, el delito se entiende consumado
(STS de 12 de junio de 2002. Precisamente por eso, esta figura se considera de resultado
cortado. Se catalogan, ademas, como formales y de consumacion anticipada. El
adelantamiento de la barrera punitiva es, pues, evidente y en este aspecto todo esfuerzo
interpretativo por buscar la simetria entre la corrupcién privada y la publica es
desacertado por partir equivocadamente de la base de que, en nuestro caso concreto, la
pureza deportiva y la probidad e imparcialidad de los que ejercen la funcion publica son

bienes juridicos equivalentes, analogos o cercanos.

Sigue diciendo CORTES BECHIARELLI que téngase en cuenta ademas que,
consideraciones doctrinales aparte, el delito de cohecho se reputa en la jurisprudencia
unilateral en determinados supuestos tipicos, esto es, que para su perfeccion no es
preciso que se materialice un acuerdo de voluntades cierto entre el oferente y el

ofrecido.

Como consecuencia de lo anterior, se han venido entendiendo de muy dificil

apreciacion préctica las formas imperfectas de ejecucion.

Por altimo, CorTES BECHIARELLI hace referencia a la STS de 11 de julio de 2002
en la que llega a admitir que no es preciso que el autor de la infraccion tenga el dominio
del hecho en relacién con la conducta prometida al sobornador, pues «es irrelevante a
los efectos del presente caso si el funcionario era quien estaba juridicamente autorizado
a levantar el acta. Lo importante es que prometia confeccionar un documento publico

falso y que tal conducta era y es, como tal, punible».

Puede entenderse que el interés estatal en el recto e imparcial ejercicio de las
funciones puablicas anticipe la perfeccion del delito hasta esos extremos, que mas bien se
compadecen con unos actos preparatorios. Pero la pureza deportiva, de lege lata, y el
interés de los apostantes como consumidores, de lege ferenda, 0 ambos en concurso si
se quiere, jamas justificarian una doctrina jurisprudencial como la glosada pérrafos
atras. Es menester exigir algo mas, que se propone a renglén seguido. Convendria
corregir por via jurisprudencial que la consumacion de la figura de corrupcion deportiva
sea tan adelantada como en el caso del cohecho, debiendo probarse la existencia de un
riesgo siquiera sea hipotético para el bien juridico que se trata de proteger con la
intencion declarada de diferenciarlo del recto funcionamiento de la administracion
publica. De esa forma, habria de revisarse la tesis de nuestro Tribunal Supremo segun la
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cual el delito de cohecho «se perfecciona cuando el funcionario requiere o recibe una
dadiva o la promesa de la misma a cambio de una determinada accién de su
competencia funcionarial» (STS de 11 de julio de 2002). Es decir, este tipo nuevo de
corrupcion deportiva no debiera consumarse de una forma tan temprana, sino que
tendria que probarse, en primer término, el acuerdo de voluntades, de manera que la
negativa inicial del sujeto al que se le ofrece la dadiva no constituya infraccion penal
por tratarse de una mecanica asimilable a los actos preparatorios, como dije, vy, en
consecuencia, con vocacion genérica de impunidad. Pero, ademas, el sentido de ese
acuerdo, en relacién con las posiciones de influencia de los actuantes 146 y las
posibilidades ciertas de que se cumpla por parte de sobornado (porque es en ese
momento cuando se hace visible el riesgo para el bien juridico), son esenciales para
entender consumada la infraccion, aun manteniendo su condicion, como se ve, de delito

de peligro®.
VII. CUESTIONES CONCURSALES

ANARTE BORRALLO Y ROMERO SANCHEZ hacen referencia al supuesto en que el
ofrecimiento, la promesa o la aceptacion se dirijan a varias personas de una misma
entidad- o fuera de ella como seria el caso de arbitros y jueces- tengan poder de decisién
respecto de la manipulacion del resultado. En este supuesto solo se sancionaria un Gnico

delito de corrupcion.

CorTES BECHIARELLI afirma en materia concursal que con caracter residual,
podrian proponerse los casos de los delitos de lesiones, dopaje, falsedades y contra la
hacienda publica, por citar algunos del conjunto de supuestos casi mas 0 menos
verosimiles que se pueden ocurrir. Respecto al primero, piénsese en el médico del
equipo --o cualquier otro «empleado»-- que produce el menoscabo fisico de alguno de
los deportistas de forma intencionada a fin de que no puedan ser alineados, o que
inocula en la comida durante los dias de concentracion un producto nocivo para la salud
selectivamente. Seria este el objeto del pacto, o la parte de compromiso que deberia
cumplir el sobornado, que, naturalmente, se acumularia en su caso a la pena del delito
de corrupcion deportiva. Asimismo, en el campo médico se podrian de igual modo
situar las posibles interacciones concursales del tipo de referencia con el delito de
falsedad documental. Sigue diciendo CORTES BECHIARELLI que se trataria de aquellos

supuestos en los que el facultativo certifica la existencia de una lesion de un deportista,

%2 CORTES BECHIARELLI, E., El delito de corrupcion deportiva, 2012, pp. 169 y ss.
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impidiéndole su participacion en una prueba. Algo muy parecido sucede en relacion con
el delito de dopaje, si la contraprestacion del sobornado consiste en estimular la
competitividad del deportista por esta via, constituyendo el uso de la sustancia 0 método
dopantes un acto subrepticio y artero desconocido por el deportista. Sentado lo anterior,
parece légico que las posibles situaciones de concurso del delito de corrupcion
deportiva se contraigan practicamente a su hipotética concurrencia con la estafa, sobre
todo en lo que tiene que ver con las defraudaciones relacionadas con las apuestas
deportivas a través de la red. A pesar de esto, y en principio, seran poco probables estos
supuestos de concurso como consecuencia de las propias exigencias tipicas del delito de

estafa.

Concretamente, ANARTE BORRALLO y ROMERO SANCHEZ dicen que en relacion a
la estafa, conviene tener en cuenta, que para la mayoria de la doctrina, la cadena de
exigencias que configuran su estructura tipica dificulta la subsuncién de estos fraudes

deportivos.

QUERALT JIMENEZ si admite relaciones concursales con la apropiacién indebida,
las falsedades o las insolvencias, cuando la corrupcion supone, ademas, la realizacion de

las conductas integrantes de dichas infracciones.®
VIII. BIBLIOGRAFIA

ANARTE BORRALLO, E./ROMERO SANCHEZ, C., Aspectos metodolégicos, dogmaticos y

politico-criminales, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminolégica, 14-20, 2012.

BENiTEZ ORTUZAR, |. F., El delito de fraudes deportivos. Aspectos criminolégicos,
politico-criminales y dogmaticos del articulo 286 bis 4 del Cddigo Penal, Madrid,
Dykinson, 2011.

BLANCO CORDERO, I., Seccion 42. De la corrupcion entre particulares. Art. 286 bis, en:

Gbmez Tomillo, M. (Dir.), Comentarios al Cddigo Penal, Valladolid, Lex Nova, 2010.

CASTRO MORENO, A., El delito de corrupcion en el deporte, en: Pérez Gonzélez,
C./Palomar Olmeda, A. (coords.), Derecho deportivo, Tirant lo Blanch, 2013.

CORTES BECHIARELLI, E., El delito de corrupcion deportiva, Valencia, Tirant lo Blanch,
Monografias 808, 2012.

33QUERALT JIMENEZ, J.J., Derecho Penal espafiol, Parte especial, 2010, p. 627.

163



Foro FICP - Tribuna y Boletin de la FICP (www.ficp.es) N22015-1 (abril)

Corcoy BIDAsSOLO, M./MIR PuiG, S., Comentarios al Cddigo Penal, reforma LO
5/2010, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011.

GILl PascuAaL, A., La tipificacion penal del fraude en competiciones deportivas.

Problemas técnicos y aplicativos, Revista de derecho penal y criminologia, 8, 2012.

MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal, Parte Especial, Valencia, Tirant lo Blanch,
2010.

QUERALT JIMENEZ, J. J., Derecho Penal espafiol, Parte especial, 2010, Barcelona, Atelier

SILVA SANCHEZ, J. M./ROBLES PLANAS, R./GOMEZ-JARA DiEz, C., en: Silva Sanchez, J.
M. (dir.), Pastor Mufioz, N. (coord).), El nuevo Cddigo Penal. Comentarios a la reforma,
Madrid, La Ley, 2012,

* k kK k%

164



Foro FICP - Tribuna y Boletin de la FICP N2 2015-1 (abril)

El debate sobre la dispensa de la obligacion de declarar de las
victimas de violencia de género en Espafia
~Francesc Calls Ginesta-
Abogado. Socio de la FICP.

Resumen.- El presente trabajo versa sobre la controvertida dispensa de la obligacion de declarar de las
victimas de los delitos de violencia de género que reconoce el actual articulo 416 de la LECrim. y la
trascendencia de su equiparacion con la dispensa de los testigos unidos por vinculos personales con el
procesado pero de cuyos hechos no son victimas. Estando en presencia de delitos perseguibles de oficio
en los que no cabe el perdén del ofendido, se esta dando entrada a ese perddn, por lo que, atendiendo a la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo y a voces autorizadas en la materia, se analiza dicha problematica y
su interpretacion jurisprudencial.

I.  INTRODUCCION

Uno de los aspectos fundamentales en materia de violencia de género radica en el
valor que debe otorgarse a la declaracion de la victima de dicha violencia y la facultad
del Juez para verificar si existe con ella prueba de cargo suficiente al objeto de tener por
enervada la presuncion de inocencia. Son muchas las ocasiones en las que se alega por
la defensa que el contenido de la declaracion de la victima viene rodeado de ausencia de
credibilidad por existir resentimiento frente al acusado.

La inmediacion judicial viene condicionada a que el Juez penal razone los
motivos por los que entiende que los hechos se producen segln declara la victima y si
existe alguna prueba periférica que corrobore esta declaracion. Sin embargo, se dan
casos en que no existe ninguna prueba adicional, por cuanto al realizarse en la intimidad
estas agresiones, es imposible que concurra otra prueba. En estos casos debe motivarse
por el Juzgador las razones por las que concluye admitir el contenido de la declaracion
de la victima, resultando importante que se describa la percepcion del Juez en cuanto a

la forma en que declara la victima y la descripcién de la situacion sufrida.

Los Tribunales vienen otorgando valor probatorio al testimonio de la victima

cuando concurren las siguientes notas:

1.  Ausencia de incredibilidad subjetiva derivada de las relaciones procesado/victima
que pudieron conducir a la deduccion de existencia de un movil de resentimiento
0 enemistad que privase al testimonio de la aptitud para generar ese estado

subjetivo de certidumbre en que la conviccion judicial estriba esencialmente;

2. Verosimilitud: El testimonio que no es propiamente tal, en cuanto que la victima

puede mostrarse parte en la causa ha de estar rodeado de ciertas corroboraciones
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periféricas de caracter objetivo que le doten de aptitud probatoria. En definitiva, lo

fundamental es la constatacion de real existencia de un hecho;

3. Persistencia en la incriminacion. Esta ha de ser prolongada en el tiempo, plural,

sin ambigiedades ni contradicciones.!

II. ALCANCE DE LA DISPENSA Y NO EXIGIBILIDAD DE OTRA
CONDUCTA

Como expone la profesora de Derecho Procesal de la Universidad de Santiago de
Compostela, Raquel CASTILLEJO MANZANARES? de acuerdo con lo previsto en los
articulos 416 y 707 de la LECrim cuando un ciudadano sea llamado a prestar
declaracion ante el juez, deberd acudir, prestar juramento o promesa de decir verdad y
prestar su declaracion. Sin embargo, en dichos preceptos también se establece la

dispensa del deber de declarar a los

... parientes del procesado, en linea directa ascendente y descendiente, a su conyuge, 0 persona
unida por relacién de hecho analoga a la matrimonial, sus hermanos consanguineos o uterinos y a
los colaterales consanguineos hasta el segundo grado civil, asi como a los parientes naturales a que
se refiere el n° 3 del articulo 261 LECRIM (“hijos naturales respecto de la madre en todo caso, y
respecto del padre cuando estuvieren reconocidos, asi como la madre y el padre en iguales casos”).

La actual redaccion del articulo 416 de la LECrim, modificada por la Ley
13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la implantacion
de la nueva oficina judicial, se limita a incluir en la dispensa las personas unidas por
relaciones de hecho analogas a la matrimonial, atendiendo al vinculo de solidaridad

existente en la pareja, esté o no casada.

El Tribunal Supremo sostiene que la excepcion o dispensa de declarar al pariente
del procesado o al conyuge o pareja que establece este articulo, tiene por finalidad
resolver el conflicto que se le puede plantear al testigo entre el deber de decir la verdad
y el vinculo de solidaridad y familiaridad que le une con el procesado. Esta colision se
resuelve con la dispensa de declarar, que es igualmente valida para el testigo en quien

concurre la condicién de victima del delito del que se imputa al inculpado.

No obstante, surge el problema de la perduracion del vinculo en el matrimonio y
en el de las relaciones de analoga afectividad a éste, ya que en el momento en que el

! MAGRO SERVET, Vicente, Violencia doméstica y de género. 337 preguntas y respuestas, 22 ed., Madrid,
.Editorial Juridica Sepin S.L., 2009, pp. 281-282.

2 CASTILLEJO MANZANARES, Raquel, La dispensa del deber de declarar del articulo 416 LECr. a debate,
en: Puente Aba, Luz Maria, La respuesta penal a la violencia de género. Lecciones de diez afios de
experiencia de una politica criminal punitivista, Granada, Comares, 2010, pp. 343-346.
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testigo es llamado a declarar puede no encontrarse vigente el vinculo. Sobre este
particular, la Jurisprudencia habia mantenido un criterio uniforme en el sentido de
entender que la dispensa era aplicable si la relacion existia en el momento de prestar la

declaracion.

Segun el tenor literal del articulo 707 LECrim en relacién con el 416 del mismo
cuerpo legal, la persona que desee acogerse al derecho a no declarar en una vista oral,
contra el acusado, deberd ser pariente del mismo o conyuge o tener una relacion
sentimental estable con él en ese momento, no obstante, la ruptura del matrimonio o de
la afectividad no impide acogerse a esa exencion, si la declaracion compromete la
intimidad, por ser publico el juicio oral, y temas delicados los que alli se exponen,
segun concluye la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de mayo de 2.010.

En iguales términos, la sentencia del Tribunal Supremo 292/2009, de 26 de marzo
que se decanta por aplicar la exencion aun después de la extincion del vinculo de
cualquiera de los acusados, y se remite al criterio del Tribunal Constitucional
manifestado en su Auto de 6 de junio de 2006 (ATC 187/2006): no puede aceptarse que

la convivencia se erija en ratio de la excepcion regulada en el articulo 416.1 LECrim.

Esta postura jurisprudencial llevd a la necesidad de establecer los criterios por los
cuales ha de determinarse la existencia de efectiva convivencia o no en el momento de
prestar declaracion. Este posicionamiento se ha visto matizado por el Acuerdo de Pleno
no Jurisdiccional de Abril de 2013 en el que se refiere que s6lo podran acogerse a la
dispensa los testigos que convivan con el acusado al momento de suceder los hechos.
Ademas, no pueden acogerse a la dispensa los testigos que a su vez ejerzan la acusacion
particular. En este sentido, resefiar la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha

26/04/2013 que recoge el contenido del citado acuerdo,

... al acusado se le imputaba un delito de quebrantamiento de condena, estando ya ejecutoriamente
condenado por hechos similares acaecidos con anterioridad, y todo ello pone en evidencia que ya
habia cesado, afios atras, la relacion de pareja cuando se produjeron los hechos ahora enjuiciados,
por lo que acorde con la jurisprudencia de esta Sala, la testigo y victima de los hechos no estaba
dispensada.

I1l. DERECHO A NO DECLARAR POR VINCULOS PERSONALES DEL
TESTIGO-DENUNCIANTE

Del seminario celebrado en la sede de formacion del Consejo General del Poder
Judicial en mayo de 2009 en relacion con los problemas interpretativos de la dispensa
de la obligacion de declarar del articulo 416 LECrim se extraen las siguientes
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conclusiones: Las advertencias de la dispensa de la obligacion de declarar del articulo
416 LECrim en los casos de violencia de género deben ser realizadas, en los supuestos
en que concurran los presupuestos del citado precepto, tanto por las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado, el Juez de Violencia sobre la Mujer y por el titular del 6rgano
enjuiciador. EI hecho que en sede policial no se le haga advertencia a una victima de la

persona a la que denuncia de su derecho a no denunciar no la invalida®

El legislador sabe que las advertencias a cualquier testigo de su deber de decir verdad y de las
consecuencias que se derivarian de la alteracion de esa verdad, no surten el efecto deseado cuando
es un familiar el depositario de los elementos de cargo necesarios para respaldar la acusacion del
sospechoso. De ahi que el articulo 416 LECrim arbitre una férmula juridica de escape que libera al
testigo-pariente de la obligacion de colaboracion con los 6rganos jurisdiccionales llamados a
investigar un hecho punible. Pero en aquellos casos en los que el pariente es la propia victima que
denuncia los hechos, el alcance de la exencion de declarar se relativiza, en la medida en que la
presentacion de una denuncia advierte claramente su voluntad espontanea de declarar.*

Con mucha frecuencia ocurre en este tipo de delitos relacionados con la violencia
de género que la victima, amparandose en la citada dispensa legal, se retracta en su
declaracidn inicial sin que pueda ser tenida en cuenta en el juicio oral. Sin embargo,
tanto el Tribunal Supremo como la mayoria de Audiencias Provinciales, pueden otorgar
valor, atendiendo al caso concreto y a las circunstancias en que se vertieron esas
declaraciones del plenario, a las declaraciones prestadas en la fase sumarial, aunque se
haya producido la retractacion de la victima, basandose, en todo o en parte, en la
declaracion que les ofrezca mayor credibilidad, en funcion de la explicacion que el
acusado o testigo haya dado de su contradiccion o retractacion, del propio contenido y
de las circunstancias de cada declaracién y de la valoracion de todo ello en relacién con

otras pruebas.

La renuncia de la victima, en principio, no debe tener valor, puesto que desde el
momento mismo de presentar la correspondiente denuncia, la accién penal ya no le
corresponde en exclusiva al tratarse de un delito de caracter pablico, en el que el perdén

del ofendido no extingue la accién penal, segiin sostiene MAGRO SERVET.”

Estas renuncias y retractaciones pueden obedecer a muchos factores: -unos

espurios como pueden ser la violencia o presiones ejercitadas sobre la denunciante;

¥ Sentencia de la Sala 22 del Tribunal Supremo de 12 de julio 2007, rec. 10015/2007 de la que se infiere
que el articulo 416.1° LECrim establece un derecho renunciable en beneficio de los testigos, pero no de
los denunciantes espontaneos respecto de hechos que los han perjudicado y que acuden a la Policia en
busca de proteccion.

