Cuadernos

de
Derecho

DERECHO PENAL
Y CRISIS DE LA DOGMATICA

SERGIO ARBOLEDA  Grupo de Investigacién en Ciencias Penales

y Criminolégicas “Emiro Sandoval Huertas”

Escuela de Derecho
@ UHWERSID‘AD Departamento de Derecho Penal



Cuadernos
de

Derecho
Penal 12

(Julio-Diciembre de 2014)

DERECHO PENAL Y CRISIS DE LA DOGMATICA

Director:

FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ.

Coordinador:

CARLOS AUGUSTO GALVEZ BERMUDEZ.

Gestora Técnica:

INGRID BIBIANA MUNETONES ROZO.

Presentacién

Fernando Veldsquez Veldsquez.

Doctrina

- Aplicacién del régimen de abuso de mercado (operaciones con informacién
privilegiada y la manipulacién del mercado): ;hacia un modelo integrador de la
aplicacion de la ley penal y administrativa en la UE?

Michiel . ]. P. Luchtman y John A. E. Vervaele.

- La crisis de la dogmatica: nuevas perspectivas. Emiliano Borja Jiménez.

- La securitizacion de la politica criminal postmoderna y lineamientos para un proceso
de resistencia. Thereza Cristina Coitinho das Neves.

Documentos

- El Papa Francisco y el Derecho penal.

Jurisprudencia

- La trata de personas y la explotacién de menores de edad.

Fernando Velasquez Veldsquez.

Bibliografia

- Roxin, C. (2014). Derecho Penal, Parte General, tomo II. Especiales formas de
aparicién del delito. Fernando Veldsquez Veldsquez.

- Orts Berenguer, E.; Gonzélez Cussac, . L. (2014) Compendio de Derecho Penal,
Parte General (4 ed.). Fernando Veldsquez Veldsquez.

- Cano Jaramillo, C. A. (2014). Oralidad, Redaccién, Argumentacién y Texto juridico.
Ingrid Bibiana Muiietones Rozo.

Entrevista

- Profesor Kai Ambos. Maria Alejandra Troncoso Torres.

@ UNIVERSIDAD SERGIO ARBOLEDA



UNIVERSIDAD SERGIO ARBOLEDA
CUADERNOS DE DERECHO PENAL No. 12

DIRECTOR
Fernando Veldsquez Veldsquez
COORDINADOR
Carlos Augusto Galvez Bermuidez
GESTORA TECNICA
Ingrid Bibiana Munetones Rozo

COMITE EDITORIAL
José Hurtado Pozo
Alfonso Cadavid Quintero
Ricardo Molina Lépez
Juarez Tavares
Fernando Velasquez Veldsquez
Carlos Augusto Galvez Bermtdez
Guillermo Portilla Contreras
Lotario Vilaboy Lois

COMITE CIENTIFICO
Emiliano Borja Jiménez
Luis E. Chiesa Aponte

Juan Luis Gémez Colomer

Walter Perron
John A. E. Vervaele
Ricardo Posada Maya
Kai Ambos
Renzo Orlandi

CONSEJO ASESOR
Alvaro Vargas
Mario Trapani
Nodier Agudelo Betancur
Oscar Julian Guerrero Peralta
Hernén Gonzalo Jiménez Barrero
Carlos Roberto Solérzano Garavito
Claudia Helena Serje Jiménez
Hernando Leén Londofio Berrio
André Scheller D’ Angelo
Christian Wolffhiigel Gutiérrez
Renato Vargas Lozano
CORRECTOR DE ESTILO
Fernando Veldsquez Veldsquez
DISENO Y DIAGRAMACION
Maruja Esther Flérez Jiménez
DISENO CARATULA
Maruja Esther Flérez Jiménez
IMAGEN DE PORTADA
Shutterstock.com
Fecha de edicién: julio-diciembre de 2014
Queda prohibida toda reproduccion por cualquier
medio sin previa autorizacion escrita del editor
Edicién realizada por el Fondo de Publicaciones
Universidad Sergio Arboleda. Carrera 15 No. 74-40
Teléfonos: 3 25 75 00 Ext. 2131. www.usa.edu.co
Fax: 3177529
Correo: cuadernos.der.penal@usa.edu.co
Version electrénica: http:/ /www.usergioarboleda.
edu.co/cuadernos-de-derecho-penal/index.htm
ISSN: 2027-1743



Contenido

L. PRESENTACION.....cocuiuiiiiiiiiiieieieieietete ettt 7

I1. DocTRINA

- Aplicacién del régimen de abuso de mercado (operaciones con infor-
macién privilegiada y la manipulacién del mercado): shacia un modelo
integrador de la aplicacién de la ley penal y administrativa en la UE?

Michiel ]. ]. P. Luchtman y John A. E. Vervaele...............nininicincnncnnn, 13
- La crisis de la dogmatica: nuevas perspectivas.
Emiliano Borja JIMENEZ...........cvmueuviviniiciiiiiicieiice i 55

- La securitizacion de la politica criminal postmoderna y lineamientos
para un proceso de resistencia.
Thereza Cristing COitinho das NEUES.........cvecveeeeeeeeeeceeieeeieeeeeeseeeeeeeeereeeseens 79

III. DocuMENTOS
- El Papa Francisco y el Derecho penal..........ccccoooceininiiniiiniinincc 99

IV. JURISPRUDENCIA

- La trata de personas y la explotacién de menores de edad.
Fernando Veldsquez VelASQUExZ..............ccocvciniciniciniciiicisiciiccc s 121

V. BIBLIOGRAFiA

- Roxin, C. (2014). Derecho Penal, Parte General, tomo II. Especiales
formas de aparicién del delito.

Fernando Veldsquez VelASqUEz. ...........ccoccccvviiciiiciiicciccescceeeenenns 179
- Orts Berenguer, E.; Gonzalez Cussac, J]. L. (2014) Compendio de
Derecho Penal, Parte General (4 ed.).

Fernando Veldsquez VelASQUez.............ccccceciiuciiicciiccccccceececnenenns

182
- Cano Jaramillo, C. A. (2014). Oralidad, Redaccién, Argumentacién y
Texto juridico.
Ingrid Bibiana Mumietones ROZO..............cccccorcviniiuciciniiciiniiceeicccseneaa 185
VI. Entrevista
- Profesor Kai Ambos. Maria Alejandra Troncoso TOFres..............coceeeueveene 191

Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, julio-diciembre de 2014 3






I
Presentacion






En esta oportunidad la Revista contiene cinco secciones. En el
aparte destinado a la doctrina se incorporan tres trabajos: el primero,
intitulado Aplicacién del régimen de abuso de mercado (operaciones
con informacién privilegiada y la manipulacién del mercado):
¢hacia un modelo integrador de la aplicacién de la ley penal y
administrativa en la UE?, del cual son coautores los profesores de
la Universidad de Utrecht (Holanda) Michiel J. J. P. Luchtman y
John A. E. Vervaele, texto en el cual se examina la manipulacién del
mercado y la aplicacién de un modelo integrador de la ley penal y
administrativa en la Unién Europea, en estos d&mbitos.

El segundo, se corresponde con la importante relatoria denomi-
nada La crisis de la dogmatica: nuevas perspectivas, confeccionada
por el Profesor Emiliano Borja Jiménez a raiz del evento llevado a
cabo los dias 19 y 20 de junio de 2014, en las universidades Jaume
I y de Valencia, Espafia, con el cual se aboga por una Dogmatica
juridico-penal orientada hacia la Politica Criminal después de hacer
una dura critica a las elaboraciones tradicionales de esta disciplina
que, por supuesto, no esta en capacidad de cumplir las funciones
que se le han asignado y, por ende, no resulta tan apolitica como
muchos lo pretenden. Este trabajo, por supuesto, es el que le da su
nombre a este niimero de nuestra publicacién.

Ademads, en tercer lugar, se consigna un trabajo del cual es autora
la investigadora brasilefia Thereza Cristina Coitinho das Neves, sobre
el siempre dificil y recurrente tema de La securitizacion de la politica
criminal postmoderna y lineamientos para un proceso de resistencia,
asunto que aflora cuando—como aqui se propone-se pretende discutir
la crisis de la Dogmatica penal y, por supuesto, de ese Derecho penal
que ha visto en la seguridad su més preciado refugio sobre todo
cuando el mismo se convierte en un trofeo electoral.