* Sentencia del Tribunal Supremo de fecha de 23 de marzo de 2009, rec. 11295/2008

® MAGRO SERVET, Vicente, Violencia doméstica, 2009, pp. 285.
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otras por la propia complejidad de la relacion de la pareja, sometida a oscilaciones

emocionales, intentos de reconciliacion, etc.-.

Todo ello suscita el valor que pueda tener tanto la denuncia como la retractacion a
efectos penales, siendo posible, que se valore por el Juez penal la declaracion de la

victima en el Juzgado de instruccion, al compararla con la prestada en el plenario.

No resulta de aplicacion para el supuesto del articulo 416 LECrim en que existe
negativa a declarar, la posibilidad de la lectura de las declaraciones sumariales por la via
del articulo 730 LECrim, previstas para la imposibilidad del testigo a declarar o en los
casos, por ejemplo, de las contradicciones existentes en las declaraciones de testigos o
acusados en la instruccion y juicio oral, o negativa a declarar por acusados que se
autoinculparon en la instruccion, pues en este caso se trata de una posibilidad concreta
de dispensa legal a declarar, no admitiéndose la lectura en el juicio oral de las
declaraciones sumariales de los testigos que se niegan a declarar en el acto de juicio por

su relacion de parentesco con el acusado.

Los razonamientos en los que se apoya el Tribunal Supremo en que claramente
fija la imposibilidad de acudir al articulo 730 LECrim para leer las declaraciones

sumariales son las siguientes:

- La libre decision de la testigo en el acto del juicio oral que opt6 por abstenerse de
declarar contra el acusado es el ejercicio de una dispensa legalmente atribuida,
incompatible con la neutralizacién de su efecto mediante la valoraciéon de la

declaracién sumarial.

— Admitida la plenitud de eficacia de la decision de no declarar contra el acusado en
el juicio oral, es improcedente desvirtuar el ejercicio de esta facultad trayendo a la

valoracion de la sala su declaracién sumarial incriminatoria.

- Se impide que se transforme ese incial valor como mera diligencia sumarial sin
valor de prueba en una verdadera prueba de cargo testifical, después de que la
dispensa atribuida al testigo ha sido ya ejercitada en sentido contrario, negandose
el testigo a declarar contra el pariente acusado.

- Tampoco esta legitimada en este caso la incorporacién de la declaracién testifical
prestada en sumario, a la actividad probatoria del juicio oral, por la via del articulo
730 LECrim, que permite se lean a instancia de cualquiera de las partes las

diligencias practicadas en el sumario que, por causas independientes de la
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voluntad de aquéllas, no pueden ser reproducidas en el juicio oral, y no es el caso

del ejercicio voluntario del articulo 416 LECrim.

—  Tampoco puede utilizarse la via del articulo 714 LECrim, que permite la lectura
de la declaracion prestada en el sumario cuando no sea en lo sustancial conforme
con la prestada por el testigo en el juicio oral. Es obvio que cuando el testigo
pariente dispensado de declarar hace uso de esta facultad y no declara, nada dice
en el juicio oral y ninguna contradiccion se puede apreciar en su silencio, que

nada afirma ni niega respecto a lo declarado en el sumario.

El citado problema del cada vez mas reiterado uso del articulo 416 LECrim lleva a
ahondar en razones objetivas y objetivables que abonen en la necesidad de abrir una
reflexion acerca de este problema que sufren las mujeres, que por determinadas
circunstancias se niegan a mantener la declaracion inicial contra sus agresores, ain a
sabiendas, y en muchos casos desconociéndolo, de que perderan su estatus personal en
virtud de la orden de proteccion que se le habria concedido, en su caso, y con el estigma
autoimpuesto de que en cualquier otro momento en el que denuncie de nuevo el acusado
alegue la falta de credibilidad de su declaracion, cuando en otro momento se negé a
declarar sobre otros hechos ya denunciados, planteando la duda acerca de la
concurrencia de los requisitos exigidos por la Jurisprudencia para admitir la declaracion
de la victima como prueba de cargo, con lo que es evidente que estas decisiones a
negarse a declarar pueden arrastrar consecuencias negativas de futuro en otras

denuncias que puedan presentar.

En este sentido surge la necesidad de utilizar la via de la prueba preconstituida en
estos casos, evitando la victimizacion secundaria de la victima de malos tratos. Con ello
quedaria resuelto el problema y se obtendrian varias ventajas con el objetivo de

incrementar la proteccion de las victimas, a saber®

- Por un lado, al no exigirse a la victima declarar de nuevo en el plenario, no se le
somete a la victimizacion de revivir los sucesos por los que ya ha declarado, al

menos, en dos ocasiones.

- Se evita, por ello, citar a la victima al juicio, y que ella sepa, cuando presenta la

denuncia, que sélo tendra que declarar una vez ante un juez.

® MAGRO SERVET, Vicente, Violencia doméstica, 2009, pp. 306-307.
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- Se resuelve el problema interpretativo del articulo 416 LECrim, que en la
actualidad impide, con la regulacion legal, que se lean las declaraciones
sumariales cuando la mujer victima se niega a declarar ante el Juez Penal o
Tribunal, otorgandose valor de prueba a la practicada en el Juzgado de Violencia

sobre la Mujer practicada con todas las garantias legales.

—  Se evita crear la duda sobre la veracidad de muchas denuncias de mujeres que en
realidad si son victimas de malos tratos, y que mas tarde acaban en absoluciones
por la posicion de la victima de negarse a declarar bajo el amparo del articulo 416
LECrim, actitud que el dia de mafiana, cuando se reiteren los malos tratos, sera
utilizado por el acusado para poner en tela de juicio la veracidad de estas

denuncias cuando mas tarde se niega a sostenerla en el juicio oral.
IV. ¢SOBRE LA POSIBLE MODIFICACION DEL ARTICULO 416 LECrim?

En torno a la posible modificacién del actual articulo 416 de la LECrim se alegd
que cuando el pariente es la victima, resulta I6gico entender que no puede aplicarse el
articulo 416 LECrim, previsto en su momento sélo para proteger al pariente que

interviene como testigo no victima.

Ni la victima de violencia de género ni el denunciante de hechos en los que éste
resulta perjudicado pueden equipararse al testigo fijado en el citado articulo. Puede
entenderse que la presentacion de la denuncia respecto a hechos en los que se ostenta la
condicidn de victima supone ya una renuncia técita al uso del citado precepto. El citado
articulo contiene una causa de justificacion para aquellos que nieguen su testimonio
respecto de hechos que se imputan a personas con las que estdn vinculadas

parentalmente, pero de cuyos hechos no son victimas.*

Una linea jurisprudencial mantiene que no puede aplicarse de forma literal la
diccion contenida en el articulo 416 LECrim y por ello, del articulo 707 de la misma
Ley, para la fase del juicio oral, a las victimas de violencia de género, entendiendo que
quien estd presentando una denuncia ante una comisaria 0 ante un juzgado de guardia
frente a una persona que guarda con ella una relacion de parentesco incluida en el citado
precepto no puede luego ampararse en que esta misma relacion de parentesco es la que
le va a permitir hacer uso del contenido de un articulo de la Ley Procesal Penal que esta

concebido para otros supuestos, lo que deja a la mujer del acusado, 0 persona

! CASTILLEJIO MANZANARES, Raquel., en: Puente Aba, Luz Maria, La respuesta penal, 2010, p. 347.
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relacionada por alguno de los vinculos fijados en la ley, en una delicada situacion
personal. También se evita con ello la comision de delitos de falso testimonio en juicio
ya que, al fin y al cabo la relacion de parentesco directo puede motivar estas reacciones

de testigos para beneficiar a sus familiares.

En la actualidad y mientras no se produzca la modificacion por el legislador, la
facultad de abstenerse de declarar que ostenta, entre otros, el conyuge y pareja del
imputado se extiende de modo irrestricto a los supuestos de violencia de género, y con
ella el deber de los drganos de instruccién y de enjuiciamiento de advertir al testigo en
quien concurra tal condicion de la posibilidad de hacer uso de la excusa legal y la
consiguiente inhabilidad probatoria del testimonio inculpatorio obtenido sin dicha
advertencia, siendo procedente.

En el sentido que lo viene haciendo el Tribunal Supremo lo hace el Informe anual
del Observatorio Estatal de Violencia sobre la Mujer manifestandose a favor de una
modificacion de este articulo 416 LECrim, pues estando en presencia de delitos
perseguibles de oficio en los que no cabe el perdon del ofendido, se esta dando entrada a
ese perdon, cuya Unica finalidad es la de conseguir la impunidad de los presuntos
autores de tan execrables conductas, deviniendo, por tanto, absolutamente ineficaz la

proteccion integral a la victima.

Desde dicho Observatorio se ha expresado la necesidad de otorgar un tratamiento
diferenciado a la dispensa de la obligacion de declarar de las victimas de violencia de
género y domeéstica, ya que se trata de delitos que se cometen, de ordinario, en la
intimidad familiar, y en ocasiones no existe otra prueba que la declaracion de la propia
victima, sin otros elementos objetivos que corroboren su versién. En estos casos en los
gue no hay otros testigos, si la victima no declara no es posible continuar con el
procedimiento, abocado, bien a su finalizacién anticipada en fase de instruccion, bien a
la absolucion del acusado, si la victima-testigo se acoge a tal derecho a no declarar, en

la fase de juicio oral.

La cuestion no ha sido pacifica, pues el parentesco o relacion de afectividad,
constante o pasada, que une al testigo-victima y agresor en este tipo de delitos, indica
que su tratamiento no deberia ser el mismo que en otro tipo de delitos en los que no

existe esta relacion.
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En el Anteproyecto de la LECrim se ha intentado ofrecer una solucion a esta
situacion habitual en los delitos de violencia doméstica y de género, de modo que a la
victima-testigo se le da la oportunidad de acogerse a su derecho a no declarar, pero, una
vez informada debidamente de este derecho, si decide declarar, ya no podra retractarse

en adelante, bajo apercibimiento de incurrir en responsabilidad penal.

Significar, finalmente que, de conformidad con el Acuerdo de Pleno no
Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de Abril de 2013 no pueden
acogerse a la dispensa los testigos que a su vez ejerzan la acusacion particular,
pronunciamiento acorde con la linea jurisprudencial anterior que cuestionaba si
efectivamente podia acogerse al derecho a no declarar quien habia iniciado el proceso
por denuncia contra el procesado en su condicién de testigo-victima o quien habia

Ilegado a constituirse en acusacion particular.

* )k Kk Kk k%
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El levantamiento de cadaver y su importancia en la
simulacion de delito

~Prof. Marta Escudero Mufioz—
Prof. Asociada. Universidad Carlos 11l de Madrid. Abogada Fiscal, Alcala de Henares.
Socia de la FICP.

I.  INTRODUCCION

El primer experto en medicina legal fue Imhotep, en Egipto (3000 afios a. de c.) y
el primer escrito sobre esta disciplina fue el Codigo de Hammurabi (1700 afios a. de c.).
A Ambrosio Paré (francés) y a Paulo Zacchia (Italiano) se les considera como los

precursores de la medicina legal moderna.

Siguiendo al profesor VILLALAIN, por diligencia de levantamiento de cadaver
como “la diligencia médico legal que abarca todas las medidas, documentacion, técnicas
y maniobras que se realizan cuando aparece un caso de muerte violenta o sospechosa de

criminalidad, para iniciar las investigaciones judiciales™".

La L.E.Crim., sefiala en su art.344 su funcion de “auxiliar a la administracion de
justicia e todos los casos y actuaciones en que sea necesaria 0 conveniente la

intervencion y servicios de su profesion”.

En el levantamiento del cadaver intervienen dos &reas de conocimiento

complementarias: la Tanatologia y la Criminalistica.

Es necesario que en el lugar de los hechos acuda el Médico Forense (area
tanat6logica), pero también un Equipo de personas (Policias) que recojan los efectos
del cadaver y los vestigios que puedan indicar como se produjo la muerte, si fue una
muerte violenta, si fue producida por un tercero, etc.(area criminalitica). La importancia
de la presencia del Médico Forense es fundamental para una actuacion rapida de los
especialistas, en los casos de violacién, asistencia a detenidos, maltrato y violencia de

género, y otros casos de implicacién criminoldgica®.

Por tanto, se puede hablar de dos fases o0 momentos en el levantamiento: uno de
caracter basicamente tanatoldgico y, por lo tanto, de caracter fundamentalmente

médico y otro criminalistico, de color policial basico.

L VILLALAIN, Medicina Legal, 2005, p. 6.

2 LopEZ DE ABAJO RODRIGUEZ, El Estudio de la escena del crimen y su valor criminalistico. Recurso
disponible en: http://manuelcarballal.blogspot.com.es/2007/07/metodos-y-tecnicas-de-la-
investigacion.html.
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Para realizar la Diligencia de Levantamiento del cadaver hay que hacer una triple

distincion dependiendo del momento en el que nos situemos:

1.  Antes de la llegada de la comisién judicial: casi siempre es un funcionario de
policia tiene conocimiento de la paricion o existencia de un cadaver y es el que
Ilega primero al lugar del fallecimiento. Deben realizarse una serie de gestiones
desde ese mismo momento: localizar el lugar, comprobar la realidad de la
Ilamada, acudir al lugar lo antes posible para prestar ayuda, comprobar la
veracidad del hecho, investigar las circunstancias en que se ha producido la
muerte, avisar a un médico para comprobar fehacientemente la muerte del sujeto,
poner en conocimiento del Juez el hecho, aportar los datos iniciales para la
investigacion judicial, identificar a la victima si es posible, No tocar el cadaver
salvo para realizar el diagnostico de la muerte, mantener el cadaver fuera del area
de accidn de curiosos y prensa, cubrir el cadaver si es posible, controlar el trafico,
aportar en lo posible el material preciso complementario (iluminacion, escaleras,
cuerdas, graas, etc.), orientar a la comision judicial, evitar la formacion de huellas

0 rastros nuevos, recoger los antecedentes existentes sobre el sujeto.

2.  Durante la diligencia de levantamiento del cadaver: se hace necesario transmitir a

la Comision la informacion recibida y colaborar con ella.

3. Despues de la diligencia de levantamiento: fundamental es preservar los indicios
que la autoridad judicial considere. Trasladar los vehiculos su los hubiera al
Depdsito Municipal. Restablecer la normalidad callejera, borrar manchas y

rastros de la muerte.

Una vez que se ha producido el levantamiento del cadaver, se hace necesario

recoger los indicios bioldgicos del delito:

El articulo 785 de la Lecrm dice que "cuando (el Juez) lo considere necesario que
por el Médico Forense u otro perito se proceda a la obtencidn de o vestigios cuyo analisis
pudiera facilitar la mejor calificacion del hecho, acreditandose en las diligencias su
remision al laboratorio correspondiente”, indica la competencia del médico para la
recogida de muestras o vestigios, términos que sobrepasan ampliamente el restrictivo de

las simples muestras cadavéricas.

No es suficiente retirar el cadaver y hacerle la autopsia, hay que reunir los datos que
nos permitan establecer el madvil de este delito o de que no ha sucedido ningun delito y
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estamos ante una muerte natural, averiguare como, cuando, reconstruyendo, a través de
todos los indicios habidos en la escena, el dinamismo y la estatica del mismo, es, la
morfologia general del hecho.

Para ello, de conformidad con la Orden de 8 de Noviembre de 1996 por la que se
aprueban las normas para la preparacion y remision de las muestras objeto de analisis por

el Instituto de Toxicologia:

... deben ser recogidas de la zona mas cercana al foco de explosion, remitiéndose pequefios
fragmentos o, si esto no fuera posible, frotar la zona circundante con un algodon impregnado en
acetona. Remitir otro algodon con acetona para utilizarlo como control y hay que recordar que no se
debe frotar con acetona superficies de material plastico, ya que aquella puede modificarlo®.

Il.  LOS PRINCIPIOS DE LA INSPECCION TECNICO-PERICIAL.

La inspeccién técnico-pericial consiste en la realizacion de una exploracion
sistematica del lugar donde se ha realizado un delito. A través de esta no debemos
conformarnos con conseguir el convencimiento de que el hecho se ha llevado a cabo,
que se ha realizado de una determinada forma, ni sospechar sobre el numero de
personas que han intervenido, sino que deben encontrarse pruebas que demuestren este

convencimiento de modo fehaciente, tanto material como racionalmente.

No basta hallar la victima, si existe, fijar su posicion o el arma utilizada, sino
reunir los datos que nos permitan establecer el movil de este delito, el como, cuando,
reconstruyendo, a través de todos los indicios habidos en la escena, el dinamismo y la
estatica del mismo, es, la morfologia general del hecho.

Una sistematica bien desarrollada entrafia por lo tanto dos fases complementarias:

a)  El analisis de la morfologia externa, esto es, recoger y analizar minuciosamente el

acto y la escena,

b)  La morfologia interna o elaboracion psicogenética, que conjeturamos a partir de

los datos anteriores y de las relaciones cronoldgicas y topograficas existentes.

De ahi que siempre deban separarse, en la investigacion médico-pericial, la estatica y
la dinamica del hecho, el tipo de delito y su modo de ejecucion y la génesis del mismo,
unas veces impuesto por las circunstancias del delito, otras, cuidadosamente planeado,

elegido premeditada y voluntariamente, capaz de reflejar multitud de particularidades y

% B.O.E. nimero 308, de 23 de diciembre de 1996.
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matices corporales, fOuncionales y psicoldgicos, normales o patolégicos.*

También es muy importante, la fijacion del lugar. Segin el art. 332 de la L.E.Crim.
ordena que "todas las diligencias comprendidas en este capitulo se extenderan por
escrito en el acto mismo de la inspeccion ocular, y seran firmadas por el Juez Instructor,
el Fiscal, si asistiere al acto, el Secretario y las personas que se hallaren presentes. La
misma Orden se reitera para los funcionarios que participen. El art. 292, plantea la
obligacion del Atestado y de las diligencias que se practiquen, en el que "especificaran
con la mayor exactitud los hechos por ellos averiguados, insertando las declaraciones e
informes recibidos y anotando todas las circunstancias que hubiesen observado y

pudiesen ser prueba o indicio del delito".

Hay que establecer el dibujo, como establece la L. E. Crim. se refiere a esta
modalidad artistica en el art. 327 cuando plantea que se deben realizar copia o disefio de
los efectos o instrumentos que se hubieran hallado cuando sea conveniente. De hecho es
técnica que tuvo su momento, que desbordd las someras indicaciones de nuestras
disposiciones y que hoy se va utilizando menos dada la objetividad y facilidad de otros

medios de reproduccion y fijacion de imagenes.

Sin duda hay que hacer mencién a la importancia que tiene la realizacién de un
reportaje fotografico. La aplicacion de las técnicas fotograficas estan limitadas en
nuestra L. E. Crim. al retrato de las personas que hubieren sido objeto del delito cuando
fuere conveniente. Evidentemente, esta disposicion se condiciona al momento historico
en que fue escrita, en que la fotografia constituia un procedimiento escaso y costoso. La
realidad es que ha desbordado cualquier limitaciébn y no se concibe una buena
investigacion del lugar de los hechos sin un reportaje fotografico completo y
exhaustivo. En el Procedimiento Abreviado, el art. 786, redactado de acuerdo con la
Ley Organica 7/88 de 28 de diciembre, se sefiala la fotografia como necesaria cuando
haya que retirar el cadaver de la via pablica o en lugar inadecuado. en el procedimiento
de Diligencias Urgentes del Juicio Rapido, se regula que la Policia Judicial “Remitira al
Instituto Nacional de Toxicologia, al Instituto de Medicina Legal o al laboratorio
correspondiente las sustancias aprehendidas cuyo analisis resulte pertinente. Estas

entidades procederan al inmediato analisis de lo solicitado y remitiran el resultado al

* El Dr. Miquel OROS MURUZABAL describe en su estudio Escena del crimen - EI médico forense en la
escena del crimen, Curso Monografico de Criminalistica, Escuela Judicial, CGPJ, Barcelona, 2009, pp. 9-
11, los siguientes métodos de busqueda: por asociacion, en linea recta, en cuadricula, radial, en espiral y
por zonas.

177



Foro FICP - Tribuna y Boletin de la FICP (www.ficp.es) N2 2015-1 (abril)

Juzgado de guardia por el medio mas rapido y, en todo caso, antes del dia y hora en que
se hayan citado a las personas indicadas en las reglas anteriores. Si no fuere posible la
remision del informe en dicho plazo, la Policia Judicial podra practicar por si misma
dicho analisis, sin perjuicio del debido control judicial del mismo” (art. 796.1.6* LECr);
y que “Si no fuere posible la remision al Juzgado de guardia de algun objeto que debiera
ser tasado, se solicitard inmediatamente la presencia del perito o servicio

correspondiente para que lo examine y emita informe pericial ...” (art. 796.1.8* LECr).

La realizacion de planos también es una practica necesaria. La prevision de este
punto se encuentra en nuestra L.E.Crim. en su art. 327 que especificamente manda que
"cuando fuere conveniente para la mayor claridad o comprobacion de los hechos, se
levantara el plano del lugar, suficientemente detallado...".

El modelado puede ser una practica necesaria, estando la huella o indicio en
relieve sobre material no transportable, perecedero o de duracién limitada, debe
procederse, mediante la técnica adecuada, a obtener el molde correspondiente para

evitar su desaparicion.

Por ultimo la remision de los indicios y muestras recogidas debe realizarse de tal
modo que se evite que desaparezcan, se deformen o se introduzcan artificialmente otros
nuevos. Hay que llamar la atencion sobre otro elemento al que no se presta atencion
suficiente: el crear una cadena continua y segura de custodia de estos indicios desde que
se preparan y remiten hasta que llegan al laboratorio, cadena de custodia que constituye
uno de los elementos substanciales de la seguridad juridica, de tal modo que, en cada

momento, exista alguien responsable de su traslado y custodia y se sepa quién es.
I11. LA SIMULACION DE DELITO

Siguiendo al profesor VILLALAIN® es costumbre dar por aclarado un homicidio cuando
el presunto autor se suicida, hecho este relativamente frecuente (estadisticamente 113
casos sobre 271), cuando de todos es sabido que una de las causas que empujan al

suicidio del sujeto incriminado es, precisamente, la falsedad de la incriminacion.

Desde el angulo estrictamente médico legal interesa resaltar siete puntos fundamentales
a fin de averiguar y distinguir que estamos ante un delito y no ante una muerte natural o

involuntaria:

®VILLALAIN, en: Inspeccién ocular, n° 7, Centro de Estudios Judiciales, 1991, pp. 179-211.
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a)

b)

d)

f)
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El examen del lugar de los hechos supone un trabajo exhaustivo. El estudio del
pardmetro orden-desorden del lugar, existencia de huellas de lucha, la blusqueda,
estudio remisién en debida forma de indicios biologicos y materiales del delito, al
determinar las existencia de los objetos presentes, ausentes, documentos, cartas,
estado de la habitacidn, abierta cerrada, estado de las ventanas, gas, estado de la
comida, correspondencia recogida o no del buzdn, grado de desgaste de la cuerda
del reloj etc., son elementos relevantes igual que la recogida adecuada de los

vestigios y de los testimonios habidos en relacion al caso.

Estudios de los vestidos de la victima: insectos o rotos, ropa abrochada o
desabrochada, arreglada o desarreglada o desalifiada, determinacion de desgarros
que nos proporcionaran datos sobre le arma, la de las lesiones, sentido direccion
existencia de manchas de sangre, pélvora... y en general la busqueda valoracion
de cualquier indicio de caracter biologico o material en ropa, puede ser elemento
decisivo a la hora del diagndstico etioldgico o simplemente determinar las

circunstancias que concurrieron en el hechos.

Respecto del examen del cadaver debe ser completo externo e interno. Lesiones
de violencia de todo tipo nos permitiran diagnosticar la causa de muerte, las
concausas o las circunstancias del caso, determinando por la existencia de lesiones
de lucha o defensa, caracter y situacion de las livideces y rigidez, existencia de
espasmo cadavérico, etc., unido todo ellos a la busqueda de huellas dejadas por el
agresor sean de restos de reborde subungueal, estigmas ungueales, huellas
contusas digitiformes, manchas bioldgicas, impresiones dermocapilares. El
examen interno supone el estudio minucioso de las lesiones, de su vitalidad, de la
secuencia en gue se producen, su naturaleza, el nimero localizacién abordabilidad

de la victima etc.

En general las lesiones complejas y mayores tienden a ocultar otras menores, por

lo que debe extremarse por tanto el rigor de la investigacion.
Examen del arma: naturaleza, idoneidad, manejabilidad, su estado, etc.

Datos de orden psicoldgico psiquiatrico: es fundamental determinar la situacion
psicolégica, tanto de la victima como del presunto autor, de ahi la importancia de
concretar su constitucion, caracteres endocrinos, antecedentes patologicos

toxicomania etc. Muchas veces puede incluso cuantificarse mediante el estudio de
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9)

sus escritos, incluso las mismas motivaciones psicoldgicas: angustia, crisis
depresiva, miseria, enfermedad, ruina, las cuales explican comportamientos de la

victima.

Por ultimo, latos sumariales: estado de salud de la victima, situacion econémica

intentos anteriores de suicidio, son elementos que nunca deben marginarse

También existen signos orientadores que dependiendo de la zona, forma y caracter

pueden ayudarnos a saber si se trata de una muerte violenta o natural:

a)

b)

d)

En relacion con la forma de la muerte: la ahorcadura, hace pensar en suicidio, la

estrangulacién en homicidio

Atendiendo a la clase de armas: arma blanca homicidio, contusiones en homicidio

0 accidente.

Signos de violencia: existencia de lesiones de defensa: homicidio, la reiteracion en

homicidio.

Atendiendo al lugar de las lesiones, zona temporal con lesiones de arma de fuego,
suicidio, lesiones por arma blanca cortantes en codo cara anterior de antebrazo en
suicidio.

Preparacion. la zona corporal descubierta debe suponer un suicidio.

El nimero de heridas: una o dos suicidio/homicidio, mas de dos homicidio.
Variedad de heridas: homicidio.

El nimero de heridas mortales: méas de dos heridas mortales excluyen el suicidio.
La profundidad de la lesion habla de homicidio.

La regularidad de los bordes habla de suicidio.

La existencia de lesiones de defensa.

La existencia de espasmo cadavérico.
DATOS QUE PROPORCIONA LA AUTOPSIA

Después de lo anteriormente sefialado, voy a pasar a estudiar el los datos que nos

proporciona la autopsia a fin de determinar si estamos ante un delito o no.
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Se trata de determinar lo que se conoce como “Diagndstico de la Muerte”, lo que
se encuadra dentro del campo superior denominado “fendomenos biologicos de la

muerte”.

En la actualidad se han descrito mas de trescientos signos de muerte, unos con
caracter cientifico, que debe utilizar el médico, y otros para facilitar el diagnostico por

parte de la poblacion en general.

Para plantear el posible diagnostico, deberiamos determinar tanto signos negativos

de vida como signos positivos de muerte.

Signos negativos de vida: son aquellos que se deben a la suspensién de los
fendmenos vitales (coloracion amarillenta de la piel, ausencia de soplo nasal y bucal,
inexistencia de pulso y latido cardiaco, pupilas sin reaccién, desaparicion del reflejo

corneal).

Signos positivos de muerte: Son los debidos a los fendbmenos cadaveéricos
(enfriamiento por debajo de 18° wuna friccion enérgica de la piel produce
apergaminamiento, deformacion oval de la pupila a presionar el ojo, acidificacion

portmorten del saco conjuntival).
Como signos més destacados, podemos distinguir:
1. Signos proporcionados por el sindrome respiratorio:

Para que sea fiable, debe comprobarse una parada superior a 30 minutos. Nos

encontramos con:

a)  Ausencia del soplo nasal. Se trata de comprobar su ausencia observando si oscilan
un grupo de hilos, una pluma o mejor la llama de un mechero al acercarlos a los

orificios respiratorios.

b)  Prueba del espejo enfriado en hielo. El aliento se condensa sobre un espejo frio.
La sensibilidad es maxima enfriandolo previamente en nevera. En estas
condiciones apareceria un halo de condensacion al acercarlo a los orificios

respiratorios a poco que el sujeto respirase.
2. Signos proporcionados por el sistema cardiovascular

Son los que proceden tanto del cese de la circulacion como de los vasos

sanguineos y del corazon.
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Igualmente, proporcionados por el sistema cardiovascular son los procedentes del
cese de la circulacion como la decoloracién de la piel, la pérdida de la transparencia de
la mano, la pérdida de la incandescencia bucal, la ligadura del dedo y la quemadura,
para casos extremos en los que puede aplicarse llama al antebrazo. Se producird una

ampolla que estara llena de aire en el cadaver y de liquido en el sujeto vivo.
3. Signos proporcionado por el sistema nervioso

Como tales hay que destacar la inmovilidad y actitud corporal, la falta de tono
muscular y la ausencia de reflejas y la ausencia de sensibilidad dolorosa y

farmacoldgica.
4.  Signos proporcionados por el sistema muscular

Son los signos proporcionados por el enfriamiento cadavérico; signos
proporcionados por la desecacion cadavérica; signos proporcionados por el inicio de la

putrefaccion y signos quimicos y humorales.
5. Signos proporcionados por los fendmenos cadavéricos.
Clasicamente se dividen en:

a) Negativos o abioticos, debidos a la falta de vida .A su vez se dividen en
inmediatos pérdida de conciencia, pérdida de sensibilidad, pérdida de motilidad,

etc., y consecutivos: rigidez, hipostasis, enfriamiento, fenémenos de evaporacion).

b)  Positivos, bidticos o transformativos, debidos a la actividad vital que se apodera
del cadaver y de sus restos (inmediatos: putrefaccion; consecutivos:

momificacion, saponificacion, corificacién, maceracion y fosilixzacion.

c) Manos y pies frios: es el fendbmeno conocido como enfriamiento sobre el que,
como introduccion, puede sefialarse que el hombre es un animal homeotermo o
isotermo. Al producirse la muerte, cesa la funcién termorreguladora, desaparece la
circulacion sanguinea y se altera gravemente el metabolismo. A partir de ese

momento, el cuerpo deja de producir energia y queda sujeto a las leyes fisicas.
Este proceso de equilibrio no es homogeneo, existen varias fases evolutivas:

a) Hipotermia postmortem. En algunas circunstancias (alteraciones nerviosas,
epilepsia, electrocucién) al cesar los frenos reguladores de la temperatura, esta se

dispara y aumenta en uno o dos grados.
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b)  Equilibrio térmico. A continuacion o, inicialmente si no existe hipertermia inicial,
la temperatura se mantiene estable debido a que el centro del cadaver no es
alcanzado por la “onda de enfriamiento” hasta dos horas después de iniciarse la

pérdida caldrica en los tejidos periféricos.

c) Fase de descenso lento. Durante 3 horas desciende la temperatura a razon de

medio grado por hora.

d)  Fase de descenso rapido. Luego el descenso se hace de un grado por hora, durante

las 6 a 8 horas siguientes.

e) Fase de descenso lentisimo en que éste es de 0,75, 0,50 y 0,25 grados por hora,

durante 12 horas.

f)  Fase de infradescenso en que el cadaver se nota y se hace mas frio que el

ambiente, debido a la evaporacion cutanea.

g) Fase de equilibrio térmico en que el cuerpo alcanza la misma temperatura que la

del ambiente que le rodea.

h)  Fase de recalentamiento putrefactivo: la actividad putrefactiva y las colonias de

seres vivos que crecen en el cadaver son capaces de originar altas temperaturas.
El enfriamiento presenta un orden, se hace progresivamente, de afuera a dentro:

- En la propia agonia comienza éste por las partes acras (pies, manos, nariz,

orejas).
- Miembros.
- Parte anterior de térax y dorso.
—  Abdomen, zona inguinal, axilas, partes laterales del cuello.
—  Visceras, hasta 18 a 20 horas después.

Existen factores que condicionan el enfriamiento que pueden dividirse en
extrinsecos e intrinsecos. Los primeros, extrinsecos son la temperatura ambiente, la
ventilacién, humedad, medio liquido, lugar, indumentaris o coberturas y soporte del
cadaver. Entre los intrinsecos: edad: el recién nacido se enfria mas que el nifio y éste

mas que el adulto debido al mayor espesor de la piel.
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Como aplicaciones medico forenses y policiales tenemos: el diagndstico de la
muerte, el cronotanatodiagnostico y la reconstruccion de las circunstancias que

produjeron la muerte.

- Si se aprecia rigidez de las extremidades superiores e inferiores estamos ante otro

fendmeno cadavérico, la rigidez.

Al sobrevenir la muerte se origina un estado de relajamiento o flacidez muscular
generalizado, posteriormente, lenta y progresivamente se instaura un proceso de

contraccion muscular.

La rigidez cadavérica, por tanto, seria el estado de tensién muscular progresiva y

generalizada que sobreviene después del fallecimiento.

Esta contractura generalizada afecta a todos los sistemas musculares, tanto si son
de fibra lisa (musculo blanco) o estriada (musculo rojo). En los masculos de fibra
lisa, corazdn y diafragma, se inicia la contractura entre media hora a dos horas de
la muerte; en la estriada se inicia entre las 3 y las 6 horas del fallecimiento,
debiéndose tener aqui en cuenta la posicion del cadaver para poder determinar su
progresion, dato que nos los proporciona el supuesto practico. Se completa a las
8-12 horas, se hace maxima a las 24 horas e inicia su desaparicion a las 36-48

horas.

Como aplicaciones medicoforenses y policiales tenemos: el diagnéstico de la
muerte, el cronotanatodiagnéstico y la reconstruccion de las circunstancias que

produjeron la muerte.

- Livideces en las partes mas cercanas al suelo, parte interior del brazo izquierdo,
mejilla y barbilla lado izquierdo, toda la parte izquierda del térax y abdomen y

pierna derecha. Lo cual sefiala otro fendbmeno cadavérico que son la livideces.

Etimologicamente el término de hipdstasis deriva del griego “Hypo”, debajo e
“Histemi”, poner o tener. Se define con esta palabra el depdsito o sedimento de
sangre que se produce en los tejidos del cadaver. En la piel reciben el nombre de

“livideces” por su coloracion violaceo.

Mecanismo de produccién, cuando cesa la circulacion sanguinea, el sistema
circulatorio se transforma en un sistema cerrado de tuvo de paredes elasticas y la

sangre, debido a su propio peso, tiende a deslizarse hacia los territorios vasculares
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mas bajos, que se dilatan, contrayéndose los superiores. Las partes mas elevadas
del cuerpo empalidecen y las bajas se congestionan tomando una coloracion
violacea debido al acumulo de sangre hipervenosa. Debiéndose tener en cuenta
que con la muerte desaparecen tanto las zonas hiperémicas como eritematosas y

gue no ocurre asi con las equimosis y extravasaciones sanguineas.

Constituyen manchas, vetas o estrias, mas o menos extensas y difusas, de
coloracion primero rojiza y luego vinosa. Su topografia esta en relacién con la
posicién del cadaver (tumbado, colgado, etc.). En un primer momento, la
compresion de estas zonas vacian de sangre el territorio, posteriormente el
deterioro vascular y la hemolisis sanguinea tifien las zonas perivasculares; mas
adelante se produce una extravasacién sanguinea que hace permanentes las

mancha hipostaticas.

Aparecen a los 20-45 minutos en la zona dorsal del cuello; en general se
constituyen a las 3-7 horas y alcanzan su maximo a las 12-18 horas, momento en
que se fijan y se hacen permanentes. Por lo tanto pueden aparecer ya durante la

agonia.

Este fendmeno va a permitir diferenciar si las livideces son recientes o de larga
duracién; basta comprimir la zona hipostatica y observar si se vacia de sangre el

territorio comprimido o permanece la coloracion.

Existen, como en los supuestos anteriores, factores condicionantes que pueden
ser exdgenos como el frio o plano de apoyo y; enddgenos como la edad, la raza,

intoxicaciones y envenenamientos.
V. CONCLUSIONES

La valoracién de la situacion, aspecto y color de las livideces e hipostasis van a
tener una importancia fundamental en el diagnostico de la muerte en el
cronotanatodiagndstico, en la determinacion de la posicion del cadaver y cambios
experimentados, en la determinacion del plano de sustentacion y diagndstico de la
causa de la muerte. El estudio médico-legal, como hemos visto, es fundamental, a fin de

conocer la situacion y evolucion del cadaver.

Nuestro Tribunal Constitucional exige que la atribucion de un hecho punible sea

“verosimil o fundada” para considerar a una persona determinada como imputada (STC
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135/1989, de 19 de julio) lo que, obliga al juez a “analizar la coherencia o consistencia
de la imputacion”. Por ello, debe exigirse a los que participen en la diligencia de
levantamiento y analisis del caddver, analicen si se encuentran ante “sospechas
fundadas™ que solo seran de apreciar cuando los hechos concretos permitan suponer,
segun la experiencia criminalistica, que se ha cometido un hecho punible (STS de 11-3-
1994) debiendo insistir en la idea la no arbitrariedad de las sospechas que deben
fundarse ex ante en indicios racionales profesionalmente evaluados (STS de 6- 10-
1999).
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Policia cientifica y técnicas de investigacion criminal:
dactiloscopia
~Tatiana de Francisco Lépez-
Juez Sustituta adscrita al Tribunal Superior de Justicia de Galicia. Socia de la FICP

Resumen.- La localizacion de huellas del autor en el lugar del delito reviste una extraordinaria
importancia, pues permite su identificacion. La huella en realidad sélo prueba la presencia fisica de la
persona a la que pertenece en el lugar de los hechos, pero no su participacion en los mismos. Sin embargo
constituye un gran indicio para la consecucidon de la investigacion.