A continuacién, se introduce -no con vocacién de permanencia—
una seccién que hemos intitulado como documentos porque en ella
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queremos destacar estudios o trabajos calificables de tales y que,
como en esta oportunidad, sean trascendentales para el debate
juridico-penal y disciplinas afines. Eso, justo es recordarlo, es lo
que sucede con las piezas siguientes y que no se podian dejar pasar
desapercibidas: en primer lugar, la misiva remitida el treinta de mayo
de 2014 por el Santo Padre, Francisco, a la Asociacién Internacional
de Derecho Penal (AIDP) con motivo del XIX encuentro que se llevé
a cabo entre los dias 31 de agosto y seis de septiembre de 2014 en
Sao Paulo (Brasil); asi mismo, en segundo lugar, tres discursos
pronunciados en la Audiencia que el Santo Padre le concedié a
las asociaciones de cultores de las disciplinas penales el dia 23 de
octubre de 2014, para el caso a los dignatarios de la Asociacién
Internacional de Derecho Penal, la Sociedad Internacional de
Criminologia, la Sociedad Internacional de Defensa Social, la
Fundacién Internacional Penal y Penitenciaria, la Sociedad Mundial
de Victimologia y la Asociaciéon Latinoamericana de Derecho Penal
y Criminologfa; ellos son, en su orden: el del Profesor Eugenio Ratil
Zaffaroni en representacion de la Asociacién Latinoamericana de
Derecho Penal y Criminologia (ALPEC), el del Profesor John A. E.
Vervaele como presidente de la Asociacion Internacional de Derecho
Penal (AIDP) y el de Su Santidad intitulado como cautela in poenam
et primatus principii pro homine. Se trata, sin duda, de materiales que
deben estar al alcance de los estudiosos porque con ellos es la propia
Iglesia la que abre sus puertas al debate juridico-penal.

La seccién de jurisprudencia se dedica a la sentencia proferida
por la Corte Constitucional, el dia nueve de julio de dos mil catorce
(2014), mediante la cual se declaré la exequilidad condicionada
del articulo 93 de la ley 1453 de 2011; esa decision es objeto de un
analisis critico por parte del suscrito Director en un comentario que
se intitula como La trata de personas y la explotacién de menores
de edad.

En el aparte destinado a la bibliografia se resefian en esta oportu-
nidad tres textos distintos aparecidos a lo largo de los tltimos me-
ses: en efecto, en primer lugar, se aborda el libro Derecho Penal,
Parte General, tomo II. Especiales formas de aparicién del delito, del
cual es autor el profesor aleméan Claus Roxin que, después de once
afios, ha sido traducido a nuestro idioma por un equipo de quince
traductores liderados por el Profesor Luzén Pefia y que esta a dis-
posicién del ptblico desde el pasado mes de octubre; asi mismo, en
segundo lugar, se hace otro tanto con la recientemente publicada
cuarta edicién del Compendio de Derecho Penal, Parte General, del

8 Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, julio-diciembre de 2014



cual son coautores los profesores de la Universidad de Valencia En-
rique Orts Berenguer y José Luis Gonzalez Cussac. Ambos son de la
cosecha del suscrito Director. Finalmente, en tercer lugar, se difunde
el estudio hecho por la Sefiora Ingrid Bibiana Mufietones Rozo del
libro Oralidad, Redaccién, Argumentacién y Texto juridico, del cual
es autor el Profesor Carlos Arturo Cano Jaramillo.

Para culminar, la seccion de entrevistas se destina en esta
oportunidad al connotado catedratico el Profesor Kai Ambos
(miembro de nuestro Comité Cientifico y profesor de la Especializa-
cién en Derecho Penal de la Universidad Sergio Arboleda) quien,
para fortuna de los estudiosos del Derecho Internacional Penal y de
los Derechos Humanos, contintia adelante con sus investigaciones y
sus valiosos aportes; de ella es responsable la egresada de la Escuela
de Derecho y colaboradora del Departamento, la Sefiorita Maria
Alejandra Troncoso Torres.

Por supuesto, no queremos dejar pasar esta oportunidad
para felicitar al Profesor John A. E. Vervaele, catedratico de la
Universidad de Utrecht en Holanda y miembro de nuestro Comité
Cientifico, quien el pasado mes de septiembre ha sido investido
como nuevo presidente de la Asociacién Internacional de Derecho
Penal (AIDP), la més antigua del planeta. El, ademés, es profesor de
nuestros posgrados de Derecho penal y, como se puede evidenciar
en este niimero de la Revista y en otros, es un decidido impulsor de
nuestras faenas académicas y un calido amigo que durante cerca de
treinta afios nos ha honrado con su afecto y amistad.

Estos agradecimientos son también extensibles a todos los
miembros de la comunidad académica nacional e internacional que
nos apoyan con sus colaboraciones y las revisiones de los materiales
como pares ciegos; y, por supuesto, que no en tiltimo lugar, debemos
honrar a nuestro Rector el Dr. Rodrigo Noguera Calderén por su
reiterado apoyo a este proyecto académico.

Fernando Veldsquez Veldsquez.
Director.
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1
Doctrina






Aplicacién del régimen de abuso de mercado
(operaciones con informacién privilegiada y la
manipulacion del mercado): ;hacia un modelo integrador
de la aplicacion de la ley penal y administrativa en la UE?*

Michiel |. ]. P. Luchtman y John A. E. Vervaele**

Resumen

El texto estudia las normas relativas al abuso de mercado en la Unién Euro-
pea, la aplicacion de la regulacion de los mercados financieros y la manipula-
cién del mercado. Asi mismo, a partir del andlisis de dos casos, muestra como
en el marco de la regulacién actual las autoridades nacionales en la UE no
son en absoluto conscientes de la dimensién de sus tareas en Europa. Realiza
un anélisis de las propuestas legislativas recientes que tienen como objetivo
crear igualdad de condiciones para los operadores econémicos, los ciuda-
danos y las autoridades policiales. Plantea, ademas, una distincién entre las
medidas propuestas en el ambito del Derecho administrativo y el Derecho
penal, para argumentar que estas propuestas atin no tienen en consideracién
los objetivos centrales de la UE.

Palabras clave

Abuso de mercado; aplicacién de la ley; derechos fundamentales; ESMA; Eu-
rojust; operaciones con informacién privilegiada; Seguridad y Justicia; Trata-
do de la Unién Europea; Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

* Traducido del inglés al espafiol a cargo de Luz M? Palomero Rojo, Investi-
gadora de la Universidad de Salamanca.

" Michiel Luchtman es profesor asociado en el Instituto Willem Pompe
de Derecho Penal y Criminologia e investigador en el Utrecht Centre for
Regulation and Enforcement in Europeel (RENFORCE). John Vervaele es
profesor en Derecho Penal Econémico y Europeo y Co-Director del Utrecht
Centre for Regulation and Enforcement in Europe (RENFORCE) en la
Facultad de Derecho de Utrecht en los Paises Bajos y profesor de Derecho
Penal Europeo en el Colegio de Europa de Brujas, en Bélgica; es también
Presidente de la Asociacion Internacional de Derecho Penal (AIDP).
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Introduccion

Desde hace mucho tiempo, la Unién Europea (en adelante UE)
ha sido un importante motor para la integraciéon de los merca-
dos financieros en el continente europeo. Es posible decir que
la internacionalizaciéon permanente ha impulsado el proceso de
integracion europea y la UE, a su vez, ha impulsado atin més
este desarrollo mediante la eliminacién de barreras interestatales
a través de cuatro libertades y la armonizacién de las medidas.
La UE se fij6 objetivos ambiciosos para si misma en el Tratado
de Lisboa. El articulo 3 (2) del Tratado de la Unién Europea (en
adelante TUE) ofrece a los ciudadanos europeos un espacio de
libertad, seguridad y justicia (en adelante ELS]) sin fronteras in-
teriores, en el que esté garantizada la libre circulacién de per-
sonas, simultdneamente con medidas adecuadas en materia de
prevencién y lucha contra la delincuencia. En lo que respecta al
mercado interior, el articulo 26 (2), del Tratado de Funcionamien-
to de la Unién Europea (en adelante TFUE), ademads sostiene que
el mercado interior implicard un espacio sin fronteras interiores
en el que esté garantizada la libre circulacién de mercancias, per-
sonas, servicios y capitales, de conformidad con las disposiciones
de los tratados.

Este articulo parte de la hipétesis central de que estas ambiciones
tienen consecuencias para la organizacién de la aplicacion de la Ley.
A pesar de que la facultad de hacer cumplir las leyes se considera
que pertenece al nticleo del Estado—nacién (y a la UE, por lo que se
suele cumplir por las autoridades nacionales), dichas autoridades
y sus facultades son una parte esencial del ordenamiento juridico
europeo. Estas no sélo tienen un conjunto de potestades con el fin de
aplicar efectivamente las leyes de la UE en sus propios territorios,
sino que también deben cooperar entre si en casos transnacionales
o en los casos nacionales en las que se necesita asistencia legal mu-
tua (MLA, en siglas en inglés). Por consiguiente, la integracion de
los mercados financieros implica por si misma, una responsabili-
dad conjunta de aquellas autoridades nacionales competentes in-
volucradas, que no sélo se refiere a cuestiones de si la eficacia de la
cooperacion se ha de lograr entre dichas autoridades sino, también,
en términos de quién es el responsable de la supervisiéon general y
la proteccién de los derechos fundamentales. En un sistema de com-
petencias estos términos se solapan y existe el riesgo real de que si
todos son competentes, en tdltima instancia nadie va a ser realmente
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responsable (Bovens, Curtin y Hart, 2010, pp. 44-46, 192-193; Bu-
suioc, 2010, p. 8; Groenleer, 2009, pp. 103-104).