La primera investigacion del delito en la fase de instruccion se define como la
actividad que despliega un organismo jurisdiccional de instruccion para reunir todas las
pruebas, indicios y demas vestigios resultantes de la comision de una infraccion
criminal, para que, en lo posible, puedan llevarse en su dia, al acto de juicio oral y ser
presentados como medio de prueba que incrimine al autor, complice o encubridor de la

misma, ante el Tribunal o jurado que haya de proceder a su enjuiciamiento y sentencia’.

En tales pesquisas aparece el término criminalistica, creado por el Juez Austriaco
Hanns GRross a finales del siglo XIX, definido como aquella disciplina encaminada a la
determinacion de la existencia de un hecho criminal, a la recogida de pruebas e indicios
u a la identificacion de los autores, mediante la aplicacion de métodos cientificos de
laboratorio, asi como la elaboracion de los informes periciales correspondientes. Es
decir, la realizacion de las inspecciones oculares técnicas en el lugar de los hechos vy el
tratamiento de las pruebas e indicios recogidos, cuyos analisis y resultados se plasmaran
en los correspondientes informes técnicos y periciales, realizados por los distintos
profesionales que intervienen en tal proceso, como la policia cientifica, que se encarga
de la recogida y analisis de huellas en sus distintas dimensiones, concretamente en

relacion al presente trabajo’.
I.  LOFOSCOPIA

Proviene de dos vocablos griegos Lofos, que significa cresta, relieve, saliente,
promontorio y de Skopia, observar. Etimolégicamente la lofoscopia es la observacion de

crestas papilares.

Asi, la lofoscopia o dermatoglifa, es la ciencia que forma parte de la policia
cientifica y que tiene por objeto el estudio de los dibujos lineales que se presentan en

! GARCIA GARCIA, J., Revista de Ciencia Policial, abril-junio, 1994, p. 8.
2 NIETO ALONSO, J., Apuntes, 2007, p. 17.
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forma de finos relieves y depresiones epidérmicas, y que se conocen como lofogramas
o dibujos papilares. Se encuentran en las yemas de los dedos, en la cara palmar de las
manos y en la cara plantar de los pies®.

1.  Historia de la lofoscopia

La lofoscopia fue uno de los primeros campos de investigacion criminalistica,

algunos autores creen que ya hay indicios en Mesopotamia®.

Quintiliano cuenta que en el afio 33 AC, un ciego acusado de asesinato de su
padre, probo6 que era inocente por las huellas aparecidas en el lugar del crimen. Otros en
la China del S. VII donde en los tratos comerciales se identificaba a las partes de un

contrato por sus impresiones digitales.

Un médico, Marcelo MALPIGHI (S XVII) es considerado como el primer estudioso
de los dibujos digitales (era profesor de histologia y anatomia en la Universidad),

estudia los relieves de los dedos y las palmas de la mano.

Juan Evangelista PURKINJE (S. XIX, checo) es el primer europeo que implanta un
método cientifico de los dibujos digitales aunque no desde el punto de vista de la

identificacion sino con una finalidad genética.

William James HerscHEL (S. XIX, fue gobernador en la India) y aplica por
primera vez las impresiones digitales para identificar a las personas de manera oficial
para evitar suplantacion de los trabajadores y se les obligaba a poner en los documentos
su huella digital, llega a la conclusién de que las huellas son todas distintas e igualmente
que las lineas de las yemas de los dedos no cambian (observé sus huellas tomadas 20

afios antes con las del momento de la observacién y vio que eran las mismas).

Henry FAULDs concluye que por medio de las huellas dactilares puede identificar
al autor de un hecho delictivo, es considerado padre de la dactiloscopia criminal. Mas
adelante Galton (médico ingles XIX), estudio el sistema antropométrico de BERTILLON,
el de HERSCHEL Y el de PURKINJE; y llego a la conclusion de que la dactiloscopia es méas
compleja que el sistema antropomeétrico; fue el primero en hacer un ordenamiento de los
dibujos digitales, hizo una clasificacion de 38 tipos que después redujo a tres. Demostrd
la persistencia de los relieves digitales durante toda la vida, su gran variedad y que

ademas estos dibujos pueden clasificarse por orden alfabético, para ello concibe la ficha

¥ NIETO ALONSO, J., Apuntes, 2007, pp. 44 ss.
* DE ANTON Y BARBERA, F./DE LUIS Y TUREGANO, J.V., Policia Cientifica, 2003, p. 83.
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decadactilar, que es la base de los grandes archivos de las resefias dactiloscopicos. El
emplea una lente para sub-formular los dactilogramas y esta lente, en la base de su
estatico lleva una raya para contar las crestas, que en su honor se sigue Ilamando linea

galtoniana.

Edward HENRY (XIX) fue a la India y organizo la policia alli, consigui6 clasificar
un método dactilar practico que llamo 'sistema bengalés' o 'Sistema Galton-Henry' que
implantd en la India, después en Inglaterra y en sus colonias, en Irlanda, Dinamarca,

Suecia, Canada y en algunos estados de USA.

Fuera del mundo anglosajon, un croata emigrado a Argentina, Juan VUCETICH
(XIX) Es el pionero de la dactiloscopia en el mundo hispano. Policia al que se encarga
un estudio para implantar el servicio de investigacién antropométrica, que puso en
marcha en 1891. Tuvo noticias de los estudios de GALTON sobre las crestas papilares y
su valor identificatorio, vio también que el sistema antropomeétrico era ineficaz y que en

las identificaciones papilares estaba la solucién para identificar a los delincuentes.

VUCETICH a finales de 1891 inicia la identificacion en todos los presos de La
Plata, y continua estudiando los dibujos dactilares y en 1892 ya habia sentado los
principios de su sistema de identificacion, Argentina se convirtié en el primer pais en el
que las impresiones digitales se utilizaron como sistema de identificacion de
delincuentes de modo oficial. Redact6 la formula decadactilar, desde el pulgar derecho
al auricular izquierdo, simbolizando los tipos con letras para los pulgares y con nimeros

para los demaés dedos.

En 1901 se crea en Espafa el Servicio Central de Identificacion lo puso en marcha
un médico antrop6logo D. Federico OLORIZ AGUILERA que fue quien selecciono, adapto
y rectifico los sistemas de GALTON-HENRY, y VUCETICH con mucho acierto, optando
por el Sistema de VUCETICH para la formulacion decadactilar y por el Sistema GALTON-

HENRY para la sub-formula.

Discipulos importantes de OLoRIz fueron Victoriano MORA Ruiz (organizo la
implantacion de gabinetes de identificacidn); Florentino SANTAMARIA BELTRAN; Juan

José PIEDROLA GIL. Manuel VELA ARANBARI, PENA TORREA. ..

Existen en nuestros dias tres sistemas dactiloscopicos preferentes: el sistema
Argentino de VUCETICH, el inglés-americano derivado del Sistema GALTON-HENRY, y

el sistema espafol de OLORIZ, basado en los dos anteriores.
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2. Clasificacion

La lofoscopia se clasifica, segin la region del cuerpo que se estudie, en tres

partes: Dactiloscopia, Quiroscopia y Pelmatoscopia’.

- Dactiloscopia. También deriva del griego (dactilos= dedos y Skopia=observar)
tiene por objeto el estudio de los dibujos papilares de los dedos de las manos.
Estos dibujos reciben el nombre de dactilogramas. Estos dibujos van
acompariados de todos los dibujos de los dedos de las manos. Se prefiere los

dedos por su fiabilidad y finalidad.

- Quiroscopia. Deriva del grieto (quiros = mano y Skopia=observar) tiene por
objeto el estudio de los dibujos de las palmas de las manos. Esos dibujos se

Llaman Quirogramas.

- Pelmatoscopia. Deriva también del griego (pelma=planta del pie y skopia=
observar) tiene por objeto el estudio de los dibujos de las plantas de los pies. Esos

dibujos se llaman Pelmatogramas.

Desde el punto de vista de la policia cientifica es la Dactiloscopia de la que se va a
hacer méas uso, por ser mas facil y porque son las huellas que con mayor frecuencia

encontramos en los objetos que manejamos.
3. Crestas papilares

Las crestas papilares son los relieves epidérmicos, que formando muchos dibujos
aparecen visibles en las yemas de los dedos, la cara palmar de las manos y en la cara

plantar de los pies.

Relieves éstos que estan separados entre si por unos surcos muy finos, podriamos
comparar esto con una tierra labrada, donde el lomo de la tierra arada seria la cresta
papilar mientras que el surco de la tierra seria el surco papilar, EI lomo de las crestas es
redondeado y esta invadido por una multitud de orificios microscépicos (poros) por

donde se excreta el sudor.
Caracteristicas de las crestas

1.- Son comunes a todos los seres humanos independientemente de su raza, Sexo 0
edad,

® DE ANTON Y BARBERA, F./DE LUIS Y TUREGANO, J.V., Policia Cientifica, 2003, pp. 189 y 253.
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2.- Son perennes, permanecen a lo largo de toda la vida aparecen alrededor del 6°
mes de la vida intrauterina, no desaparecen hasta que tiene lugar la descomposicion del
cadaver. Si el cadaver es embalsamado duran bastante tiempo como ocurrié con la

momia de Tutankamon.

3.- Son inmutables, no cambian salvo accidentes. El dibujo no se modifica
fisiologicamente. Si sufre modificaciones accidentales que no afecten a la dermis (parte

mas profunda) se regeneran.

4.- Son diversiformes. Son distintas en todas las personas, en millones de dibujos

que se estudiaron, todavia no encontraron dos iguales.
5.- Son clasificables. Permiten su clasificacion y formulacion.
4.  Lofogramas

Son los dibujos papilares que estan formados por la alternancia de crestas y surcos
en la epidermis de los dedos de la cara palmar de las manos y de la cara plantar de los

pies. Lasuma de cresta y surco es igual al Lofograma
Existen 3 tipos de lofogramas:

1.- Lofograma natural: el que todos tenemos y podemos observar en nosotros

mismos y lo llevamos desde que hacemos en manos Y pies.

2.- Lofograma artificial: Es el que se obtiene de forma voluntaria utilizando tinta y
papel. Sea por impresion o escaneada. Es el que se obtiene para identificar a un

delincuente o DNI

3.- Lofograma latente: Es el que se deja de forma involuntaria al manipular los

objetos.

Es importante distinguir que la impresion dactilar son el dactilograma artificial y

el dactilograma voluntario y que la huella dactilar es el dactilograma latente.
5. Aplicacién de la lofoscopia
Tiene su aplicacion en tres cometidos de policia cientifica®:

1.- Resefia de detenidos disponer de un archivo de delincuentes, que nos permita

identificarlos

® ROLDAN BARBERO, H., Introduccion, 2009, pp. 137 ss.
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2.- En la inspeccidon ocular con revelado de huellas en el escenario del delito, este
revelado nos permite disponer de la presencia de un individuo en el lugar, se consulta el

archivo y se coteja, llegando a identificar al duefio de la huella

3.- En identificacion de cadaveres, o necroresefia, nos facilita la identificacion de
individuos en cualquier circunstancia (grandes catastrofes, actos terroristas) se acudiria
al archivo de resefias o archivo de DNI, donde constan las impresiones dactilares de las

dos manos.
II. DACTILOSCOPIA

La dactiloscopia (dactilo-skopia) es la parte de la lofoscopia (la dactiloscopia
forma parte de la lofoscopia, y no al revés) que tiene por objeto el estudio de los
dibujos que forman las crestas papilares de las yemas de los dedos de las manos

Ilamados Dactilograma, el dactilograma es la suma de las crestas y los surcos.
La clasificacién de los dactilogramas es la misma que la de los lofogramas:
. Natural: es el que vemos a simple vista en nuestros dedos

. Artificial: Es el dibujo que queda con la tinta impresa en el papel (esto es una

impresion dactilar)

. Latente: es el que queda involuntariamente en una superficie por contacto de los

dedos (esto es una huella digital).
Representacion de las crestas papilares en los dactilogramas:
1.- En forma de arcos

Los arcos son las crestas papilares transversales en forma de arco mas o menos

perfecto con convexidad superior
2.- Forma de asas

Las asas son las crestas dobladas que presentan cabeza semicircular y dos lineas
paralelas u oblicuas entre si. Tienen forma de horquilla. Son crestas dobladas casi

paralelamente a si mismas en la mitad del dibujo papilar.

Si la cresta es central el nucleo recibe el nombre de horquilla, pues las ramas se
prolongan hasta el limite lateral. Si las ramas convergen o fusionan en una sola,

entonces reciben el nombre de presilla
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3.- Forma de curva

Son las crestas de la zona nuclear (zona central) que pueden poseer aspectos de

circulos, elipses, espirales, ganchos o combinacion de las anteriores.

1.

a)

Caracteristicas de los dactilogramas:
Las caracteristicas de los dactilogramas son las siguientes:
Generales:

Son comunes a casi todos los dactilogramas y se conocen con el nombre de

sistemas de crestas papilares. Es el conjunto de crestas agrupadas por sus paralelismo

entre si y por su situacién en el dactilograma. Hay tres clases de sistemas: Basilar,

marginal y nuclear.

b)

Basilar: Es el conjunto de crestas méas o menos paralelas al pliegue de flexion de
la tercera falange y que forman la base del dactilograma. Corresponden a la parte
inferior a la yema del dedo y esta integrado por una serie de crestas transversales
que parten del pliegue de flexion de la tercera falange y va ascendiendo hasta un
determinado limite describiendo ligeras curvas o arcos. Ese limite que es una
cresta se llama la 'Limitante basilar'. (Abarca desde el pliegue de flexién hasta la

limitante basilar)

Marginal: Es el conjunto de crestas que forman el margen o el contorno del

dactilograma. La cresta més interna o inferior se llama 'Limitante marginal'.

Nuclear: (nucleo es el centro del dibujo del dactilograma) Es el conjunto de
crestas situado en el centro de la region central del dactilograma, situado entre el
basilar y el marginal. La cresta mas externa del sistema nuclear se llama 'limitante

nuclear’,

Estas limitantes pueden ser por convergencia (6 confluencia) o por aproximacion.
Especificas:

Son las utilizadas por los técnicos para la identificacion.

1) Delta

Es una figura triangular o en forma de tripode, que esta generada por la

confluencia de los tres sistemas de crestas papilares: basilar, marginal y nuclear.
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Clasificacion de los dactilogramas en base a los deltas.

Tiene dos sub-clasificaciones:

. En base al nimero de deltas: Adeltos, no tienen nucleo, por tanto carecen de delta
por ausencia del sistema nuclear; Monodeltos, son los que presentan un solo delta;
Bideltos son los que presentan dos deltas, también pueden presentar 3 deltas

(tridelto) o mas deltas.

. En base a la posicion de los deltas (pero solamente referidos a los dactilogramas
monodeltos): Dextrodeltos, es el monodelto cuando el delta estd situado a la
derecha del ndcleo desde la posicion del observador; Sinistrodeltos cuando el

delta esté situado a la izquierda del ndcleo.

Clasificacion de deltas sequn su morfologia (forma)

Pueden ser:

. Hundidos, o también llamados en blanco.- son aquellos deltas en que las crestas
limitantes de los tres sistemas de crestas (basilar, marginal y nuclear), se
aproximan entre si, no estan fusionados, estdn aproximados, tienen una forma
triangular, formando un surco. Estos pueden ser a su vez: Abiertos, los tres
angulos estan abiertos (Abierto total,  Delta abierto superior, Delta abierto
interno, Delta abierto externo); Cerrados, los tres angulos estan cerrados (Cerrado
total, Delta cerrado superior, Delta cerrado interno, Delta cerrado externo,

. En tripode, también llamados en negro, o salientes Estos deltas surgen o nacen
como consecuencia de la fusion de las tres crestas limitantes, basilar, marginal y
nuclear, tiene forma de tripode, y pueden ser Cortos, (Corto total, Corto superior,
Corto interno, Corto externo) y Largos (Largos totales, Largo superior, Largo

interno, Largo externo).
2)  Pseudodelta o falso delta.-

Es una figura deltica que aparece en aquellos dactilogramas que tienen un falso
nacleo, un pseudonucleo también conocido nucleo rudimentario, o sea que no reune las

caracteristicas para ser nicleo y que genera una figura déltica que es un falso delta.
3) Ndcleo

Es el conjunto de crestas agrupadas con su paralelismo y que estan situadas en el
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sistema nuclear. Como el conjunto del dibujo papilar comprendido entre el sistema

marginal y basilar del dactilograma.

Atendiendo a los nucleos los dactilogramas se pueden clasificar:
. Anucleados: sin nucleo.
. Mononucleados: presentan 1 solo nucleo:

— Ansiformes: nucleo que esta integrado por asas u horquillas encajadas unas en
otras con sus distintas variantes, (presilla, interrogaciones...) y que generan

dactilogramas monodeltos;

— Verticilares: es decir, que presentan crestas curvas que pueden ser de formas:

espirales, circulos, elipse..
. Binucleados: quiere decir que presentan 2 nucleos, a su vez también pueden ser:

— Biansiformes.- Se originan por la combinacién de 2 ndcleos ansiformes, uno
de los cuales es de asas volteadas y se superponen al ndcleo normal y son

siempre bideltos (que generan dos deltas); y

— Binucleados mixtos: son aquellos que estan constituidos por la asociacion de

1 ndcleo verticilar y otro ansiforme, también son siempre bideltos; y por
ultimo
. Polinucleados: tienen méas de 2 ndcleos y son siempre bideltos.

4)  Centro nuclear

Constituido por las crestas 0 crestas mas internas del ndcleo. Los centros de los

nucleos dactilograficos pueden presentar formas muy variadas.

. Cresta 0 centro Recto.- Compuesto por una cresta comprendida entre dos ramas
de un asa y termina abrupta cuando se aproxima a la concavidad formada en la

parte mas interna de la cabeza del asa.