Nuestro andlisis se centra en un area especifica que siempre ha
estado a la vanguardia de la evolucion, es decir, las normas relativas
ala aplicacién de los casos de abuso de mercado. Cuando se trata de
la aplicacién de la regulacion de los mercados financieros de la UE
y, particularmente, en la manipulacién del mercado, las principales
preguntas son: ; 1) hay alguna necesidad de ejecucién por parte de la
UE; 2) si es asi, esta limitada a la jurisdiccién prescriptiva o también
incluye jurisdiccion investigadora en el ELS]J (en la coordinacién del
desempefio supranacional); y 3) si incluye un proyecto integrado
de la aplicacién administrativa y penal? Empezamos el siguiente
apartado con dos casos en los cuales se muestra que, en el marco de
la regulacién actual, las autoridades nacionales competentes no son
en absoluto conscientes de la dimensién de sus tareas en Europa, que
no sélo lleva a una duplicacién del trabajo de las mismas sino a una
mayor complicacién enlassituacionesjuridicas delas personas fisicas
y juridicas afectadas. Seguidamente, proporcionamos una visién
general de la agenda politica de los érganos legislativos europeos
y hacemos un andlisis de las propuestas legislativas recientes que
tienen como objetivo crear una igualdad de condiciones, no sélo
para los operadores econémicos y los ciudadanos, sino también
para las autoridades policiales. Hacemos una distincién entre las
medidas propuestas en el dmbito del Derecho administrativo y
el Derecho penal. Luego, se argumenta que estas propuestas atn
no tienen plenamente en consideracién los objetivos centrales de
la UE, tal como se formulan en los articulos 3 de TUE y 26 TFUE
anteriormente mencionados. Terminamos con un breve resumen de
nuestras conclusiones. Por ultimo, debemos sefialar que como este
trabajo se centra en la aplicacién del Derecho ptblico (administrativo
y penal, segtin ya se dijo), pasamos por alto la utilizacién de la ley en
el &mbito del derecho privado y sus agentes.

Acuerdos y analisis de problemas

El Fortis Bank: la manipulacion del mercado y el abuso de mercado.

En 2007, justo antes de la crisis financiera y la fusiéon de 2008, el
Banco Santander, el Fortis Bank y el Royal Bank of Scotland obtuvie-
ron el control sobre el Banco ABN Amro a través de una discrepante
puja publica de adquisicién, por la cantidad de 72 mil millones de euros,
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una de las mas grandes en la historia de la industria de servicios
financieros. La operacién fue aprobada por la Comisién Europea (en
adelante CE), pero el Fortis Bank tuvo que vender algunos activos.
Fortis Bank, el banco mas grande de Benelux, tenia problemas
para financiar su parte adquirida y decidié lanzarse al mercado de
capitales para obtener nuevos ingresos y asi poder ofrecer acciones
nuevas. Dicha operacién tuvo una amplia difusién. Aunque la
ampliacién de capital tuvo éxito, no fue suficiente para garantizar
la posicién financiera del Banco Fortis, pues el empeoramiento de
la situacién de los mercados financieros y la creciente desconfianza
en el sector bancario lo llevaron al punto del colapso, hasta que los
gobiernos de Bélgica, Holanda y Luxemburgo intervinieron y lo
nacionalizaron, pues lo desmantelaron y vendieron parcialmente.
Sin duda, esta apropiacion y descomposicién no fue hecha desde
una perspectiva europea sino que, mas bien, es un ejemplo tipico de
una actividad econémica impulsada por el interés nacional.

Debido ala crisis dela empresa, rapidamente se plantearon dudas
acerca de su integridad financiera y de la informacién proporcionada
a los nuevos accionistas y a los ya existentes. Las normas relativas
a la manipulacién del mercado y al abuso de mercado se rigen, en
parte, por la legislacién Europea de mercados financieros (Directiva
6/2003/CE, 2003 enero 28, sobre operaciones con informacién
privilegiada y la manipulacién del mercado (abuso del mercado),
(OJEU L 96/16), y rigen en todos los estados miembros de la UE. Sin
embargo, la aplicacion de ellas en el caso Fortis ha sido fuertemente
impulsada por agendas e intereses nacionales. Las infracciones
llevadas a cabo con el abuso de mercado son las irregularidades
administrativas y las infracciones penales, cometidas en Bélgica,
Luxemburgo y en los Paises Bajos; en estos tres paises las personas
juridicas pueden ser declaradas responsables administrativamente
y penalmente por este tipo de delitos.

No obstante, en Luxemburgo no se llevé a cabo ninguna acciéon
por parte de las autoridades nacionales competentes, ni en el ambito
administrativo ni el judicial. Pero en los Paises Bajos, las autoridades
policiales y administrativas abrieron investigaciones contra el
ex Banco Fortis por sospechas de manipulacion del mercado y
abuso de mercado. Asimismo, en Bélgica, tanto las autoridades
administrativas como las judiciales que eran competentes, abrieron
investigaciones contra el ex Banco Fortis y contra el director
ejecutivo (en adelante CEO- Chief Executive Officer). Asi las cosas,
mientras existieron investigaciones y procedimientos concurrentes
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y paralelos en Bélgica y en los Paises Bajos, en Luxemburgo no se
realizé ninguna investigacién.

En febrero de 2012, la Autoridad Holandesa de Mercados
Financieros (AFM), fue la primera en concluir los procedimientos
de investigacién e impuso cuatro multas de 144.000 € a cada una
de las dos personas juridicas que constituyeron la Corporacién
del Fortis Bank, Fortis NV Bruselas y Fortis NV Utrecht (Véase,
De Brauw Blackstone Westbroek, 2010; Fortis N.V. - gevestigd te
Utrecht, 2010). Ademas, el Fortis Bank fue declarado culpable por
manipulacién del mercado y abuso de mercado en dos situaciones:

De un lado, después de la adquisicién de ABN Amro, el consejero
delegado del Fortis Bank organizé una conferencia de prensa en la
que insisti6 en la fuerte y sana posicién financiera del Fortis. Al
hacer estas declaraciones, estaba engafiando a los inversores; y,
de otro lado, la CE obligé al Fortis Bank a vender algunas de las
participaciones del grupo. Al introducir estas partes activas en el
mercado, el Fortis Bank no publicé ninguna informacién negativa
sobre la situacién financiera del grupo y, con esa accién, manipuld
la negociacién de sus acciones en la bolsa de valores.

Ambas infracciones fueron hechas por los principales dirigentes,
dando instrucciones a los dos grupos del Fortis; por ello, el importe
total de la multa se redujo a un 50 por ciento para cada parte
propietaria del grupo. La imposicién de las multas administrativas
por la AFM a las dos personas juridicas que componen la
organizacién del Fortis Bank, con seguridad, se han coordinado
con las autoridades judiciales holandesas competentes. En los
Paises Bajos, el marco legal impone la obligacién a las autoridades
administrativas y judiciales de elegir en una etapa del proceso que
via de aplicacién van a emplear, es decir, deben optar por imponer
sanciones administrativas o penales (el llamado principio ‘una via’).
No obstante, esto no impide la apertura de un proceso penal contra
los ex CEOs; al respecto, la Fiscalia holandesa no ha hecho ninguna
notificacién formal sobre la existencia o no de alguna investigacién
judicial en curso'. Se desconoce y es dificil de suponer sila dimensién
europea del asunto en este caso, fue un factor relevante a la hora de
tomar la decisién de ir por el camino de la ejecucién administrativa,
en vez de optar por la via del Derecho penal. Pese a lo anterior,
lo que esté claro es la existencia de una accién unilateral por parte
de las autoridades holandesas, sin ninguna coordinacién con las
administrativas y judiciales belgas.
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En junio de 2012, la Delegacién de Ejecucion Administrativa
de Bélgica, especificamente la Autoridad de Servicios y Mercados
Financieros (en adelante FSMA), encontré evidencias de que la
empresadistribuydinformacién engafiosay elauditor administrativo
pidi6 la imposicién de multas de 500.000 € contra el ex Banco Fortis
y multas de 250.000 a 500.000 € para tres de los directores ejecutivos.
En junio de 2013, la comisién sancionadora de FSMA requiri6 al
auditor para que revisara y evaluara a la entidad, para maximizar
las multas contra el CEO al monto de 400.000 €. Finalmente, en
2013, las autoridades judiciales belgas decidieron enjuiciar a siete ex
CEOs por informacién engafiosa, abuso de mercado, falsificacién de
documentos y engafios, pero optaron por no procesar al ex Banco
Fortis o BNP Paribas Fortis (el nuevo duefio del banco).

Junto a estos procedimientos administrativos y penales, las
victimas interpusieron demandas civiles contra Fortis y contra su
consejero delegado en diversas jurisdicciones y, cuando fue posible
(como en Bélgica), también desempefiaron un papel activo en el
arranque del proceso como parte civil en el proceso penal.

Libor/Euribor: escindalo de la manipulaciéon de los tipos de
interés.