. Centro Recto Fundido.-se funde con la cabeza del asa. Existen sub-variedades:
Centro Recto en fragmento, Centro Recto en fragmento Fundido, y Centro recto
con ojal, fundido ¢ bifurcado, centro recto bifurcado, convergente, tetra-recto,

horquilla simple, presilla, bi-recto.
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5) Punto central:

Es el punto donde se considera situado el centro del nucleo. En dactiloscopia solo
se considera el punto central para el estudio de los nucleos ansiformes. Se localiza o se
halla al extremo libre superior de la cresta abrupta. En la 2 cresta se unen con cabeza

imaginaria. Tri-rectos, tetra-rectos, penta-rectos...; también horquillas enlazadas.
¢) Individuales:

Son los que determinan las particularidades de cada individuo, se conocen con el

nombre de puntos caracteristicos.
I1l. EL SISTEMA DACTILOSCOPICO ESPANOL

En el sistema dactiloscépico espafiol se presentan 4 grupos fundamentales de
dactilogramas: ADELTOS.- Carecen de nucleo ¢ rudimentario y por lo tanto carecen de
Delta. DEXTRODELTOS.- Presentan nucleo ansiforme inclinado a la derecha y por lo
tanto 1 solo delta que queda a la derecha del nicleo. SINISTRODELTOS.- Presentan un
nacleo ansiforme inclinado a la izquierda desde la posicion del observador y por lo tanto
1 solo delta que queda a la izquierda del nucleo. BIDELTOS.- Presentan nucleo
verticilar 6 mas de 1 nucleo (Biansiformes, Binucleados mixto...) presentan 2 6 mas

deltas.
1.  Laférmula dactiloscépica

Es la serie ordenada de nimeros y letras que se utilizan para representar los tipos
de los dactilogramas, es el verdadero nombre antropoldgico de una persona. Tiene por

objeto facilitar el ordenamiento de las resefias dactiloscépicas’.
2. Tipo

Monodactilar: 1 solo dedo; Pentadactilar: referida a los 5 dedos de una mano.
Representa una mano; Decadactilar: referida a los diez dedos en ambas manos; La
decadactilar es la formula por excelencia; es como una serie ordenada de letras y
nameros, que representan los tipos de los dactilos de los diez dedos de las manos de una

persona. Se redacta en forma de quebrados.
3. Formula/Sub-féormula:

Se comienza a formular por el dedo pulgar Mano Derecha, hasta el Auricular. Los

" DE ANTON Y BARBERA, F./DE LUIS Y TUREGANO, J.V., Policia Cientifica, 2003, pp. 327 ss.
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separamos poniendo un guion entre cada mano y luego seguimos con la izquierda. Los

dedos Pulgares derecho e izquierdo se representan con letras, mientras que el resto con

ndmero.
Derecha Izquierda
S 3412 D 2312

p (Piniforme), a (Arciforme), d (Dextrodeltos), s (Sinistrodeltos),

Tipos: Pulgar Resto Dedos
A: Adeltos A 1

D: Dextrodeltos D 2

S: Sinistrodeltos S 3

V: verticilar \Y 4

Bideltos
Si tiene un dedo amputado 0
Sies ilegible X

Existen dactilogramas cuyo dibujo no esté bien definido, en estos casos se conoce
como tipo ambigiiedades o de tipo TRANSICION.

Sub-formula dactilar: Es una sub-clasificacion que se realiza en cada uno de los
tipos de dactilograma con el fin de fraccionar todos los dedos. Fracciona el nimero de
tarjetas que puedan existir con la misma formula, al tener caracteristicas especiales
(ndmero, edad, lugar, nacimiento, etc.) Es una férmula matematica, que cuenta las

crestas existentes entre el punto central y el punto déltico.

Se define ‘“conjunto de simbolos, letras mintsculas, niimero constante que
representan la sub-clasificacion de los tipos de dactilogramas de que consta la formula.
Se lee con una lente de GALTON; usando la linea Galtoniana. Los caracteres

representativos de la Sub-férmula se escriben en el denominador.
Existen 3 variedades:

1 Morfologica. Se usa para sub-clasificar los Adeltos atendiendo a la morfologia

de sus crestas
2 Matematica: Se usa solo para sub-clasificar los dactilogramas Monodeltos
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atendiendo al niUmero de crestas.

3 Topogréfica: Se usa para sub-clasificar los dactilogramas Bideltos atendiendo a

la situacion relativa de los deltas.
IV. LA IDENTIFICACION LOFOSCOPICA

La formulacion y la sub-formulacion de los dactilogramas a la hora de la

identificacion solo permiten descartar los que no coinciden en formula y Sub-formula.

Muchas veces solo disponemos los dactilogramas de 1 6 2 dedos, incluso

fragmentos de las huellas reveladas.

Tras la practica de una inspeccion ocular, es frecuente hallar 1 6 2 huellas ocultas

0 presentes, se revelan (latente invisible) y se identifican lofoscopicamente.
La Resefia de los detenidos consta de tres partes
1. Resefia Biografica

Consiste en anotar unos datos en las tarjetas biograficas (negra para varones y
roja para mujeres) Contiene en el anverso los datos de filiacion del detenido y otros
morfoldgicos, talla, D.N.I, observaciones (respecto a color de ojos, cicatrices, tatuajes,
cojera), impresiones del pulgar e indice derechos, Formula y Subférmula, lugar y fecha
de la resefia y la firma del detenido. En el reverso los motivos de la resefia,

(antecedentes). Se archiva en el archivo biografico por apellidos y nombre.
2.  Resefa Dactilar

La resefia se realiza siempre que el detenido no tenga otra. Consiste en obtener
las 10 impresiones digitales en unas tarjetas que se llaman decadactilares, del mismo

color que las tarjetas biograficas, se formulan y se archivan
3.  Resefa Fotografica
Se obtiene un negativo compuesto por cuatro fotogramas.

. Primer fotograma es una tarjetilla en la que constan lugar y fecha en que se

obtiene, nimero de orden color de iris, talla, fecha de nacimiento e impresion

dactilar del dedo indice derecho.

. Segundo fotograma presenta el detenido de perfil derecho con la oreja al

descubierto.
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. Tercer fotograma es una fotografica en posicion de frente para observacion

directa.

. Cuarto fotograma presenta el perfil izquierdo con todos esos aderezos que pueda

llevar (gafas, etc.).

Resefia fotografica donde se tomaré las 3 posiciones establecidas (perfil derecho,
frente, semi perfil izquierdo). Si posee delitos de sangre, por atracos, estupefacientes,
contra la honestidad, se tomaré otra de pie, también los tatuajes.

La resefia policial. El S.A.LLD. (sistema automatico de identificacion
dactilografica) es un ordenador que ve dactilogramas, cataloga datos e imagenes, y
compara dactilogramas, dispone de dos bancos de datos, un banco de tarjetas

decadactilares y un banco de huellas latentes conocido también como huellas anénimas.
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La circulacion o entrega vigilada

~Victoria Gallego Martinez-
Juez Sustituta adscrita a la Audiencia Provincial de Tarragona. Socia FICP.

I.  INTRODUCCION

Resulta frecuente en la practica delictiva, tanto por grupos organizados como por
particulares, la remision de droga u otras sustancias prohibidas utilizando la via postal o
el transporte como medio idoneo para burlar los distintos controles, dada la proteccion
que el ordenamiento juridico atribuye al secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE) en

general y a la intimidad en particular (art. 18.1 CE).

Con la finalidad de evitar dicho proceder la Ley de Enjuiciamiento Criminal
regula, por un lado, en los arts. 579 y siguientes la detencion de la correspondencia
privada, postal y telegrafica, su apertura y examen como diligencia instructora y, por
otro, en el art. 263 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal regula la técnica de
investigacion llamada “entrega vigilada", que permite el seguimiento de aquéllas
remesas de sustancias ilicitas hasta su destino final, con el objetivo de identificar a los
autores de dicha conducta, obteniendo informacion sobre la procedencia de la sustancia,

sus posibles autores, la ruta seguida y finalmente el destinatario de la misma.

El art. 263bis LECrim fue introducido por la Ley Organica de 23 de diciembre de
1992 como consecuencia de la grave preocupacion que en todas las naciones provoca el
incremento del trafico ilegal de drogas en general y que puso de manifiesto la
Convencion de Naciones Unidas celebrada en Viena el 20 de diciembre de 1988,

también en la linea manifestada por el art. 73 del Convenio Schengen.

Posteriormente fue objeto de nueva redaccion por la Ley Organica 5/99, de 13 de
enero, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de
perfeccionamiento de la accién investigadora relacionada con el tréafico ilegal de drogas
y otras actividades ilicitas graves de la criminalidad organizada ampliandolo a los
fendmenos relacionados con la delincuencia organizada con proyeccion internacional y
su vinculacion al trafico ilegal de drogas incorporando al ordenamiento juridico
medidas legales respetando el fin del proceso penal y los limites establecidos en la

Constitucidn pues segun refiere expresamente la Exposicion de Motivos:

... por mas abyectas que sean las formas de delincuencia que se tratan de combatir, ello no
justifica la utilizacién de medios investigadores que puedan violentar garantias constitucionales.

201



Foro FICP - Tribuna y Boletin de la FICP (www.ficp.es) N2 2015-1 (abril)

Por tanto, la busqueda de medios juridicos eficaces para luchar contra la criminalidad organizada
no debe comportar un detrimento de la plena vigencia de los principios, derechos y garantias
constitucionales, y la preservacion de los aludidos principios, derechos y garantias exige, siempre
que exista conflicto, que el mismo se resuelva en favor de estos Gltimos, porque ellos constituyen
el verdadero fundamento de nuestro sistema democrético.

Regula como técnica de investigacion la llamada "entrega vigilada™ que segun el

apartado 2 del precepto consistira en:

permitir que remesas ilicitas o sospechosas de drogas tdxicas, sustancias psicotrépicas u otras
sustancias prohibidas, los equipos, materiales y sustancias a que se refiere el apartado anterior, las
sustancias por las que se hayan sustituido las anteriormente mencionadas, asi como los bienes y
ganancias procedentes de las actividades delictivas tipificadas en los arts. 301 a 304 y 368 a 373
del Codigo Penal, circulen por territorio espafiol o salgan o entren en él sin interferencia obstativa
de la autoridad o sus agentes y bajo su vigilancia

Y tiene como finalidad “descubrir o identificar a las personas involucradas en la
comision de algun delito relativo a dichas drogas, sustancias, equipos, materiales, bienes
y ganancias, asi como también prestar auxilio a autoridades extranjeras en esos mismos

fines”.

Il. OBJETO DE ENGREGA-VIGILANCIA CONTROLADA Y SU
RELACION CON LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

El precepto se refiere en el apartado 2 a "remesas ilicitas o sospechosas” de drogas
toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas, otras sustancias prohibidas, de los
bienes procedentes del trafico ilicito de drogas o de cualquier delito grave (arts. 301 a
304 CP), de precursores -elementos para el cultivo y produccion de sustancias
prohibidas, en especial de drogas sintéticas- (art. 371 CP); de especies protegidas de
fauna y flora (arts. 332 a 334 CP), moneda falsa (art. 386 CP), depdsitos de armas y
municiones (art. 566), aparatos explosivos, incendiarios, inflamables o asfixiantes (arts.
568 y 569 CP). Asimismo en el apartado 4, de "envios postales sospechosos de contener

estupefacientes”.

A la vista de dicha regulacion, la técnica de investigacion podra utilizarse en todos
aquellos supuestos en que aquéllas sustancias circulen por territorio nacional, entren o
salgan de él, a través de Correos o por medio de empresas de transporte. En ningun
momento alude a la comunicacion postal -amparada por el derecho al secreto de las
comunicaciones- y ello resulta comprensible desde el momento en que los arts. 579 y ss
LECrim se ocupan de la detencidn, apertura y examen de la correspondencia privada
(condicionando su apertura a la existencia de auto judicial motivado acordando la

detencion y registro; a la inmediata remision de la correspondencia al juez instructor;
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procediéndose a su apertura ante el Juez y en presencia del interesado o de la persona

que designe, salvo que no hiciere uso de este derecho o estuviera en rebeldia)

Precisamente por ello el apartado 4 establece que

la interceptacidn y apertura de envios postales sospechosos de contener estupefacientes y, en su
caso, la posterior sustitucién de la droga que hubiere en su interior se llevaran a cabo respetando
en todo momento las garantias judiciales establecidas en el ordenamiento juridico, con excepcion
de lo previsto en el art. 584 de la presente Ley.

El art. 584 LECrim exige que la apertura y registro de la correspondencia postal
ser efectia previa citacion del interesado, exigencia que resulta totalmente
incomprensible en la técnica de investigacion de la entrega vigilada destinada
precisamente a "descubrir o identificar a las personas involucradas en la comision de
algin delito relativo a dichas drogas, sustancias, equipos, materiales, bienes y
ganancias, asi como también prestar auxilio a autoridades extranjeras en esos mismos

fines".

Por tanto, en la entrega vigilada, la interceptacion y apertura de los envios
postales no exige las garantias previstas en los arts. 579 y ss. LECrim, precisamente por

no hallarse bajo la proteccion del derecho al secreto de las comunicaciones.

Y es que el precepto estudiado, el art. 263 bis LECrim en ningiin momento resulta
de aplicacién a los paquetes postales que pueden ser considerados como recipientes de
correspondencia y por ello resultan amparados por los derechos fundamentales del
secreto de las comunicaciones postales (art. 18.3 CE) y derecho a la intimidad personal
(art. 18.1 CE) sino que sera de aplicacion respecto del transporte de mercancias, que
como tiene dicho el TS no es comunicacién postal (STS 404/2004) refiriéndose por
tanto a aquéllos paquetes o bultos que no se hallan amparados por el secreto de las

comunicaciones y por el contrario, estan sujetos a control aduanero.
Dicha posicion resulta avalada tanto por el TC como por el TS.

Asi el Tribunal Constitucional, en la Sentencia 281/2006, de 9 de octubre,
distinguio entre envio postal y correspondencia postal, limitando a ésta la proteccion

constitucional, afirmando que

la nocidn constitucional de comunicacion postal es, en consecuencia, una nocion restringida que
no incluye todo intercambio realizado mediante los servicios postales”. En este sentido, se dice "la
comunicacion postal es desde la perspectiva constitucional equivalente a la correspondencia”. En
esta sentencia se excluyd la proteccidn constitucional al secreto de las comunicaciones postales a
"aquéllos objetos -continentes- que por sus propias caracteristicas no son usualmente utilizados
para contener correspondencia individual sino para servir al transporte y trafico de mercancias
(ATC 395/2003, de 11 diciembre, F.J. 3)" y aquéllos otros que, "pudiendo contener
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correspondencia, sin embargo la regulacion legal prohibe su inclusién en ellos, pues la utilizacion
del servicio comporta la aceptacion de las condiciones del mismo.

Por su parte el TS ya en Sentencia de 23 de mayo de 1996 sefiala, en su

Fundamento Juridico Cuarto:

De acuerdo con la doctrina establecida en las sentencias de 20 de marzo de 1996, 13 de marzo de
1995 y 8 de julio de 1994, tal articulo no es aplicable a los paquetes postales, pues en estos
siempre figura quién es el destinatario, aunque sea falso, por lo que basta con vigilar el curso
postal del envio, con las debidas precauciones para llegar al mimo. El precepto habla de la
necesidad de identificar a las "personas involucradas”. Mas esa entrega vigilada no es l6gicamente
necesaria en el caso de los paquetes postales si siempre hay un destinatario mas o menos
identificado. Si queria pues abrirse el paquete deberian haberse tenido en cuenta las normas que
regulan la materia, especialmente los arts. 584 y siguientes de la Ley adjetiva.

Esta doctrina estd conforme con el criterio adoptado por unanimidad en la reunion

del Pleno de la Sala Segunda de 17 de enero de 1996. Y, la STS de 10 de febrero de
2011 insiste en que

esta Sala, en la STS n° 185/2007, de 20 de febrero, ademéas de hacerse eco de las precisiones
contenidas en la citada Sentencia del Tribunal Constitucional, sefial6 que ya con anterioridad habia
establecido la distincion entre paquete y correspondencia, limitando a esta Gltima la proteccién
constitucional.

Para determinar qué paquetes no se hallan amparados por aquéllos derechos,

acudiendo a la jurisprudencia del TS y al TC resulta que, la técnica de investigacién de

que hablamos podréa ser aplicada a:

aquéllos objetos o continentes que por sus propias caracteristicas no son
usualmente utilizados para contener correspondencia individual sino para servir al
transporte y trafico de mercancias, sin que la introduccion de mensajes en ellos
modifique su régimen de proteccion (STC 281/06, de 9 de octubre y STS
232/2007)

aquéllos objetos que pudiendo contener correspondencia, sin embargo la
regulacion legal prohibe su inclusién en ellos (pues la utilizacion del servicio

implica la aceptacion de las condiciones del mismo)

aquéllos objetos que pudiendo servir de instrumento o soporte de la
comunicacion postal (sobres, paquetes, cartas, cintas, etc..) en las circunstancias
del caso no constituyen instrumento de comunicacion, o el proceso de

comunicacion no ha sido iniciado

los paquetes expedidos bajo "etiqueta verde™" (art. 117 Reglamento del Convenio

de Washington que permite la inspeccién aduanera), que se caracteriza por
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contener una expresa declaracion del remitente acerca del contenido del paquete,
lo que excluye la posibilidad de que contengan mensajes o escritos privados y el
envio bajo este régimen, contiene una explicita autorizacion a los responsables de
Correos para que procedan a la apertura del paquete en orden a verificar la
veracidad del contenido (SSTS 18 junio 1997, 26 enero 1999, 24 mayo 1999, 26
de junio 2000)

. aquéllos paquetes que por su tamafio 0 peso, caracteristicas y signos externos
evidencien la ausencia de mensajes personales no correspondiendo a la

configuracién de paquete / correspondencia

. aquéllos envios en cuyo exterior se hace constar su contenido lo que implica que
el remitente acepta la posibilidad de que sea abierto para el control de lo que
efectivamente contiene (STS 609/2004, 15 nov. 1994, 18 jun, 1997, 7 ene. 1999 )

. el envio de mercancias o el transporte de cualesquiera objetos, incluidos los que
tienen como funcién el transporte de enseres personales -maletas, maletines,
neceseres, bolsos de viaje, badles etc.- por las compafiias que realizan el servicio
postal pues su objeto no es la comunicacion en el sentido constitucional del
término (STS 232/2007 de 20 de marzo).

I1l. REQUISITOS: NECESIDAD DE AUTORIZACION

La circulacion o entrega vigilada asi como la sustitucion de las sustancias por
otras, se trata de medidas excepcionales puesto que conforme al precepto la finalidad de
descubrir o identificar a las personas involucradas en la comision de algin delito
relativo a aquéllas sustancias condicionan su adopcidn exigiéndose "tener en cuenta su
necesidad en relacion con la importancia del delito y con las posibilidades de
vigilancia", debiendo hacerse "caso por caso y, en el plano internacional, adecuandose a

lo dispuesto en los tratados internacionales".

La adopcion de la medida implica el previo conocimiento del contenido ilicito de
la sustancia transportada siendo su finalidad descubrir a las personas involucradas
obteniendo cuantos datos relacionados con las mismas sea posible, permitiendo la
circulacion de la sustancia mediante un sistema de vigilancia en lugar de proceder de

manera inmediata a su aprehension retrasando de esta forma la intervencion de las
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autoridades para proceder de forma inmediata a la comprobacién y averiguacion del

hecho denunciado y a la detencidn de sus autores.