La tasa interbancaria de Londres (en adelante Libor) es la que
se emplea como promedio por los principales bancos en Londres y
se cobra cuando ellos realizan préstamos a otros bancos; se calcula
para diez divisas, incluyendo el ddlar y el euro. Cerca de 20 bancos
lideres en el mundo participan en los paneles de Libor (Véase. BBA,
s.f.). Euribor es la abreviatura de Euro Interbank Offered Rate (tipo
europeo de oferta interbancaria). Los tipos de Euribor se basan en
los modelos de interés fijados por los paneles de alrededor de 40 o
50 bancos europeos (Véase. Euribor panelbanks, s.f.). Ambas tasas
de Libor y Euribor son las de referencia diaria para las hipotecas,
productos de préstamos al consumidor, acuerdos de tipos futuros,
opciones, swaps y otros instrumentos financieros; y, de este modo,
todos ellos tienen efectos significativos en los consumidores y en los
mercados financieros en todo el mundo.

Asi las cosas, en 2012 sali6 a la luz que desde 1991 los paneles
Libor y Euribor habian estado manipulando intencionadamente
los tipos de interferencias, con el fin de aumentar las ganancias
de los bancos. Varios bancos europeos se enfrentaron a las in-
vestigaciones y a los procesos acumulados, tanto en los EE.UU.
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como en los paises europeos. Los bancos no tenian solo que hacer
frente a las reclamaciones por dafios civiles (en su mayoria en
los EE.UU.) sino, también, a procedimientos punitivos por parte
de las autoridades administrativas (los reguladores financieros y
las autoridades competentes: la autoridad competente Europea
y la autoridad competente de Suiza, abrieron un procedimiento
por el comportamiento de cartel) y por parte de las autoridades
judiciales.

Una de las entidades que estaba activa tanto en las tasas Libor
como en las Euribor era el Barclays Bank PLC, una corporacién
de servicios financieros con sede en Londres y que tiene filiales
bancarias en todo el mundo, incluso en los EE.UU. En el periodo
2007-2009, algunos operadores de swaps en Barclays solicitaron que
determinados intermediarios en el Libor y Euribor de Barclays los
sometieran a contribuciones que beneficiaran, mediante la nego-
ciacién, las posiciones de los operadores econémicos en lugar de
aquéllas que cumplian con las definiciones de Libor y Euribor. Estos
operadores de swaps propusieron, bien una contribucién especial de
Libor o Euribor para un exclusivo plazo y moneda, o hicieron pro-
puestas en las que los intermediarios contribuyesen a una tasa mas
alta, mas baja o sin cambios en un concreto plazo y en una moneda
determinada. Los operadores de swaps hicieron estas solicitudes a
través de mensajes electrénicos, conversaciones telefénicas y perso-
nales. Los demandantes de Libor y Euribor acordaron dar cabida, y
atendieron las solicitudes de los operadores de swaps para favorecer
las demandas del Libor y Euribor en nume-rosas ocasiones.

En junio 2012 el Barclays Bank PLC concluy6 un acuerdo de no-
prosecucién de la actuacién en su contra con la Divisién de Fraude
del Departamento de Justicia de Estados Unidos, la Seccién de Frau-
de (Fraud Section), al admitir su culpabilidad por la mala conduc-
ta relacionada con las propuestas de las tasas de Libor y Euribor y
acordé pagar 160 millones de euros de penalizacién; con ello evité
ser procesado penalmente (Véase. U.S. Department of Justice, Cri-
minal Divisién, 2012). Como parte del acuerdo con el Departamento
de Justicia?, Barclays reconocié y aceptd su responsabilidad por su
conducta ilicita en una declaracién sobre los hechos que se incorpo-
r6 en el acuerdo. Segtn el pacto, Barclays proporcioné a los pane-
les Libor y Euribor propuestas que, en varias ocasiones, eran falsas,
porque indebidamente tomaron en consideracién las posiciones de
negociacién de sus operadores o inquietudes sobre su reputacion,
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debido a la imagen negativa de los medios de comunicacién en rela-
cién con sus alegaciones en Libor.

Ahora bien, como consecuencia de la admisién por parte de
Barclays de su mala conducta, su cooperacién extraordinaria, sus
esfuerzos de remediacién y ciertos factores y atenuantes, el Depar-
tamento decidi6é no procesarlo por proporcionar falsas contribucio-
nes sobre Libor y Euribor, a condicién de que cumpliese con sus
obligaciones en curso, dentro del marco del acuerdo y en un periodo
de dos afios. El acuerdo de no enjuiciar, adviértase, solo se aplic6
al Barclays y no cobijé a sus empleados o directivos o a cualquier
otro individuo perteneciente a esa empresa. La investigacion crimi-
nal del Departamento de Justicia sobre la manipulacién de las tasas
del Libor y Euribor contintia con actuaciones en curso contra otras
instituciones financieras e individuos. El acuerdo requiere que Bar-
clays siga cooperando con el Departamento en sus investigaciones
en curso. Ademas, se entiende que este Acuerdo no obliga a ningu-
na autoridad fiscal federal, estatal, local o extranjera que no sea la
Seccién de Fraude. Sin embargo, la Seccién de Fraude requerira de
la cooperacién de Barclays a la atencién de otros miembros de las
fiscalias y de investigaciones, cuando se lo soliciten.

Por otra parte, también en Junio de 2012, el Banco Barclays fue
multado con 200 millones de délares por la Comisién de Comercio
de los Mercados de Futuros de EE.UU. y con 59.5 millones de libras
por la Autoridad de Servicios Financieros del Reino Unido por
intento de manipulacion de las tasas de Libor y Euribor (Véase. FSA,
2012, Barclays fined £59.5 million for significant failings in relation to
LIBOR and EURIBOR; FSA, 2012, Final notice). En junio del 2012, la
Oficina de Fraudes Graves del Reino Unido anuncié que iniciaria
investigaciones penales por el escindalo de las tasas de Libor,
contra diversas personas incluido el consejero delegado de Barclays
(Treanor, 2012).

Como Barclays, diversos bancos se enfrentaron a acciones acu-
mulativas similares de ejecucién. En diciembre de 2012, el UBS sui-
zo acordo pagar 1.5 billones de doélares (1.2 billones de doélares al
Departamento de Justicia de EE.UU. y a la Comisién de Comercio
de los Mercados Futuros, 160 millones de libras a la Autoridad de
Servicios Financieros del Reino Unido y 60 millones de francos sui-
zos a la Autoridad de Supervisién del Mercado Financiero Suizo
por su papel en el escandalo de las tasas). A mediados de 2012, el
Banco Nacional de Holanda (DNB) y las Autoridades de Mercados
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Financieros holandesas, comenzaron las investigaciones adminis-
trativas por el escandalo de las tasas del Libor y Euribor (DNB en
AFM onderzoeken manipulatie Libor-rente, 2012), pero recurrieron a su
deber de confidencialidad para negarse a dar mas informacién sobre
las investigaciones concretas. Las autoridades judiciales holandesas
no estaban dispuestas a confirmar ninguna investigacién judicial
oficial sobre el holandés Rabobank; mientras tanto, este acordé con
algunos organismos reguladores, como el Departamento de Justicia
de EE.UU., la Comision de Comercio de los Mercados Futuros de
Estados Unidos y la Autoridad de Conducta Financiera del Reino
Unido, el pago de una multa de 774 millones de euros.

En diciembre de 2013, la Autoridad de la Competencia de
la UE hizo un acuerdo con siete bancos y un fondo de inversién
(Citigroup, Deutsche Bank, Royal Bank of Scotland, JP Morgan,
Société Générale y Rp Martin) por un importe total de 1,71 millones
de euros; al Barclays y a UBS se les concedi6 la inmunidad en
relacién con el pago de las multas, pues hicieron una declaracién
en el pacto. Otros bancos, como HSBC y Crédit Agricole, no estaban
de acuerdo con la liquidacién y se enfrentaron a penas mas altas. La
liquidacién es la mayor multa jamés impuesta por las autoridades
de la competencia europeas.

Analisis.

¢Qué podemos concluir de estos ejemplos? Por un lado, incluso
en areas claves del mercado interior y el ELS], la activacion de la
jurisdiccién para investigar y sancionar queda exclusivamente en
manos de los Estados miembros, también en lo que respecta a la
estabilidad e integridad del sistema financiero y el funcionamiento
del mercado interior. La tinica excepcién es en materia de libre com-
petencia, donde fueron otorgadas a la CE competencias directas de
Derecho administrativo sancionador. Por supuesto, la activaciéon de
la jurisdiccién para investigar y sancionar violaciones en el mercado
interior depende del marco legislativo (jurisdiccién prescriptiva),
pero, adviértase, eso es en gran medida un interés de la soberania
de los Estados—Nacién.

No debemos olvidar que, en la aplicacién del Derecho ptiblico
-y esto es muy diferente al Derecho privado-hay una relacién muy
fuerte entre la legislacion aplicable (normas sustantivas y de De-
recho procesal) y la jurisdiccién, para investigar y juzgar. Aunque
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la ley material aplicable en los mercados financieros y los produc-
tos es muy armonizada por el Derecho de la Unién (Directiva del
Parlamento Europeo y el Consejo Europeo, 2003), el régimen de
aplicacion estd lejos de ser unificado. Cuando se trata de aplicar las
medidas administrativas en el &mbito de los mercados financieros,
las autoridades nacionales tienen que reconocer y cumplir en cier-
tas materias con las obligaciones de aplicacién sustantiva y de pro-
cedimiento impuestas por la UE. Esto es, por ejemplo, el caso de
la aplicacién administrativa relacionada con el abuso de mercado
(Directiva del Parlamento Europeo y el Consejo Europeo, 2003). Sin
embargo, en el ambito de las tasas de referencia del Libor y Euribor,
no existen obligaciones de aplicaciéon de la UE, y queda en manos
de todos los Estados miembros la auto-regulacion y la ejecucién por
parte del sector financiero.