Precisamente por dicho motivo y por los riesgos de pérdida o extravio de la
sustancia y consiguiente introduccion en el mercado que implica el permitir la
circulacion de la sustancia, es por lo que la medida deberad ser autorizada mediante

resolucion fundada, atendiendo al principio de proporcionalidad.
1. Personas autorizantes

La autorizacion segun el precepto podra proceder del Juez de Instruccion
competente, del Ministerio Fiscal, asi como de los Jefes de las Unidades Organicas de la

policia Judicial, centrales o de &mbito provincial, y sus mandos superiores.

. El Juez de Instruccidbn competente para conceder la autorizacion para la
sustitucion de la droga por sustancia inocua lo serd, conforme a la doctrina
jurisprudencial, el del partido judicial donde se realiza a la apertura del paquete y
se constata la existencia de la droga para proceder al cambio de la sustancia pues
con dicha apertura se descubren las pruebas materiales del delito a que se refiere
el art. 15.1 LECrim mientras que para la concesion de la autorizaciéon para la
circulacion o entrega controlada podra serlo ademas del de destino, el del lugar
donde se detecta el paquete con el contenido sospechoso, al amparo del art. 15.4
LECrim por haber tenido noticia del delito, quien procedera con posterioridad a la

inhibicién de la causa al del destino de la misma.

Asi el ATS de 3 de abril de 2014, Ponente Alberto G. Jorge Barreiro establece

que:

Nos encontramos con una entrega controlada, en donde conforme a la doctrina de esta sala, el juez
competente el del destino de la droga. Asi en nuestro Auto de 24.10.13 deciamos "..es doctrina
consolidada y mayoritaria de esta Sala, que la competencia corresponde al juzgado del lugar de
destino de la droga y ello a partir del auto de 20.11.2009. Y es que, desde el punto de vista
funcional, las diligencias de instruccion solo pueden ser efectivas una vez que, llegado a su destino
el envio, se adquiere pleno conocimiento de su contenido y por ello de las pruebas materiales del
delito, resultando, en su caso, identificado el destinatario del mismo (art. 15 LECrim). De ello
deriva la improcedencia de considerar sin mas como aprehension relevante la del paquete en el
lugar donde meramente es interceptado sobre la base de la existencia de sospechas acerca de lo
gue pudiera contener. A esto ha de sumarse que la facilidad en el desarrollo de la instruccidn,
criterio también funcional, aconseja anudar la misma al lugar donde tiene su residencia, ain
meramente ocasional, el imputado destinatario de la mercancia.

. El Ministerio Fiscal en el ambito propio de su investigacion al amparo del art. 5
de su Estatuto Organico.
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2.

Los Jefes de las Unidades Organicas de Policia Judicial, centrales o de &mbito
provincial, y sus mandos superiores quienes deberadn "dar cuenta inmediata al
Ministerio Fiscal sobre las autorizaciones que hubiesen otorgado y si existiese
procedimiento judicial abierto, al Juez de Instruccion competente”. Esta
posibilidad ha sido criticada tanto por la doctrina como por la jurisprudencia. Asi

la STS de 23 de mayo de 1996 en su Fundamento Juridico Cuarto, establece que

El precepto es harto discutible a la vista de las reglas configuradoras del derecho a la presuncion
de inocencia. Por permitir hasta llega a considerar valida la apertura realizada por autorizacion, no
del Juez o del Fiscal, sino del Jefe de una Unidad Organica de la Policia Judicial...

No obstante, y como se ha puesto de relieve, la autorizacion sera valida y eficaz
dado que en atencion al objeto de circulacién, los envios postales no gozan de la
proteccidn del secreto de las comunicaciones y su intervencion puede obedecer a

razones de urgencia.
Forma de la resolucion

En todo caso la autorizacion se adoptara por resolucion fundada lo que exige

valorar la necesidad de la técnica de investigacion, los fines perseguidos, la importancia

del delito y las posibilidades de éxito de la vigilancia y en su caso de extravio de la

sustancia para autorizar la sustitucion de la remitida por otra inocua.

La resolucion autorizante se acordard de forma individualizada; "caso por caso"

refiere el precepto, determinando explicitamente, en cuanto sea posible, el objeto de

autorizacion o entrega vigilada, asi como el tipo y la cantidad de la sustancia de que se

trate, lo que parece presuponer la necesariedad de la efectiva apertura previa en todos

los supuestos de entrega vigilada.
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Delitos contra la ordenacion del territorio, tras la Ley 1/2015,
de 30 de marzo, de reforma del Cédigo Penal

~Dra. Ana Maria Gil Anton-
Miembro del Grupo de Investigacidn de la Universidad Internacional de la Rioja (UNIR).
Socia FICP.

l. FUNDAMENTACION DE LA PROTECCION PENAL DEL DELITO
URBANISTICO Y CONTRA LA ORDENACION DEL TERRITORIO.

La fundamentacion constitucional de la proteccion del medio ambiente se
encuentra en los articulos 45 a 47 del CE, en los que se garantizan respectivamente, el
derecho al disfrute de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, la
conservacion y el enriquecimiento del patrimonio historico, cultural y artistico de los
pueblos de Espafia y de los bienes que lo integran, y la utilizacion del suelo de acuerdo

con el interés general para impedir la especulacion.

No obstante, su ubicacion en el Capitulo III referido a “De los principios rectores
de la politica social y economica, del Titulo I “ De los derechos y deberes
fundamentales” conlleva una proteccion especifica, que sin embargo no deja abierta la
via prevista en el articulo 53.3. CE para los derechos fundamentales, esto es el recurso
de amparo Y, su proteccion sélo podré instarse en via ordinaria de acuerdo con lo que se
prevea en las leyes que desarrollen lo establecido, constituyendo una obligacién de los
poderes publicos su defensa, existiendo reserva de ley para la proteccion por via penal. .
Con respecto al concepto de medio ambiente, hemos de sefialar que el articulo 45 del
Texto Constitucional, sin decir expresamente, qué se ha de entender por medio
ambiente, sin embargo, si lo reconoce en cuanto principio constitucional informador del
ordenamiento Juridico y social. Ademas, se trata de un precepto CE que, ha de ser
integrado con todo el conjunto de normas que regulan los maltiples tipos de recursos
naturales en el territorio nacional." Lo relativo a la materia medio ambiental se
implementa a través de multiples leyes como la Ley 34/2007 de 15 de noviembre, de
calidad del aire y proteccion de la atmosfera; la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que
se regulan los derechos de acceso a la informacion y participacion publica y de acceso a
la justicia en materia de medio ambiente; Ley 26/2007, de 23 de octubre, de
responsabilidad ambiental; Ley 37/2003, de 17 de noviembre, del Ruido; Ley 16/2002,

! DELGADO GIL, A, Delitos urbanisticos y contra el medio ambiente, UDIMA, 2014, pp. 2 ss.
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de 1 de julio, de prevencion y control integrados en la contaminacion, asi como otras
muchas disposiciones normativas y reglamentarias. Por otra parte, existen sanciones
penales (en su caso, administrativas) asi como la obligacion de reparar el dafio causado,

cuando se vulnera el medio ambiente.

Con respecto a la ordenacion del territorio, la CE en su articulo 47 reconoce y
garantiza el derecho a todos los espafioles a disfrutar de una vivienda digna y adecuada
e impone a los poderes publicos el deber de promover las condiciones adecuadas, y de
establecer las normas pertinentes para hacer efectivo ese derecho, regulando la
utilizacion del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la especulacion. En
este Ultimo inciso encuentra su sustento constitucional la regulacion de los delitos sobre
la ordenacion del territorio, que como veremos se regulan en los articulos 319 y 320 del
CP.

A su vez el urbanismo por su propia esencia, que consiste en la ordenacion del
suelo, guarda una relacion muy estrecha con lo que se ha denominado el medio
ambiente, siendo la segunda Ley del Suelo, constituida por el Texto Refundido del Real
Decreto 1346/1976, de 9 de abril, lo que da lugar a su nacimiento, a lo que hay que
afiadir lo que ha venido manteniendo la Sala Segunda del TS, en sentencia de 16 de
junio 1995 “en cuanto a la construccion piramidal del planeamiento urbanistico, todos
los planes de ordenacion debian contener medidas para la proteccion del medio

ambiente (art. 7'y 12.1.d)”, y sigue manteniendo que

... el ambiente, por otra parte, es un concepto esencialmente antropocéntrico y relativo. No hay ni
puede haber una idea abstracta intemporal u utépica del medio, fuera del tiempo y del espacio. Es
siempre una concepcion concreta, perteneciente al hoy y operante aqui.

En definitiva, su proteccion se fundamenta en si mismo, en su propia existencia,

asi como en la idea de ser un instrumento al servicio del hombre.

Por otro lado, tampoco cabe a priori desdefiar la idea de que la materia relativa a
la “ordenacion del territorio” en general se muestre en cierta medida fronteriza a la
medioambiental, opinidn ésta sustentada por determinados especialistas en ciencias
extra-juridicas, para los que no tiene demasiado sentido plantear de forma aislada e

independiente sus respectivas problematicas.

Lo que si se hace necesario es conocer en qué casos puntuales es el ordenamiento
penal el instrumento de control social mas eficaz y adecuado para llevar a cabo una

efectiva labor de proteccion de tales intereses juridicos difusos, que por otra parte, es lo
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que se pretenden tutelar mediante la mayoria de las infracciones que integran el
Capitulo | del Titulo XVI CP, al igual que sucede a través de la tipificacion de otras
figura penales, pese a encontrarse legalmente ubicadas extra muros del mismo,
correspondiendo dicha proteccion a los poderes publicos, y al Estado la competencia en

materia de la proteccion penal.

La Ley 5/2010 incidi6 de manera especial en la anterior regulacion de estas
infracciones ubicando en el Capitulo I, Titulo XVI CP, y bajo un mismo rétulo, la
normativa correspondiente a los delitos contra la ordenacion del territorio y el
urbanismo, y reservando en cambio su Capitulo Il1 para tutelar los recursos naturales y
el medio ambiente, constituyendo el bien juridico protegido en los distintos tipos
penales que integran ese primer grupo de infracciones, la obligacion de respetar y
cumplir la normativa vigente, que prohibe la comision de determinadas conductas
transgresoras de esos elementos, sea ésta de naturaleza legal o meramente
reglamentaria. En la citada modificacion legislativa, se afiadieron junto a la
construccion y edificacion en suelos de especial proteccion las obras de urbanizacion.
También se afadieron de forma expresa y obligatoria el comiso de las ganancias
provenientes del delito, en el articulo 319 CP. Se incorporé la responsabilidad de las
personas juridicas por los delitos contra la ordenacion del territorio, en consonancia con
lo establecido en el articulo 31 bis del CP. Ademas se ampliaron las conductas tipicas
realizadas por autoridad o funcionario publico, del articulo 320 CP, sancionandose en
primer lugar, los informes favorables de instrumentos de planeamiento, proyectos de
urbanizacion, parcelacion, o reparcelacion contrarios a las normas en de ordenacion del
territorio o urbanisticas vigentes, asi como su aprobacion o votacion a favor en funcién
de que sea la autoridad o funcionario por si mismo o como miembro de un 6rgano

colegiado.

También se sancionaron la omision de inspecciones debidas o el hecho de

silenciar la infraccion de normas urbanisticas, de que se tenga conocimiento.

Por Gltimo, en ambos preceptos se introdujo, junto a la multa conforme al sistema
de dias multa, la multa proporcional, que se impondria de forma subsidiaria cuando la
cuantia a pagar conforme al sistema de dias —multa resultara inferior al beneficio

obtenido por el delito.
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Il. LOS DELITOS CONTRA LA ORDENACION DEL TERRITORIO EN
SENTIDO ESTRICTO

La intervencion penal en una materia emitentemente administrativa como es la
ordenacion del territorio se produce a partir del Cédigo Penal vigente y se explica por la
insatisfactoria o insuficiente respuesta que aporta el Derecho administrativo sancionador
ante determinado tipo de infracciones contra la ordenacion del territorio. La respuesta
del derecho penal a tenor del principio de intervencion minima, se limita a los ataques
mas graves contra la ordenacion del territorio, esto es los cometidos por determinados
tipos de sujetos-promotores, constructores y técnicos-directores, al realizar las obras de
urbanizacion, de construccion y de edificacion en suelos de especial proteccion. La
concreta redaccion del articulo 319 CP se corresponde con una ley penal en blanco, con

numerosas remisiones a la normativa urbanistica vigente.

El bien juridico protegido en los delitos sobre la ordenacion del territorio no es
tanto la normativa urbanistica como el valor material de la ordenacion del territorio, en
su sentido de utilizacion racional del suelo orientado a los intereses generales, pues la
filosofia que emana de las normas constitucionales es la de castigar las conductas
objetivamente mas graves, que originen consecuencias trascendentes para la ordenacién
del territorio®. El art. 319 CP 1995 castigaba conductas objetivamente graves y dolosas
que atacasen un bien juridico comunitario —Ila utilizacion racional del suelo y la
adecuacion de su uso al interés general—; por ello el analisis del tipo debia realizarse
desde la perspectiva de la antijuridicidad material, aplicando el principio de minima
intervencion cuando no se apreciase afectacion del bien juridico tutelado, ya que los
tipos penales no pueden servir como mero reforzamiento de la autoridad

administrativa®.

Se protege la ordenacion racional del territorio, bien protegido
constitucionalmente, al establecerse que la utilizacion del suelo ha de regularse

atendiendo al interés general, como ha quedado indicado, para impedir la especulacion.

> CARMONA SALGADO, C., La Ley Penal, 2007-38, pp. 1 ss.

% En el caso —edificacion de una vivienda en suelo no urbanizable y ubicado en un espacio de especial
mejora medioambiental—, la Sala se adhirié a esta “tesis material”, en cuanto no se protege la mera
infraccion formal de la normativa urbanistica sino la infraccion que efectivamente ataque a una
ordenacion racional del territorio. La edificacion de la vivienda objeto del procedimiento, no ha
modificado o alterado sustantivamente la configuracion de la zona, ya que con anterioridad y a través de
la parcelacion y edificacion de otras viviendas, se habia producido el impacto medioambiental que la
normativa urbanistica trataba de evitar (Cfr. AP Cérdoba, Secc. 3% SS 16 Dic. 2002 y 4 Febh. 2003).
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I1Il. PREVALENCIA DE LA PROTECCION PENAL SOBRE LA
ADMINISTRATIVA

En algunas sentencias, entre ellas las de TS 2.2 S 17 Oct. 2006— rec: 193/2006
absolutoria de instancia, en el caso a que nos referimos, se pone de manifiesto como se
concedid una inadecuada preeminencia a la resolucion de la jurisdiccién contenciosa
utilizdndola como un obstaculo, casi insalvable, para la aplicacién de las normas
penales, lo que no responde a los criterios que establecen la absoluta e indiscutible
preeminencia de la jurisdiccion penal. Es mas, la decision del TSJ dice que la resolucion
del Servicio Provincial de Costas “no es conforme a derecho” y deja para ejecucion de
sentencia “la determinacion de la parte de la obra que no puede ser objeto de
restauracion”. Asi pues, del contenido de la propia resolucion se desprende claramente
que el acusado tenia conciencia de que su comportamiento era contrario a la normativa
y por ello penalmente punible. Ahora bien, dicha Sala era consciente de que existen
verdaderos desafueros urbanisticos con un impacto infinitamente superior al
contemplado —un voladizo de 1,82 m2—; sin embargo, la afectacién e intangibilidad
del dominio publico maritimo-terrestre es un bien constitucional que debe ser protegido
sin distinciones, en funcion de su mayor o menor agresividad. En este sentido, se

indicaba:

Es cierto que el condenado actué en un marco de cierta singularidad, pero ello no es suficiente
para justificar la invasion del dominio publico por razones meramente cuantitativas. Se
desvirtuaria la importancia de la reserva y custodia especial que el derecho administrativo v,
afortunadamente el derecho penal, deben realizar sobre dicho espacio.

Dicho lo anterior, hemos de indicar que el delito urbanistico se regula en los
articulos 319 y 320 del CP se tipifican cinco figuras delictivas diferentes, que podemos
diferenciar entre un tipo agravado y uno bésico, en los apartados 1 y 2, respectivamente

del articulo 319; asi como los de prevaricacion del articulo 320 CP.
TIPOS PENALES

El articulo 319 CP determina determinadas conductas objeto de reprochabilidad,
en particular las de llevar a cabo obras de urbanizacion, construccion o edificacion no
autorizables en suelos destinados a viales, zonas verdes, bienes de dominio publico o
lugares que tengan legal o administrativamente reconocido su valor paisajistico,
ecologico, artistico, historico o cultural o por los mismos motivos hayan sido
considerados de especial proteccion, asi como cuando llevaren a cabo lleven a cabo

obras de urbanizacion, construcciéon o edificaciébn no autorizables en el suelo no
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urbanizable. Por su parte, en los apartados 3* - modificado por la Ley 1/2015- y 4 del
mismo precepto se articulan medidas de demolicion y reposicion, asi como la inclusion

de la responsabilidad de las personas juridicas en este tipo de delitos urbanisticos.
1.  Eltipo basico del art. 319.2 CP

El delito de urbanizacién, construccion y edificacion no autorizable en suelo no
urbanizable, contemplado en este apartado supone también un delito especial y de
resultado con el que el legislador pretende garantizar la indemnidad edificatoria de los

suelos no urbanizables.

La conducta integrante del tipo basico del articulo 319.2 CP consiste en “llevar a
cabo obras de urbanizacion, construccion o edificacién no autorizables en suelo no

% Asi pues, a diferencia de lo establecido en el tipo agravado del art. 319.1,

urbanizable
y cuyos elementos esenciales se corresponden con los que configuran la presente
infraccidn, cabe afirmar que la Unica diferencia apreciable entre ambas figuras delictivas
radica en la exigencia legal del caréacter del suelo, que en el tipo basico ha de ser no
urbanizable. Dicho concepto, desaparecido como tal de la legislacion estatal, se
mantiene en cambio en la regulacion de algunas Comunidades Auténomas como
equivalente a suelo rural, segun se desprende de la regulacién contenida en el art.
12.2.a) de la LS, o, lo que es lo mismo, no susceptible de ser transformado mediante
actividades de urbanizacion, que conlleven, dada su proteccion agricola, ganadera o
forestal, riesgos naturales o tecnoldgicos, incluidos los de inundacion o de otros
accidentes graves, asi como aquellos otros que prevea la legislacion de ordenacion
territorial o urbanistica. A tales efectos se requiere una especial declaracion
administrativa, ya que desde un punto de vista penal seria insuficiente la apreciacion

judicial de tales valores.