Al mismo tiempo, cuando se trata de la aplicacion de la ley penal,
no existen obligaciones por parte de la UE. Sin embargo, muchos
de los Estados miembros disponen en sus legislaciones de delitos
especificos y comunes, regulando cuando se pueden aplicar tanto
al abuso de mercado y a la manipulacién del mercado. La eleccién
del régimen de aplicaciéon (civil, administrativo, penal) es, pues,
una mezcla de las obligaciones europeas de menor importancia y
las principales opciones legislativas nacionales. El resultado es que
la activacién de la jurisdiccién para investigar y juzgar, depende,
en gran medida, de un combinado de la jurisdiccién prescriptiva de
cada una de las jurisdicciones individuales de cada Estado miembro.
De esta manera, los modelos de aplicacién de la ley se han quedado
atras de la globalizacién financiera y fuera de la realidad de los
mercados financieros integrados, dentro y fuera de la UE. Por lo
tanto, se puede observar claramente que no sélo existe la necesidad
de un aumento de la armonizacién en torno al acatamiento por
parte de la UE de los sistemas nacionales de aplicacién de la ley,
sino también un modelo de aplicacién supranacional que pueda
coordinar y, eventualmente, tomar decisiones vinculantes e indi-
viduales al respecto.

Por consiguiente, las consecuencias juridicas en el ejercicio de la
investigacion y fallo por cada jurisdiccién de un Estado miembro
individual en el ELS]J, estan lejos de ser claras. El CEO del antiguo
Banco Fortis actué rdpidamente para reclamar que las multas
impuestas por Holanda impedirian més sanciones administrativas
y penales en otros Estados miembros de la UE, basdndose en el
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principio ne bis in idem (Vervaele, 2013, pp. 211-229). Su estrategia
no funciond, pues el antiguo Banco Fortis y algunos CEO fueron
multados en Bélgica y todos los directores ejecutivos estidn en el
banquillo penal. Sin embargo, la pregunta juridica que se plantea es
si nuevas multas administrativas y sanciones penales son posibles
en Bélgica contra las mismas personas juridicas, o si estan excluidos
por la imposicién de las multas administrativas holandesas. La
dimensién transfronteriza no se limita a la cosa juzgada, sino que se
extiendeala proteccién transnacional delos derechos fundamentales,
como el principio de legalidad, las garantias procesales, incluido
el derecho a guardar silencio, el privilegio a no auto inculparse,
etc. (Gless y Vervaele, 2013, pp. 1-10), también en relacién con la
combinacién del cumplimiento punitivo administrativo y penal.

En todos los sentidos es evidente, en primer lugar, que el sistema
de persecucién en estos casos no refleja una clara coordinacién
de la jurisdiccién en el ELS]. ;Quién dice que, en el caso Fortis, el
régimen de aplicacién administrativa holandesa fue el mecanismo
de aplicaciéon mas adecuado?, ademas, jpor qué tuvieron estos la
posibilidad de imponer las sanciones administrativas en primer lugar
y, como consecuencia, restringieron otras sanciones administrativas
o penales por parte de otras autoridades de los Estados miembros
contra las mismas personas juridicas?, y, por ello, ;por qué no se
ocuparon las autoridades belgas de los intereses de las personas
juridicas involucradas, que ahora se enfrentan a castigos multiples
por los mismos hechos en diferentes jurisdicciones nacionales, pero
que estaban operando en un solo ELS]?

En segundo lugar, debe decirse que las sanciones a las personas
juridicas parecen ser méas bien modestas en relacién con la magnitud
de las victimas (cientos de miles), la magnitud de los intereses
publicos en juego (la integridad del mercado financiero de la UE)
y la gran importancia de los mercados financieros referente a los
fines del mercado interior. A pesar de la armonizacién del derecho
sustantivo y la parcial aplicacién de la ley de la UE, todavia parece
posible que el organismo de aplicacién que acttia primero es el
principal regulador, con lo cual podria impedir mas tramites a
través del principio ne bis in idem. Pero asi otros procedimientos no
estuviesen prohibidos por el principio ne bis in idem, es muy ineficaz
dominar la aplicaciéon del interés comin europeo en segmentos
nacionales y dejar en manos de las autoridades de aplicacién
nacional la plena libertad de intervencién, con el resultado de que
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en algunos paises no pasa nada y que en otros los procedimientos
concurrentes estdn acaeciendo durante afios. Estd claro que, en
la actualidad, no se puede hablar de un enfoque integrado de la
aplicacién administrativa y penal, ni en los Estados miembros ni en
el ELS].

Por dltimo, desde el escandalo de la falsificacién de intereses
del Libor/Euribor, también podemos concluir que las politicas y
estrategias de aplicacion de la ley juegan un papel muy importante
en la obtencién de los objetivos del ELS] y del mercado interior.
El hecho de que los organismos reguladores y ejecutores de los
Estados Unidos hayan sido muy activos, es producto de que en
las instituciones financieras europeas, es sin duda destacable la
inactividad de una gran cantidad de organismos de aplicacién
que no cumplen sus funciones. Por ello, del ejemplo de Libor/
Euribor, podemos concluir que entre las autoridades encargadas
de la aplicacién de la ley en la UE hay poca o ninguna coherencia
estratégica en la materia. Es mads, en algunos paises ninguna
jurisdicciéon de aplicacién de la ley fue activada, mientras que
en otros hubo una racha de actuacién entre varias autoridades
administrativas y judiciales. Desde el punto de vista del conjunto
del ELS], el resultado es un mosaico con piezas de una actividad
superior y con piezas de una baja actividad o ninguna en absoluto.

No obstante, desde la perspectiva del analisis de nuestros dos
ejemplos, podemos seguir reflexionando sobre la relacién entre los
objetivos de las politicas, la regulacién y la aplicacién de la ley en
el &mbito de los mercados financieros. Los objetivos del mercado
interior incluyen la libre circulaciéon de capitales y la proteccién
de la integridad de los mercados financieros (articulo 26 (2), del
TFUE); es mas, la aplicacion de la ley en el &mbito de los mercados
financieros es claramente parte del ELS] (Titulo V del TFUE). Ello
estd, por ejemplo, reflejado de manera explicita en el art. 75 TFUE,
pero también en los objetivos de la ELS], contenidos en el articulo 67
(1-3), en el cual se afirma que “la Unidn se esforzard por garantizar
un elevado nivel de seguridad mediante medidas de prevencién
de la delincuencia”. Los fines del mercado interior y el ELS] estan
también coordinados en el articulo 3 del TUE, que establecen los
principales objetivos de la Unién. Por ello, esta asegurado el enlace
entre la regulacién y la aplicacién en los Tratados. Sin embargo,
cabe preguntar: ;cémo surgié en la UE utilizar estas competencias?,
¢acaso la UE lleg6 a una estrategia para armonizar la aplicaciéon
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de la ley nacional?, ;establecié la UE un régimen de aplicacién
supranacional? Para responder a estos interrogantes, en primer
lugar abordamos las cuestiones desde el punto de vista general del
mercado interno y, luego, lo aplicamos a los mercados financieros.

(Hay un modelo de la aplicacién de politicas de 1a UE para los
sistemas reguladores en el mercado interior?

Desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, la CE y en
particular la Direccién General de Justicia, han adoptado una
postura proactiva en el tema de una politica de ejecuciéon penal y
también aquello relacionado con la ejecucién administrativa. De esta
forma, la Direccién General de Justicia en su pagina web?, detalla
tres competencias especificas para el Derecho penal en el TFUE:
en primer lugar, la UE puede adoptar directivas que establezcan
normas minimas relativas a la definicién de las infracciones y de
las sanciones penales, acorde con lo regulado en el articulo 83 (1)
del TFUE. Asimismo, el Articulo 83 (1) TFUE contiene una lista de
diez areas criminales especialmente graves y con una dimensién
transfronteriza; ella incluye el terrorismo, la trata de seres humanos
y la explotacién sexual de mujeres y nifios, el trafico ilicito de drogas,
el trafico ilicito de armas, el blanqueo de capitales, la corrupcion,
la falsificacion de medios de pago, la delincuencia informatica y la
delincuencia organizada.

En segundo lugar, la UE también puede adoptar directivas, con
arreglo al articulo 83 (2), que establezcan normas minimas para la
definicién de las infracciones y las sanciones penales en el &mbito
de que se trate, si son esenciales para garantizar la ejecucién eficaz
de una politica armonizada de la UE. En tercer lugar, la Direccién
General de Justicia, se refiere a la obligacién de proteger los intereses
financieros de la UE, en virtud de los articulos 310 (6), 325, 85 y 86
del TFUE que pueden incluir, si es necesaria, la proteccién mediante
el Derecho penal.

En septiembre de 2011, la CE envié una Comunicacién bajo el
titulo Hacia una politica de Derecho penal de la UE: garantizar la
aplicacién efectiva de las politicas de la UE mediante el Derecho
penal (CE, 2011), que trata especificamente de la competencia del
articulo 83 (2), del TFUE. En su primera parte, la Comisién explica
con detalle el alcance de la legislacién penal de la UE y subraya que el
articulo 83 (2) tiene como objetivo el fortalecimiento de la confianza

Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, julio-diciembre de 2014 25



mutua, asegurar un cumplimiento efectivo de la legislacién y la
coherencia y consistencia en la propia legislacién penal europea. El
articulo 83 (2) del TFUE no enumera los delitos o ambitos delictivos
especificos. Por esta razén, la CE elabora esa Comunicacién como
una gufa paralas decisiones politicas, si desea o no utilizar el Derecho
penal como un instrumento de ejecucién, y, también, en relacién
con otras herramientas de ejecucién, como la administrativa. La
Comisién también se ocupa de las elecciones politicas de la UE que
requieren el recurso al Derecho penal. Los criterios son la falta de
aplicacion efectiva o las diferencias significativas entre los Estados
miembros, para prevenir una aplicacién incoherente de las normas
de la UE. Aun asi, la CE tendra que evaluar —caso por caso- los
problemas especificos de aplicacién y las opciones para aplicar las
medidas administrativas y/o penales. Sin embargo, la Comisién
indica aquellos campos prioritarios para la armonizacién del
Derecho penal en virtud del articulo 83 (2), del TFUE. Se mencionan
tres dreas seleccionadas:

Primera, el sector financiero, por ejemplo en lo relativo a la
manipulacién del mercado y al uso de informacién privilegiada
(véase la Comunicaciéon sobre Regimenes sancionadores mas ri-
gurosos en el sector de servicios financieros COM (2010) 716 de
8.12.2010); segunda, la lucha contra el fraude que afecte a los inte-
reses financieros de la UE; y tercera, la proteccién del euro contra
la falsificacion.

La Comisién menciona, ademds, un conjunto de areas (no es una
lista exclusiva) en el que la aplicacién de ley penal podria desempefiar
un papel: la economia ilegal y la delincuencia financiera; el transporte
por carretera (Véase. Documento de trabajo de la Comisién SEC(2011)
391 de 28.3.2011, que acompana al Libro Blanco Hoja de ruta hacia un
espacio tinico europeo de transporte: por una politica de transportes
competitiva y sostenible, COM (2011) 144, de 28.3.2011); la proteccién
de datos (Véase. Un enfoque global de la proteccion de los datos
personales en la Unién Europea, COM (2010) 609 de 4.11.2010); las
normas aduaneras; la proteccién del medio ambiente; la politica
pesquera; y las politicas de mercado interno (la falsificacién, la
corrupcion, la contratacion publica).

Desde la publicacién del documento de politica, la Comisién
también lo ha puesto en practica. La primera iniciativa del articulo
83 (2) del TFUE, es ciertamente una de las tres dreas ya seleccionadas
en la Comunicacién de septiembre de 2011, es decir, el sector
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financiero y las sanciones penales aplicables a las operaciones con
informacién privilegiada y la manipulacién del mercado*. La CE
utilizé criterios de politica en la Comunicacién de septiembre de
2011 para su evaluacién y también al producir una comunicacién
sobre Regimenes sancionadores mds rigurosos en el sector de
servicios financieros en 2010 (COM (2010) 716 final), basada en
una investigacion comparativa de los tres comités de supervisores
(Comité de Supervisores Bancarios Europeos —-CEBS-, Comité
de Supervisores Europeo de Seguros y Pensiones de Jubilaciéon —
CEIOPS-y el Comité de Reguladores de Valores Europeos -CESR-)
sobre la equivalencia de los regimenes sancionadores en el sector
financiero en los Estados miembros. La revisién por la CE en
cooperacién con los comités de supervisores explica detalladamente
las discrepancias y debilidades fundamentales en los regimenes
sancionadores nacionales.

En efecto, algunas autoridades competentes no tienen a su dis-
posicién los tipos importantes de la potestad sancionadora para
ciertas violaciones; los niveles de las sanciones pecuniarias admi-
nistrativas varfan considerablemente entre los Estados miembros y
son demasiado bajos en algunos Estados; algunas autoridades com-
petentes no pueden hacer frente a las sanciones administrativas de
las personas fisicas y juridicas. Ademas, las autoridades no tienen
en cuenta los mismos criterios en la aplicaciéon de sanciones; existen
diferencias en la naturaleza (administrativa o penal) de las sancio-
nes previstas en la legislacién nacional; y, el nivel de aplicacién de
las sanciones varia segtin los Estados miembros.

En la evaluacién de impacto de un nuevo conjunto de medidas
reguladoras en materia de operaciones con informacién privilegiada
y lamanipulacién del mercado (CE, 2011, 1218), se identifica otra serie
de problemas: no todos los productos y mercados financieros estan
cubiertos; los reguladores carecen de facultades para hacer cumplir
de manera efectiva las regulaciones de abuso de mercado (acceso a
los locales, el acceso a los datos de telecomunicaciones, incautacion,
el intercambio de datos, etc.); las desigualdades en la potestad
sancionadora y en las sanciones impuestas son sustanciales. Ademas,
no existe un efecto disuasorio de los regimenes de aplicacién; y la
aplicacion de ley penal no concurre en todos los Estados miembros.

Los desacuerdos existentes en la aplicaciéon de las normas de
abuso de mercado pueden quebrantar el mercado tinico, dejando un
margen de discrecionalidad regulatoria y debilitar la cooperacién
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transfronteriza de las autoridades policiales. Por ello, en octubre de
2011 la Comisién present6 dos nuevas iniciativas legislativas en mate-
riade abuso demercado. Estos han sido parte de un paquete normativo
de reformas del sector financiero mas amplios. Las dos iniciativas
consisten en una propuesta para un reglamento sobre las operaciones
con informacién privilegiada y la manipulacién del mercado (abuso
del mercado) y una propuesta de directivas sobre las sanciones
penales aplicables a las operaciones con informacién privilegiada y
la manipulacién del mercado. El reglamento propuesto, sustituye a la
Directiva 2003/6/CE, y se contempla en el marco normativo bésico.
Esta contiene todas las definiciones, obligaciones y prohibiciones y,
también, regula el régimen de ejecucion administrativa aplicable,
incluidas las sanciones administrativas de cardcter punitivo y no
punitivo. La propuesta de Directiva es el resultado de la evaluacién
de la Comisién sobre la necesidad, proporcionalidad y subsidiariedad
de la aplicacién de ley penal en el sector financiero. De esta manera,
la CE llegd a un resultado positivo en cuanto a los delitos graves
referentes al abuso de mercado; por lo tanto, la propuesta de Directiva
introducira la obligacién de que los Estados miembros establezcan
sanciones penales para las violaciones mas graves a la normativa del
abuso de mercado.

Que estas propuestas sean capaces de alcanzar sus objetivos de,
entre otros, aumentar la integridad del mercado y proteger a los
inversores, asi como de asegurar un tnico reglamento europeo y
nivel en el campo de juego, atin estd por verse. En los siguientes
parrafos hacemos un analisis de ambas propuestas, en términos de
su capacidad expuesta para establecer puntos de referencia en las
diferentes autoridades nacionales, para llevar a cabo sus tareas por
la dimensién europea (jurisdiccidon para prescribir e imponer).

El abuso de mercado - Analisis del marco propuesto

Observaciones generales.

El paquete legislativo sobre las normas del abuso de mercado se
basa en dos articulos diferentes del Tratado de la Unién Europea. La
base juridica del Reglamento es el articulo 114 del TFUE®, mientras
que la Directiva se basa en el articulo 83 (2), del TFUE®. Esta base
doble es sorprendente, pues parece estar en contradiccién con la
ambicién de establecer la igualdad de condiciones para los casos
de abuso de mercado. La eleccién del articulo 83 (2) del TFUE como
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base juridica de la Directiva implica que Dinamarca no participara
en la adopcién de esta Directiva y que el Reino Unido e Irlanda
tienen la opcién de elegir, pero no tienen la obligacién de formar
parte de la Directiva (el Reino Unido opt6 por retirarse, mientras
que Irlanda opt6é por aceptarla). En otras palabras, bajo la base
juridica elegida, es posible que las obligaciones de ejecucion penal
que se consideran necesarias para la aplicacién efectiva de una
politica armonizada de la UE, no serdn vinculantes en tres paises
de la UE, incluyendo su centro principal de servicios financieros. En
este sentido, la propuesta es un paso hacia atras y no hacia delante.