El término “no autorizable” de la construcciéon, debera interpretarse
restrictivamente. En este sentido, la reciente SAP de las Islas Baleares de 15 de
diciembre de 2012 (Seccion 1.2), que con anterioridad ya se habia manifestado al
respecto en Sentencia de 17 de septiembre de 2010, entiende que la nueva redaccion

conferida por la reforma de 2010, tanto a este tipo basico como al agravado del apartado

* «En cualquier caso, los Jueces o Tribunales, motivadamente podrén ordenar, a cargo del autor del hecho,
la demolicion de la obra, y la reposicion a su estado originario de la realidad fisica alterada, sin perjuicio
de las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe. En todo caso se dispondrd el comiso de las
ganancias provenientes del delito cualesquiera que sean las transformaciones que hubieren podido
experimentar”. (modificado por la Ley 1/2015, de 31 marzo, de reforma del CP).

> CARMONA SALGADO, C., La Ley Penal, 2011-103, p. 2 ss.
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1 del art. 319, al suprimir la expresiéon “no autorizada”, que era mas amplia e

3 3

independiente de una eventual posterior ‘“autorizacion” o de ser “autorizable”,
sustituyéndola por la de “no autorizable”, resulta mas beneficiosa para el reo, pues, a
diferencia de la anterior, en la que la inexistencia de autorizacion suponia la tipicidad
del hecho, la redaccion actual permite excluir del tipo penal el supuesto de
“construccion autorizable”. Por su parte, otras Sentencias, también pronunciadas por
diversas Audiencias Provinciales sobre el particular, habian ya concretado el contenido
del término no autorizable, como hiciera la SAP de Sevilla de 4 de noviembre de 2008,

al expresarse en los siguientes términos:

Este elemento del tipo debe referirse a la ilegalidad de la edificacion en el momento en que se
realiza, no bastando con que la edificacién se haya realizado sin licencia, ni que se haya hecho en
suelo no urbanizable, sino que se requiere, ademas, que sea contraria a la legalidad urbanistica
vigente en ese momento Yy, por tanto, no sea posible su autorizacion ...

En parecida linea interpretativa, la SAP de Salamanca de 12 de marzo de 2012

considera que dicho elemento tipico debe integrarse por:

Todo aquello que ni esta autorizado ni es susceptible de autorizacién ni de legalizacion, aunque se
pida licencia. Se aplicara el tipo del art. 319 CP s6lo a aquellas infracciones urbanisticas que
adolezcan de irregularidades tan graves y escandalosas que ni siquiera quepa la posibilidad de una
posterior subsanacion, legalizacién, ni autorizacién o convalidacién, aunque se pida licencia, o
dicha "legalizacién" seria remota, futura o incierta. ...

Parece pues obvio que, si tanto el Derecho Penal como el Administrativo son
materias que se rigen por el principio tempos regit actum el momento de comisién de
los hechos delictivos, en relacion a la normativa urbanistica vigente en materia de
licencias de edificacion, ha de ser el Unico que se pueda tomar en consideracion a
efectos de reprimirlos en aplicacion del art. 319.2 CP, ya que de lo contrario, se podria
incurrir en el absurdo de que los hechos que a fecha de hoy debieran sancionarse
penalmente, mafiana devinieran impunes, debido a una actuacion extraordinaria del
planificador legalizandose asi por via de excepcion, lo que nunca debid construirse en

estricto cumplimiento del ordenamiento urbanistico.

En otro orden de cosas, la determinacion de los términos legales obras de
urbanizacion, construccion o edificacion, puesto que constituyen elementos normativos
del tipo, es decir, conceptos juridicos indeterminados, asi como su interpretacion y
concrecion, corresponde al libre criterio valorativo del juez penal, que debera no
obstante atender a la legislacion administrativa encargada de su regulacion, ya que no en
balde nos encontramos ante una norma penal en blanco; y habida cuenta que los tres

términos se repiten en la descripcion legal del tipo agravado del art. 319.1 CP, cabe
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desde ahora adelantar que todas las apreciaciones formuladas con respecto a esta figura
bésica, pueden hacerse extensivas a la figura cualificada, si bien puede de antemano
advertirse que, puesto que ambas infracciones hacen referencia a obras no autorizables,
aunque en zonas o lugares de distinta indole, no es de extrafiar que en la practica se
originen indeseables solapamientos legales entre esta segunda figura y la infraccion
genérica que ahora nos ocupa, pues, en ocasiones, es realmente dificil establecer la
diferencia existente entre realizar obras en suelos de reconocido valor, dignas, segun el
legislador, de especial protecciéon y sancion mas grave (art. 319.1 CP , o hacerlo en
suelos no urbanizables, considerando que esta segunda conducta estd legalmente

conminada con menos pena que la anterior (art. 319.2 CP).

En consecuencia, una interpretacion meramente funcional de ambos apartados del
art. 319 CP lleva a calificar como suelo urbanizable todo el que se encuentre excluido
del area de esa especial proteccion, bien por no tener reconocidos desde un punto de
vista legal valores paisajisticos, ecoldgicos, artisticos, histéricos o culturales, bien por
no estar destinado a la explotacion ganadera, agricola o cinegética. De otra parte, la
coexistencia en este &mbito concreto de sanciones administrativas y penales obliga
igualmente a tener presente la referida prohibicion constitucional de vulneracion del non
bis in idem, de tal modo que quedara suspendido el procedimiento sancionador en tanto
no se pronuncie el 6rgano jurisdiccional penal competente, tal y como ya reconocio en
su dia la STC de 30 de enero del1981, de la misma manera que la imposicion de una
sancion de esta indole excluye la aplicacidon concomitante de otra de caracter
administrativo, quedando de esta forma vinculados a la jurisdiccion administrativa los
hechos declarados probados en el proceso penal, segin declarara en su momento otra
STC, de fecha 3 de octubre de1983.

El objeto material® de esta figura genérica, al igual que el de la modalidad
agravada, coincide con los términos obras de urbanizacién, construccién o edificacion,
entendido el término construccidon, con “todo acto que implique una positiva
transformacion material del suelo o del espacio”, siempre que posea una cierta entidad y
vocacién de permanencia, tal y como sostuvo la STS 182/2006, de 29 de noviembre,
segun la cual quedarian, entre otros, amparados por el tipo en cuestion las viviendas, los
establos, el asfalto de un camino, la realizacion de obras de urbanizacion, un pozo, un

puente, 0 una piscina, siempre que tuvieran un cierto alcance cuantitativo, de la misma

® LAMARCA PEREZ, C. (coord.), Delitos y Faltas, 2012, pp. 523 ss.
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manera que podria resultar punible —siquiera en grado de tentativa— un movimiento
de tierras en conexion con una ulterior construccion. Las obras de edificacion pueden
entenderse como de nueva planta, normalmente destinadas a la vivienda de personas,
aunque no impliquen morada permanente en ella, si bien a efectos penales hay que
excluir de este concepto las meras excavaciones, movimientos de tierra y actos

similares, dada su escasa gravedad .

En cuanto al sujeto activo, tanto el apartado 1 como el 2 del art. 319 CP aluden
respectivamente a los promotores, constructores o técnicos directores. Tales conceptos
no se encuentran definidos en la legislacion estatal, proporcionando cada normativa
autondémica una definicion diferente, lo que plantea posibles vulneraciones del principio
de igualdad, si bien el juez goza de plena capacidad a la hora de valorarlos, con

independencia de lo establecido en la legislacion autondémica.

Asi pues, y en lo que a dicha relacién se refiere, la STS de 26 de junio de 2001 (FJ
4.° b) califica como promotor a cualquier persona, fisica o juridica, publica o privada,
que individual o colectivamente decide, impulsa, programa o financia, con recursos
propios o ajenos, las obras de edificacidn, para si o para su posterior enajenacion,
entrega o0 cesidn a terceros, bajo cualquier titulo, sin exigencia de titulacion alguna;
como constructor a quien ejecuta los trabajos previstos por el técnico, bajo su control; y
como director técnico al encargado de redactar el proyecto, ya sea arquitecto, ingeniero,
0 arquitecto e ingeniero técnicos, para quienes la citada STS exige la necesaria

titulacion.

En este orden de ideas, y pese a que dicha resolucion (FJ 3.9), en cuya misma linea
interpretativa se inserta otra posterior, también del TS, la 690/2003, de 14 de mayo,
entiende que el art. 319.2 CP recoge un delito comdn, que puede cometer cualquier
particular, sin necesidad de cualificacion alguna, otra opinion diferente considera en
cambio que nos encontramos en presencia de un delito especial propio, que tan sélo
pueden ejecutar las personas que textualmente enumera el citado precepto, al menos ello
es lo que parece derivarse de la prevision legal de la pena de inhabilitacion especial
aplicable a tales sujetos, asi como de la propia diccion del CP, al utilizar el término
“técnico”. Una interpretacion intermedia entre ambas seria la de calificarlo como delito
comun en lo referido a constructores y promotores, quienes pueden ser particulares, no

necesariamente titulados, en tanto que como delito especial propio en lo concerniente al
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director técnico, ya que éste si tiene que hallarse en posesion de la correspondiente

titulacion universitaria.

Desde un punto de vista subjetivo, es evidente que solo es posible la comision
dolosa de esta figura delictiva, no contemplando el CP su punicion imprudente; opcion
legal congruente, dada la particular naturaleza del injusto, puesto que las conductas de
esta indole, es decir, aquellas en las que no esté el dolo presente pasarian en todo caso a
resolverse en via administrativa. En consecuencia, la eventual concurrencia de un error
vencible de tipo (art. 14.1 CP) no del todo improbable, habida cuenta los diversos
elementos normativos recogidos en el tipo, aunque tampoco admisible a priori en
términos genéricos, determinard la impunidad del supuesto en cuestién. Pero la propia
realidad social hace que resulte mas dificil todavia apreciar la presencia del error de
prohibicion en estos delitos, pese a que haya sido excepcionalmente admitida en
aquellos casos en los que el profesional pueda demostrar que actud en la creencia
errénea de la licitud de su obra; opinion ésta a la que se ha opuesto en cambio un sector
de la jurisprudencia del TS.

La triple sancion acumulativa que establece el art. 319.2 se traduce en los
siguientes términos: prision de uno a tres afios, multa de doce a veinticuatro meses,
«salvo que el beneficio obtenido por el delito fuese superior a la cantidad resultante, en
cuyo caso la multa serd del tanto al triplo del montante de dicho beneficio», e

inhabilitacion especial para la profesion u oficio por tiempo de uno a cuatro afios.
2.  Eltipo cualificado del articulo 319.1 CP

En esta figura estamos ante un delito de urbanizacién, construccion y edificacion
no autorizable en suelos o lugares reservados o protegidos (viales, zonas verdes, bienes
de dominio publico y lugares de reconocido valor paisajistico, ecoldgico, artistico,

histérico o cultural.

El tipo cualificado del art. 319.1 CP, se trata de un delito especial y de resultado,
pues solo pueden responder de la conducta tipica, a titulo de autor ejecutivo, las
personas designadas. En consecuencia prohibe a sus concretos destinatarios, a saber, las
mismas personas referidas en el precepto antes comentado (promotores, constructores o
técnicos directores) realizar idénticas conductas a las mencionadas supra; prohibicion
consistente en llevar a cabo obras de urbanizacion, construccion o edificacion no

autorizables, si bien, y esta es la diferencia sustancial que media entre ambas figuras
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delictivas, tales obras han de ubicarse en una serie de lugares suelos destinados a viales,
zonas verdes, bienes de dominio publico, o lugares que tengan legal o
administrativamente reconocido su valor paisajistico, ecolégico, artistico, histrico o
cultural, anadiéndose al final del precepto una clausula analdgica, excesivamente
genérica y ambigua por su confusa redaccion, que alude a otros lugares que, por los

mismos motivos mencionados, hayan sido considerados de especial proteccion.

Asi pues, dada la identidad de requisitos objetivos concurrentes en ambos tipos
penales, cabe reproducir en este lugar todas las observaciones realizadas al analizar la
conducta, el objeto material y los sujetos activos en el marco de la figura genérica del
art. 319.2 CP .Con mayor motivo aun, y al igual que sucede con el tipo bésico, esta
figura agravada solo admite, por razones obvias, la comision dolosa, quedando de esta

forma excluida de su &mbito punitivo la modalidad imprudente de comision.

No obstante, no basta la constatacion de estas realidades para que se pueda aplicar
el tipo delictivo, sino que serd necesario acreditar que las obras ilicitas son, desde la
perspectiva administrativa de aplicacion, no autorizables. La utilizacion de esta
expresion permite delimitar el ilicito penal del administrativo: no se trata de contrastar
la existencia o no de licencia, sino de contraste con una perspectiva global de

antijuricidad.

La determinacion del momento consumativo de ambos tipos penales requiere que
transcurra un determinado periodo de tiempo desde que se realiz6 la conducta, pues es
materialmente imposible que estas dos figuras delictivas se perpetren de manera fugaz o
instantanea, puesto que a efectos penales es necesario valorar la entidad y estabilidad de
lo construido; y, “la ejecucion de obras” con determinados fines, dicha alusion se
traduce en la idea de ampliar el periodo consumativo a costa de reducir el ambito de la

tentativa en tanto esa expresion legal es conceptualmente mas amplia.

Tanto para el tipo basico como para el cualificado juegan las reglas generales del
concurso ideal de delitos con la correspondiente infraccion de falsedades en aquellos
casos en que el agente haya obtenido la preceptiva autorizacion o licencia falseando o
presentando documentos falsos. Esta misma solucion concursal puede aplicarse, aunque
en relacién ahora al delito de desobediencia, si habiendo sido requerido el sujeto activo
para paralizar la obra, no obedeciera las ordenes o resoluciones adoptadas por la
autoridad competente en relacion a la inviabilidad legal del proyecto o a la paralizacion
de las actividades correspondientes. En estos supuestos, segin la STS 1182/2006, de 29
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de noviembre (FJ 11.°), existe un concurso aparente de normas entre el art. 319 y el 325
CP (delito medioambiental), que debe resolverse por alternatividad a favor del segundo
precepto, al establecer una pena més grave que el primero de ellos.

Si aceptamos la premisa de encontrarnos en presencia de delitos de resultado, son
en principio aplicables a ambos tipos penales las reglas generales sobre autoria y
participacion, aunque en la préctica resulta problematico el caso concreto de la
intervencion sucesiva, cuando, por ejemplo, un constructor inicia una obra no
autorizable en suelo que goza de especial proteccion administrativa y, con
posterioridad, un nuevo empresario de la construccion se incorpora a ella llevandola a
término conjuntamente. Parece que si las dos conductas reunen la suficiente entidad

penal habria que calificar a sendos sujetos como coautores del mismo delito

El art. 319.2 CP en su condicion de tipo agravado, incrementa la duracién de las
tres clases de penas que para el tipo basico prevé alternativamente su apartado 1; a
saber, se impondran la de prision de un afio y seis meses a cuatro afios, junto a la de
multa de doce a veinticuatro meses, «salvo que el beneficio obtenido por el delito fuese
superior a la cantidad resultante, en cuyo caso la multa sera del tanto al triplo del
montante de dicho beneficio», mas la de inhabilitacion especial para profesion u oficio

por tiempo de uno a cuatro afos.

Con respecto al iter criminis, al ser infracciones de resultado, cabe distinguir la

tentativa inacabada, la acabada y la consumacion.
3.  Elarticulo 319.3 CP: sobre la disposicion comun relativa a la demolicidn

El actual art. 319.3 CP, modificado como veremos por la Ley 1/2015, de 31 de
marzo, de reforma del CP, con entrada en vigor el 1 de julio, recoge una disposicion
comun a los tipos basico y cualificado del delito que nos ocupa. Se trata de una norma
cuya naturaleza, civil o penal, ha sido doctrinal y jurisprudencialmente muy
cuestionada, facultando al juez penal, siempre que motive la adopcion de esta medida en
la sentencia, para que ordene la demolicion de la obra a cargo del autor del hecho,
siempre que de forma previa haya sido ésta ilegalmente declarada, y sin perjuicio de
determinar las indemnizaciones correspondientes a terceros de buena fe que pueden
I6gicamente verse afectados como consecuencia de su adopcion. A primera vista, parece

que los tribunales no tienen que adoptar esta medida con caracter preceptivo. Al menos,
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asi lo ha entendido una buena parte de la doctrina y la jurisprudencia pronunciadas al

respecto, en particular con anterioridad a la reforma de 2010.

Sin embargo, del estricto tenor literal del precepto, que contiene una norma tan
aflictiva como meramente potestativa, no cabe deducir una afirmacién genérica en uno
u otro sentido, pues ello daria lugar en la préactica a la adopcion de decisiones judiciales
desiguales y, por lo tanto, injustas. Piénsese, por ejemplo, en aquellos casos en los que
la obra no haya sido legalizada o tampoco pueda serlo; en tales supuestos parece mas
razonable entender que tanto la demolicion como la reposicion de la realidad fisica
alterada deben ser obligatoriamente acordadas por el juez. De todas formas, si éste no
hace uso de dicha facultad legal, cabe siempre la posibilidad de que sea la propia
Administracion quien pueda ordenarla. Ahora bien, esta ultima posibilidad se da al
traste a causa de la lentitud de actuacion y resolucion del control judicial en via
contencioso administrativa. A efectos penales, algunas de las primeras sentencias que
acordaron la demolicién de unas obras aportando para ello argumentos bastantes sélidos
fueron las dictadas por las AAPP de Almeria (Seccién 3. 2) 182/2010, De 28 de mayo, y
de Baleares (Seccion 1. #) 228/20010, De 17 de septiembre.

Puede, pues, decirse que, desde una perspectiva jurisprudencial, tanto la
concepcion sustentada sobre la naturaleza civil o penal de la medida de demolicién
como sobre su caracter obligatorio 0 meramente potestativo, existe una tendencia a
favor de rechazar su entidad de medida de resarcimiento civil para calificarla como una
auténtica sancion punitiva, es decir, como una genuina consecuencia juridica del delito,
prevista e incluida en el marco de la finalidad preventiva de una norma de esta categoria
como parte integrante de la necesidad de restaurar el dafio causado al bien juridico
protegido, asi como al objeto material del delito, que no es otro que la obra ilegal,
siendo asimismo la jurisdiccion penal quien tenga o no que acordarla, segun la gravedad
de la infraccion cometida para evitar de esta forma que dicho acuerdo se difiera a un

procedimiento administrativo posterior que acarrearia sin duda problemas.