Como norma general, el &mbito de aplicacién material de las
normas dela UE sobre el abuso de mercado se define por la propuesta
del reglamento. Este instrumento contiene una serie de disposiciones
detalladas que determinan el ambito de aplicacién material del
paquete normativo de la UE. En comparacién con la actual Directiva
2003/6 (O] EU 2003 L 96/16), el alcance de las normas se extiende
en funcién de las actividades cubiertas, los instrumentos financieros
y los sistemas de negociacién. En el marco regulatorio dispuesto, la
Directiva de 2003 se considerd fuera de fecha, debido a la apariciéon de
nuevas plataformas de negociacién, OTC de comercio y tecnologias,
tales como la negociaciéon de alta frecuencia (HFT). El nuevo
paquete normativo también abarca los instrumentos financieros
relacionados con identificadores de contratos de productos basicos
y productos relacionados con las ventas de derechos de emision.
En cuanto a los centros de negociacion, el paquete normativo ya no
solo cubre los instrumentos negociados en mercados regulados sino
también en sistemas multilaterales de negociacion (MTF) y otros
sistemas organizados de negociacién (OTF). El reglamento también
debe incluir cualquiera otra conducta o accién que pueda tener un
efecto sobre un instrumento financiero, con independencia de si se
lleva a cabo en un centro de negociacién (el art. 2 de la propuesta).

El Reglamento especifica ademds que, como la negociacién
de instrumentos financieros es cada vez mdés automatizada, las
estrategias abusivas que se llevan a cabo, entre otras, la negociacién
algoritmica y de alta frecuencia, constituyen la manipulacién del
mercado. En vista de los esfuerzos para hacer un seguimiento
al desarrollo de los mercados y de los objetivos centrales del
Reglamento, esta modernizacion actual de las normas del abuso
de mercado tiene sentido. No obstante, las propuestas originales,
en si mismas, ya han necesitado un ajuste durante el curso del
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proceso legislativo, con el fin de incluir la manipulacién con los
puntos de referencia (como es el escindalo del Euribor/Libor) en
las propuestas.

Aplicacién de la ley administrativa.
Jurisdiccion prescriptiva.

El ambito mas ampliado del Reglamento significa que el alcance
de la entidad de prohibiciones es también méas extensa que el de la
actual Directiva 3002/6/CE. El Reglamento obliga a las personas
(juridicas) a que se abstengan de, en resumen, realizar operaciones
con informacién privilegiada y llevar a cabo la divulgacién indebida
de informacién (articulo 9) y la manipulacién del mercado (articulo
10), de tal manera que creen mecanismos administrativos con el
fin de detectar y prevenir la conducta prohibida. Se requieren
ciertos actos para cumplir una serie de requisitos adicionales, que
incluye unas obligaciones de divulgacién a los emisores de los
instrumentos financieros, la creacion de listas de personas con acceso
a la informacién privilegiada, notificaciones de las transacciones
u 6rdenes realizadas por los directivos y unas obligaciones con
respecto a las recomendaciones de inversion (Capitulo 3). Una
vez que el Reglamento entre en vigor, estas normas no sélo seran
vinculantes para los actores en los mercados financieros, sino que
los Estados miembros también estaran obligados a cumplir estas
normas a través de una serie de medidas punitivas y no punitivas
(Capitulo 5), incluyendo, entre otras, la retirada o suspension de la
autorizacion de una empresa de inversion, prohibiciones temporales
o incluso permanentes a los directivos de las empresas de inversion,
y considerables sanciones pecuniarias, variando hasta al menos
5.000.000 €, para las personas fisicas y 15.000.000 €, o el 15% de la
facturacién total anual de las personas juridicas, en funcién del tipo
de infraccion (articulo 26.).

La cuantia maxima de las sanciones pecuniarias administrativas
que debian adecuarse al acuerdo sobre el Reglamento, provocé al-
gunos problemas en ciertos Estados miembros. El Derecho consti-
tucional austriaco, por ejemplo, no permite sanciones pecuniarias
administrativas similares a la cantidad prevista en el Reglamento
(Documento del Consejo 16512/12 de 10 de diciembre de 2012). Por
esta razon, el articulo 26 (1) sefiala que los Estados miembros po-
drén decidir si establecen o no dichas normas en las sanciones
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administrativas, siempre y cuando estas infracciones ya estén su-
jetas a sanciones penales en su legislacién nacional. El resultado de
ello es, como veremos, que los mecanismos deben establecerse con
el fin de garantizar una cooperacion eficaz en el drea de los derechos
administrativo y penal.

Jurisdiccion de ejecucion.

El articulo 2 (5) del Reglamento establece que las prohibiciones
y requisitos de este tltimo se aplican en las acciones relativas a los
instrumentos en los que el Reglamento es aplicable, llevadas a cabo
dentro y fuera de la Unién Europea. El Reglamento, por tanto,
no se limita al &mbito territorial de las normas sustantivas en un
territorio nacional determinado. Sin embargo, eso no significa que
las autoridades que son responsables de la aplicacién de la ley no
estén limitadas por las fronteras o hayan obtenido la competencia
transnacional con base en el Reglamento. El articulo 16 establece
que cada Estado miembro designard una autoridad administrativa
Unica que asumird las competencias relativas al Reglamento. Dichas
autoridades se aseguraran de que las disposiciones del Reglamento
se apliquen en todas las acciones llevadas a cabo en su territorio y
también fuera del mismo (art. 16). Los casos transnacionales deben
ser tratados en cooperacion con otras autoridades competentes de los
Estados miembros y con la Autoridad Europea de Valores y Mercado
(en adelante AEVM). El Reglamento 1095/2010 crea una Autoridad
Europea de Supervision (Autoridad Europea de Valores y Mercados),
DO L 331 de la UE 2010/84.

Con el fin de ser capaz de operar con eficacia y hacer realidad la
igualdad de condiciones en toda Europa con respecto a la aplicacién
de las normas de abuso de mercado, las autoridades competentes na-
cionales también deben tener un determinado conjunto (minimo) de
potestades, incluyendo, entre otras, el acceso a documentos y otros
datos, la facultad de exigir informacion a las personas, llevar a cabo
inspecciones in situ y el poder remitir asuntos para su procesamiento
penal. Estas autoridades también deben tener la facultad de: entrar
en los locales de las personas fisicas y juridicas con el fin de aprehen-
der documentos y otros datos de cualquier tipo, cuando haya una
sospecha razonable de que esos documentos y datos estan relaciona-
dos con la materia objeto de la inspeccién o investigacién, y pueden
ser relevantes para probar un caso de abuso de informacién privile-
giada o manipulacién del mercado; ademas, requerir grabaciones de
conversaciones telefonicas, las comunicaciones electrénicas u otros
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registros de trafico de datos en poder de las empresas de inversion,
entidades de crédito u otras instituciones financieras existentes. Asf
mismo, demandar los registros de trafico de datos en poder de un
operador de telecomunicaciones, cuando haya sospecha razonable
de un incumplimiento y cuando dichos registros puedan ser rele-
vantes para la investigacion de operaciones con informacién privi-
legiada o manipulacién del mercado y solicitar la congelacién y/o
el secuestro de activos (el art. 17 (2)).

Como los ultimos tipos de mecanismos constituyen interferencias
graves con el derecho a la privacidad y la propiedad, estas mismas
se establecen como medidas de investigacién penal en muchos
paises. Por lo tanto, los Estados miembros podran optar por atribuir
directamente o no estas potestades a las autoridades administrativas
competentes, pero estableciendo que estas potestades se ejerzan
en cooperaciéon mediante una solicitud a la autoridad judicial
correspondiente (el art. 17 (1)). Como tal, este enfoque no es nuevo
(ver también el art. 12 de la actual Directiva 2003/6/CE).

Sin embargo, el asunto plantea interrogantes en cuanto a
qué medidas de protecciéon deberian aplicarse en su lugar’. El
reglamento remite a la legislacién nacional sobre este punto. Se
sugiere en la exposicién de motivos que para el ejercicio de dicha
competencia, la cual pueden constituir unas interferencias graves
en el derecho al respeto de la vida privada y familiar, a la propiedad
y a las comunicaciones, los Estados miembros deben contar con
garantias suficientes y eficaces contra cualquier abuso, por ejemplo,
mediante previa autorizacién de las autoridades judiciales del
Estado miembro del cual se trate. Los Estados miembros deben
permitir la posibilidad de que las autoridades competentes puedan
ejercer dichos poderes intrusivos bajo una extensién necesaria,
para asi proceder a una adecuada investigacion de los casos graves
donde no hay medios semejantes para lograr eficazmente el mismo
resultado (Considerando el 31 a).

Ademas de las facultades para realizar investigaciones y de
la potestad sancionadora de las autoridades, el articulo 29 prevé
la posibilidad de la presentacion de informes de violaciones
de abuso de mercado, incluidas las disposiciones relativas a la
proteccién de los datos del denunciante de las irregularidades. Los
denunciantes deben recibir una proteccién adecuada contra las
represalias, la discriminacién u otros tipos de trato injusto como
minimo. Los Estados miembros también podran ofrecer incentivos
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financieros a las personas que ofrezcan informaciéon importante
sobre los posibles incumplimientos del Reglamento, que se podran
conceder de acuerdo con la legislacién nacional, siempre que esas
personas no tengan obligaciones legales o contractuales de facilitar
tal informacién, que esta informacién sea nueva, y que dé lugar a
la imposicién de una sancién o medida administrativa o de una
sancion penal por infraccién del presente Reglamento.