No obstante, la propia jurisprudencia fundamentada en la necesidad de dotar de un
mayor grado de eficacia a los tipos penales que castigan estos delitos y que requieren la
restauracion del dafio causado al bien juridico protegido, -ya que el apartado 3 del art.
319 al prever la posibilidad de condenar al autor a reponer a su estado originario la
realidad fisica alterada-, y que también explica la evolutiva tendencia jurisprudencial a

calificar la orden de demolicion como una auténtica sancion de indole penal. El Gltimo
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inciso del art. 319.3, comiso de las ganancias provenientes del delito, con independencia
de las transformaciones que hubieren podido experimentar y se trata de una
consecuencia accesoria, legalmente recogida en términos genéricos en los arts. 127 y

128 CP siendo pues, su naturaleza claramente punitiva.

Dicho apartado, ha sido modificado por la Ley 1/2015, de 31 de marzo, de
reforma del CP, en el sentido que en cualquier caso, los jueces o tribunales
motivadamente, podran ordenar a cargo del autor del hecho, la demolicién de la obra 'y
la reposicion a su estado originario de la realidad fisica alterada, sin perjuicio de las
indemnizaciones debidas a terceros de buena fe, y valorando las circunstancias y oida la
Administracion competente, condicionaran temporalmente la demolicion a la
constitucién de garantias que aseguren el pago de aquellas. En todo caso se dispondré el
decomiso de las ganancias provenientes del delito cualesquiera que sean las

transformaciones que hubieren pedido experimentar.

Como se puede constatar de la redaccion, la demolicion de la obra y la reposicion
al estado originario, a partir del 1 de julio, requerira la valoracion de las circunstancias
concurrentes por parte de los jueces o tribunales antes de proceder a ordenar la
demolicion de la obra, asi como que sea oida la Administracion competente. Se
determina asi igualmente que se puedan condicionar temporalmente la demolicidn
siempre que se constituyan las garantias que fueran necesarias para asegurar que puedan

satisfacer los gastos que conlleven tanto la eventual demolicion, como su reposicion.
4.  Algunas referencias jurisprudenciales.

A continuacion se incluyen algunas sentencias relevantes en relacion con el delito
urbanistico en relacion con la posible existencia esta primera del error de prohibicion, y
por tanto de ausencia de dolo en relacion con la actuacion ilicita realizada. En

consecuencia, refiere que’:

La conducta enjuiciada, en el caso —construccion de un voladizo de 1,82 m?—, es claramente
tipica y dolosa, y ello con independencia del escaso volumen que afecta a la zona de dominio
publico maritimo-terrestre. Esta Sala no puede compartir el fallo absolutorio de la instancia, que se
basa en la declaracion de que el acusado actud con un error de prohibicién y en el contenido de la
sentencia del TSJ que, en via contenciosa, declar6 no conforme a derecho la resolucién del
Servicio de Costas. La Audiencia justifica la eliminacion del dolo por un error invencible sobre la
ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion, ahora bien, existe practica unanimidad en
considerar que no se puede construir el error de prohibicion sobre la base de que el sujeto no
conoce, de forma pormenorizada y con detalles técnicos, la normativa que esta infringiendo. Y un
profano que ha vivido durante afios en las lindes de una zona de dominio publico especialmente
sensible, tiene la percepcién natural y exigible a cualquier persona de que su actuacion es contraria

" DiAzZ MANZANERA, J.L; La Ley Penal, 2008-50, pp. 3 ss.
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a la norma. Sabe perfectamente que necesita dos preceptivas licencias y, sin embargo, no solicita la
autorizacion de Costas aunque si requiere al Ayuntamiento licencia de obras para la reparacion
general de la vivienda, y no la obtiene precisamente por carecer de la autorizacién previamente
omitida. En definitiva, realiza la obra a sabiendas de su ilicitud y aprovechando la inactividad de la
Administracion. TS 2.2 S 17 Oct. 2006— rec: 193/2006.

En esta segunda Sentencia, no sélo se refiere a la paralizacion de la obra ya
iniciada, por no existir correspondencia entre la solicitud de licencia y los planos y la
ubicacién real, sino que lo méas relevante es la cuestion de la aplicacion o no del tipo

cualificado en funcion de si se trata 0 no de un espacio protegido, y asi se refiere a que:

En el caso, la Administracion competente ordend la paralizacién de la obra iniciada por el acusado
por no situarse en el lugar indicado en el plano presentado con la solicitud de licencia y
encontrarse, en realidad, en terrenos incluidos dentro de un espacio natural protegido, habiendo
sido condenado por un delito del art. 338 CP 1995 En efecto, este precepto se inserta en las
disposiciones comunes aplicables a los delitos relativos a la ordenaciéon del territorio y la
proteccion del patrimonio historico y del medio ambiente, estableciendo una agravacion especifica
cuando dichas conductas afecten a algin espacio natural protegido. Sin embargo, el tipo
cualificado contra la ordenacién del territorio que se ha aplicado en el caso, art. 319.1 de la norma,
no incluye per se dicha calificacién agravatoria, como si sucede en el tipo descrito en el art. 330
del citado Cddigo, sino que se limita a castigar a los que lleven a cabo una construccion no
autorizada en suelos destinados a viales, zonas verdes, bienes de dominio publico o lugares que
tengan legal o administrativamente reconocido su valor paisajistico, ecoldgico, artistico, historico
o cultural, o por los mismos motivos hayan sido considerados de especial proteccion; luego, la
agravacion implica algo cualitativamente distinto, es decir, que el espacio natural esté reconocido
y haya sido ya calificado administrativamente como tal, y siendo ello asi debe operar la agravante
especifica, pues el delito base no comporta dicha cualidad factica. TS 2. 2 S 26 Jun. 2001— rec:
4416/1999.

Resultan por su parte interesantes las sentencias siguientes, en las que se expresan
diversos aspectos relevantes, como qué se ha de entender como una construccion asi
como sin autorizacion, o actuaciones que puedan ser o no legalizables, cuestiones estas

en las que el Tribunal determina que:

" La comision de un delito sobre la ordenacién del territorio —art. 319.1 CP 1995— supone una
construccién no autorizada que se haya realizado en suelo considerado de especial proteccion. El
concepto «construccién» se considera por unanimidad como la ejecucion de toda obra que
modifique la naturaleza de un terreno, es decir, que afiade elementos fisicos permanentes no sélo
con obras de arquitectura o ingenieria sino también con toda clase de infraestructuras. La
interpretacion del término «sin autorizacion» suscita mayor dificultad, pues mientras un sector
doctrinal mantiene que la falta de autorizacidn en el momento de iniciar la construccién supone
que la accién es tipica —independientemente de que fuese 0 no autorizada ex post—, otro estima
que el Derecho penal sélo debe sancionar los comportamientos infractores de la regulacion
administrativa de mayor entidad. Esta Sala se inclina por una interpretacion amplia, es decir, que la
sola construccion sin autorizacion administrativa podria considerarse formalmente tipica al
contravenir las normas relativas a la ordenacion del territorio, pero no por ello reuniria el elemento
de la antijuridicidad material, que sélo se colma con la constatacion irrefutable de la efectiva
conculcacion del bien juridico protegido —buen orden de planeamiento y utilizacion racional del
suelo—. En definitiva, la obra en ejecucion o ejecutada susceptible de posterior legalizaciéon no
puede conceptuarse como delictiva. (AP Jaén Secc. 2.2 S 18 Ene. 2007. — rec: 127/2006).
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En el caso, entiende esta Sala que el juzgador a quo incurre en error en la valoracion de la prueba
practicada, pues de la misma no se puede concluir que la construccién denunciada no sea
legalizable. La imposibilidad de legalizacién parece basarse en la inexistencia de actividad agraria
en la finca en la que se construy6 la vivienda, pero la existencia del cultivo negado se deriva con
claridad meridiana de la documental aportada; escritura publica de compra de la finca descrita
como tierra erial, pastos y olivos; informe pericial del SIG Oleicola Espafiol en el que consta un
ntmero real de olivos; declaracion de cultivo del olivar; justificante de los arboles entregados para
repoblar, y otro informe pericial donde se afirma la existencia de dichos cultivos. Partiendo de los
propios hechos probados de la sentencia de instancia no discutidos, en cuanto a que lo construido
fue una vivienda unifamiliar aislada de dos plantas y una piscina, habra que concluir que podria
considerarse vinculada a una explotacion agricola y forestal. Es cierto que se ha construido sin la
oportuna licencia conculcando la legislacion urbanistica, pero la duda racional al menos de la
posible legalizacion de la vivienda, impide adoptar un pronunciamiento condenatorio —por
aplicacion del principio in dubio pro reo— puesto que no se alcanza la necesaria certeza juridica
sobre la concurrencia de los elementos del tipo penal. En definitiva, se absuelve a los imputados.
(AP Jaén Secc. 2.2 S 18 Ene. 2007. — rec: 127/2006).

El verbo «construir» tiene un significado més amplio que el de “edificar”, pudiendo referirse
aquél a toda modificacién mediante obras de albafileria, entendidas éstas en un sentido amplio de
la configuracion del suelo que goza de la especial proteccion, a que alude el art. 319.1 CP 1995
(LA LEY. 3996/1995), no exigiéndose, por tanto, la aparicion fruto de esa actividad de un cuerpo
con un volumen determinado como pudiera ser una edificacion, propio del art. 319.2 CP 1995.
Pero si esto es asi y lo que se castiga es esa modificacion, lo recogido en la sentencia de autos
como obra ejecutada tras la recepcién de la orden de paralizacion —arreglos en la cubierta del
edificio—, no puede afirmarse que esa modificacion se haya producido, en cuanto afecte al suelo,
gue no estuviese producida con anterioridad por lo ya construido, con lo que lo hecho no atentaria
contra el bien juridico propio de esta figura, siendo atipica la conducta. Si no es asi habria que
decir, desde el punto de vista de ese bien juridico, en qué ha variado el aspecto de la parcela antes
y después de la orden de paralizacién, teniendo presente que sélo se da por acreditado que s6lo se
hizo la cubierta. Sin que ello no quiera decir que se trate de conductas que no merezcan reproche,
pero no desde el derecho penal y por el delito del art. 319 CP 1995, estando aquél presidido por el
principio de intervenciébn minima. Los perjuicios causados pueden ser subsanados, pues la
administracién competente tiene a su disposicién medios para ello. (AP Cérdoba Secc. 1.2 S 26
Mayo 2005. — rec: 152/2005).

En estas nuevas sentencias que a continuacion sefialamos, el Tribunal se refiere a

la interpretacion que ha de hacerse respecto del tipo basico del apartado 2 del articulo

319 y del apartado 1 del citado precepto, y como han de ser interpretados en relacion

con las actuaciones ejecutadas, indicando que
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Debe realizarse la interpretacion finalista del delito regulado en el art. 319.2 CP 1995, que protege
un bien juridico que antes solo se protegia a través de unas normas administrativas, como es la
ordenacion del territorio, tipificando acciones que perjudican gravemente la idonea regulacion del
suelo, con efectos perturbadores y nocivos para la naturaleza e incluso para la funcion social que
cumple la propiedad. El acusado, en el caso, promovié y construyé una vivienda unifamiliar en
suelo no urbanizable comdn, infringiendo las condiciones de ocupaciéon de parcela minima,
conforme a la normativa vigente no susceptible de legalizacién, y esta conducta no merecid
sancién penal, por entender el juzgador de instancia que su legalizacidn podria ser posible en el
futuro, si cambiaba la legislacion. Pues bien, este argumento es inconsistente, ya que la
concurrencia de los elementos del tipo han de referirse al momento de la construccion, pues
efectivamente la justicia penal ha de partir de la calificacion que surge de la aplicacion de la
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normativa vigente cuando se realizaron los hechos constitutivos del ilicito penal, y segun
manifestd el perito para poder llevar a cabo la legalizacion de la edificacion construida era
necesario la modificacion del plan general de ordenacion urbana. En consecuencia, los hechos
deben subsumirse en el precepto citado, debiendo responder como autor del mismo, el acusado, sin
la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal. (AP Jaén Secc. 1.2
S 14 Jun. 2002. — rec: 27/2002).

. El tipo descrito en el art. 319.1 CP 1995 se refiere a una «construccion no autorizada», expresion
ésta mas amplia que la de «edificacién», recogida en el nim. 2 de dicho articulo, y que puede
entenderse como todo acto que signifique una transformacion material de los terrenos o del
espacio, a diferencia de la empleada por el referido art. 319.2, que equivale a la realizada sin
licencia o autorizacion, o excediéndose de la propiamente concedida (AP Jaén Secc. 1. 2 S 4 Sep.
2000— rec: 67/2000).

= La expresion «construccion no autorizable en suelo no urbano» contenida en el art. 319.2 CP 1995,
gue sanciona su ejecucion, debe entenderse en el sentido de que por no autorizable se considerara
lo que no s6lo no estd permitido, sino que en el futuro tampoco podra ser permitido ni autorizado,
de tal suerte que debe reservarse el tipo en cuestion, dado ademas el caracter fragmentario del
Derecho penal y el principio de intervencion minima que lo informa, para aquellas infracciones
urbanisticas que adolezcan de irregularidad de las que ni siquiera quepa posibilidad de una
posterior subsanacidn, autorizacién o convalidacion, y en el caso de autos, si se atiende a la prueba
pericial practicada en el acto del juicio por perito designado judicialmente, no puede afirmarse que
la situacion de ilegalidad administrativa en que se haya la construccién litigiosa no podra ser
objeto de subsanacion posterior TS 2.2 S 13 Jul. 1998.

IV. SOBRE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS. ART. 319.4 CP

El art. 319.4 contiene una regla genérica para todos los supuestos delictivos
previstos en ese precepto, siempre que fueran cometidos por una persona juridica,
conminandola con la pena de multa de uno a tres afios, salvo que el beneficio obtenido
por el delito fuese superior a la cantidad resultante, en cuyo caso la multa seré del doble
al cuédruple del montante de dicho beneficio. Sobre la figura especifica sobre

prevaricacion del art. 320 CP.

La Ley 1/2015, de 30 de marzo, de reforma del CP, que entrara en vigor el 1 de
julio préximo, introduce, ademas de algunos aspectos en concreto en relacién con la
medida de demolicién ya indicados, modificaciones relevantes que impactan sobre la
responsabilidad penal de la persona juridica, responsable, en ocasiones de la realizacion
de este tipo de conductas delictivas, estableciéndose asi, una serie de obligaciones sobre
las empresas de vigilancia y control por parte de sus administradores de derecho y de

hecho.
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La innovacion respecto de dicha responsabilidad, no deja de ser relativa, en
opinién de ECHARRI® pues el legislador ya habia introducido en el art. 129 Cédigo Penal
de 1995 una regulacion que algunos consideraban como una auténtica responsabilidad
penal (accesoria) de las personas juridicas respecto de hechos punibles de sus 6rganos,
siendo asi que otro sector doctrinal entendia esas medidas, como indubitadas sanciones
penales, no s6lo accesorias, que junto a la prevision de una responsabilidad solidaria
para el pago de la multa impuesta a las personas fisicas que cometian delitos en el
ambito de la representacion o actuacion de aquéllas, regulada en el art. 31.2 CP?, venian
a conformar un conjunto punitivo frente a unos entes respecto de los cuales se seguia
negando su capacidad criminal, pero se venia a admitir su capacidad de pena,
soslayando asi, por criterios obviamente utilitaristas, respecto de la esencia de la
culpabilidad, que no es otra, sino la posibilidad de llevar a cabo conductas dolosas o
imprudentes por parte de las personas juridicas, cuya imputacion constituye el nicleo
esencial de la cuestion. Todo ello implica que cuando se cometa un delito en el ambito
urbanistico o de ordenacion del territorio por los representantes legales, administradores
0 apoderados en nombre y beneficio de su empresa, o por un empleado en el ejercicio
de las actividades sociales, igualmente en beneficio de la misma, si no se ha ejercido
sobre éste el debido control, junto a la persona fisica, también se “sentara en el

banquillo” la persona juridica acusada como responsable penal.

A mayor abundamiento, la Ley 1/2015, de 30 de marzo, de reforma del CP, que
regula la responsabilidad de las personas juridicas, dispone un agravamiento de las
penas con caracter general, con respecto a los distintos tipos delictivos, pero ademas a la
persona juridica se le pondran imponer asi mismo de acuerdo con las reglas establecidas
en el articulo 66 bis CP, las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del
articulo 33 CP.

Por otro lado, y en lo que se refiere a la naturaleza de las personas juridicas, se
amplia con la Ley 1/2015, el tipo de las que pueden asumir dicha responsabilidad a las
empresa de caracter publico. En efecto, hemos de indicar que el Codigo Penal ha ido
sufriendo otras importantes modificaciones a lo largo de estos afios, ampliandose el
elenco de entidades penalmente responsables. El 17 de enero de 2013 entrd en vigor la

LO 7/2012, de 27 de diciembre, de reforma del Cddigo Penal en materia de

8 ECHARRI CAsl, F.J., Diario La Ley, 7632, 18 Mayo 2011.
% Modificado por la Ley 1/2015, de 30 de Marzo, de reforma del CP.

225



Foro FICP - Tribuna y Boletin de la FICP (www.ficp.es) N2 2015-1 (abril)

Transparencia, lucha contra el Fraude Fiscal y la Seguridad Social, entre cuyas
principales novedades se destacaba la posibilidad de declarar penalmente responsables a
las entidades publicas: a) cuando no ejercieren politicas publicas o servicios de interés
econdémico general, y b) cuando eran creadas con el proposito de eludir la norma

penal ™.

La Ley incorpora y cambia determinados aspectos de la responsabilidad de la
persona juridica, de forma relevante, pues de una parte queda ampliado de nuevo el
marco de extension de la responsabilidad penal de las personas juridicas, alcanzando
incluso a aquellas sociedades mercantiles estatales que ejecuten politicas pablicas o
presten servicios de interés econdémico general: se las podré imponer penas de multa por
cuotas proporcional o medidas de intervencion judicial. En efecto, el articulo 31
quinquies determina, cuales son las Administraciones y demas entes que quedan
excluidos de dicha responsabilidad, y cuales otros, como las sociedades publicas que
ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés econémico general, quedan
incorporadas al sistema de responsabilidad penal, no obstante estar sujetas a la
limitacidn de la pena fijada, limitacion respecto de la pena que puede ser no obstante
removida por el Juez o Tribunal, cuando el mismo apreciara la existencia de formas

juridicas creadas al hoc para la elusion de la eventual responsabilidad penal.

También resulta relevante indicar que en la citada reforma se ahonda, con caracter
general sobre delimitacion que requiere “el debido control”(a este respecto, se
pormenoriza qué se ha de entender como tal, sefialandose en particular, el impacto que
tiene a estos efectos, el incumplimiento de los deberes de supervision, vigilancia y
control de su actividad, atendidas las concretas circunstancias del caso) y, cuyo
quebrantamiento permite fundamentar su responsabilidad penal, junto con la exigencia
del fin del beneficio tanto directo como indirecto a favor de la empresa, que se ha de dar

ademas en el &mbito de las actividades de &mbito social que tuviera la entidad.

V. ELDELITO DE PREVARICACION DEL ART. 320 CP

1. La autoridad o funcionario publico que a sabiendas de su injusticia, haya informado
favorablemente instrumentos de planeamiento, proyectos de urbanizacion, parcelacién,
reparcelacion, construccion o edificacion o la concesion de licencias contrarias a las normas