La igualdad de condiciones y afinidad en la supervisién que de-
beria alcanzarse necesariamente, envuelven a los casos de la coo-
peracién transnacional. Las autoridades competentes nacionales si-
guen limitadas por las fronteras de sus naciones, necesitan la ayuda
de sus equivalentes en los otros Estados dentro (o fuera) de la UE.
La designacién de una tnica autoridad competente administrativa
en cada Estado miembro, todas con funciones y competencias equi-
valentes, ayudaria a prevenir la fragmentacién de las estructuras
de ejecucion y facilitaria la creacion de un enfoque de red europea.
Las autoridades competentes nacionales también trabajan mediante
una estrecha cooperacién con la AEVM (Art. 18). Dicha autoridad
cumple un papel importante en la supervisiéon de la estructura ad-
ministrativa supervisora, y puede en ocasiones también facilitar la
coordinacién entre las autoridades competentes nacionales, o la so-
lucién de conflictos entre ellos (Cfr. art. 27 (2)). Ademas, el articulo
19 del Reglamento exige a las autoridades correspondientes coope-
rar entre si, es decir, con los equivalentes en otros Estados miem-
bros, mediante el intercambio de informacién con previa solicitud o
espontaneamente, ya sea para la realizaciéon de actos de investiga-
cién y ejecucion, para investigaciones conjuntas, etcétera.

Sin embargo, el deber de cooperar no va a ir tan lejos como para
obligar a las autoridades competentes a cooperar en los casos en
que éstas estan realizando también investigaciones o que el proce-
dimiento judicial se inici6 en su jurisdiccion, ya que puede dafar la
investigacién en su territorio (art. 19 (1 bis)). Significa que, bajo el
nuevo Reglamento, las autoridades, en absoluto, estan incitadas a
cooperar en las situaciones esbozadas en la Seccién 2. También esta
en relacién con el articulo 27 (2) del mismo Reglamento, segtin el
cual las autoridades en el ejercicio de sus potestades sancionadoras
cooperaran, estrechamente, para garantizar que las competencias de
supervision e investigacion y sanciones administrativas produzcan
los resultados deseados en el Reglamento. Ademads, coordinaran sus
acciones con el fin de evitar posibles duplicaciones y superposiciones
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en la aplicacién de su capacidad de supervisién e investigacién y
sanciones administrativas y multas, para traspasar los casos fronte-
rizos de consentimiento con el articulo 19.

Aplicacién de la ley penal.

Como se ha dicho, la Comision también presenté una propuesta
de Directiva relativa a la aplicacién obligatoria de la ley penal en los
casos mas graves de vulneraciones de las normas de abuso de mer-
cado. Segtin la Comisidn, la adopcién de sanciones administrativas
por parte de los Estados miembros ha demostrado ser insuficiente
para garantizar el cumplimiento de las normas sobre la prevencién
y la lucha contra el abuso de mercado (Preambulo de la Directiva
propuesta, consideracién 5°). Diferentes enfoques nacionales que-
brantan la igualdad de condiciones en las operaciones del mercado
interior y esto puede constituir un incentivo para que las personas
cometan abuso de mercado en aquellos Estados miembros que no
prevean sanciones penales para esos delitos. Segtin la Comisién, la
introduccién de sanciones penales por parte de todos los Estados
miembros para aquellos delitos mas graves, es esencial para garan-
tizar la aplicacién efectiva de la politica de la Unién Europea en la
lucha contra el abuso de mercado (Preambulo de la Directiva pro-
puesta, consideracién 7° y 8°). La Directiva propuesta introducira
unas normas minimas para la aplicacién de las sanciones penales en
las operaciones con informacién privilegiada, la divulgacién ilegal
de informacién privilegiada y manipulacién del mercado. También
obligara a los Estados miembros a tipificar como delito la incitacién,
contribucién, instigacion y el intento de la conducta prohibida. En
linea con el principio de ultima ratio, en cuya virtud el Derecho penal
debe ser un tultimo recurso, sélo las disposiciones fundamentales
mas graves de la normativa del abuso de mercado deben ser cri-
minalizadas. No obstante, los Estados miembros son libres de utili-
zar la via penal para otras violaciones (una armonizacién minima)
(Preambulo de la Directiva propuesta, consideracién 15°).

La Directiva esta estrechamente relacionada con el Reglamento
(Ver art. 2). Los cumplimientos de las obligaciones que se derivan de
la misma, no significan que los Estados miembros estén ahora obli-
gados a aplicar sé6lo por la via penal todas las vulneraciones graves
del abuso de mercado. La Directiva no crearé obligaciones respecto
a la aplicacién de dichas sanciones o cualquier otro sistema dispo-
nible para hacer cumplir la ley en los casos individuales. Ademads,
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los Estados miembros no estan exentos de la obligacién de prever
sanciones administrativas y medidas para las infracciones estableci-
das en el Reglamento, a menos que hayan decidido consignar tini-
camente sanciones penales para cualquiera de las infracciones en su
legislacién nacional (Propuesta de la Directiva, las consideraciones
11a y 15a). Por tanto, el conjunto de medidas introduce un régimen
dual (a menos que un Estado opte por el Derecho penal por si solo),
lo que deja la opcién a las autoridades involucradas de elegir entre
la aplicacién de la ley administrativa o penal. El principio de ne bis
in idem, que figura en el articulo 50 CFR, debe impedir que el sospe-
choso esté bajo un doble enjuiciamiento o sancién (Propuesta de la
Directiva, la consideracion 15b).

Debido a que el proyecto de Reglamento y la Directiva pro-
puesta son un conjunto de medidas reguladoras, la propuesta de
Directiva se refiere a las definiciones de instrumentos financieros
y de informacién privilegiada en el Reglamento propuesto (Cfr. el
Preambulo, consideracién 15b: El ambito de la presente Directiva se
define de una manera tal que se complemente y garantice la apli-
cacién efectiva de las disposiciones establecidas en el Reglamento
[MAR]). Sin embargo, curiosamente, se reformulan las definiciones
de operaciones con informacién privilegiada y la manipulacién del
mercado (Art. 4.3). Esto significa que tan sélo puede esperarse el
aumento de interpretaciones divergentes de las autoridades nacio-
nales. En relacién con las ambiciones demostradas por alinear los
sistemas juridicos nacionales a otro disefio, se puede decir que esta
perspectiva es sorprendente. Ademas, la Directiva obliga a los Esta-
dos miembros a tipificar como delito s6lo los casos graves y cuando
se cometan intencionalmente (descripciones provisionales de lo que
podria constituir una infraccién grave se encuentran en el Pream-
bulo, consideraciones 10 bis y 10 ter). Se introduce, asi, un elemen-
to moral (dolo) en la definicién de las operaciones con informacién
privilegiada y la manipulacién del mercado, que es lo referente a los
poseedores primarios, podria decirse que en contradiccién con la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UE y la practica actual
de los Estados miembros que ya aplican las reglas de abuso de mer-
cado mediante el Derecho penal®. Los problemas probatorios que
surgirdn como resultado de esto no se abordan en la Directiva y tan
solo de forma limitada por el Reglamento®.

Por ultimo, con respecto a las sanciones que deben establecerse,
la propuesta original de la Directiva sefialaba que las sanciones
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penales serian eficaces, proporcionadas y disuasorias, en lo que
respecta a las personas fisicas. En relacion con las personas juridicas,
las sanciones deben ser eficaces, proporcionadas y disuasorias
también, a pesar de que no tienen por qué ser necesariamente de
caracter penal. Precisamente, la Comisién opté por un perfil bajo
con respecto a la armonizacién de las sanciones. Este sencillo
enfoque no sélo es sorprendente en funciéon de la Comunicacién
de la Comisién de 2001 sobre la Politica Criminal (COM, (2011) 573
final), sino también a la vista de la reconsideracién por la Comisién
en cooperacién con los comités de supervisores del cumplimiento
de los mercados financieros, la que explica detalladamente las
discrepancias sustanciales y debilidades en los regimenes nacionales
de sanciones penales (COM, (2010) 716 final). En comparacion, la
Comisién propuso una Directiva sobre la proteccion del euro y otras
monedas frente a la falsificacién, por medio de las leyes penales
que originalmente preveia para la armonizacion del tipo y el nivel
de las sanciones penales, incluida la imposicién de una privacién
de la libertad minima de 6 meses para infracciones graves (COM,
(2013) 42 final. Esta disposicion ha sido eliminada en las versiones
posteriores de la propuesta, véase el documento 14671/13 del
Consejo de Bruselas de 11 de octubre 2013). Los razonamientos de
la Comisién en la exposicién de motivos de esta propuesta, eran que
el nivel existente de las sanciones se tornaba en uno de los motivos
para una disuasién insuficiente y una proteccién desigual en toda la
Unién Europea de su moneda. Las sanciones minimas contribuyen,
en opinién de la Comisién, a la disuasién y a un sistema a escala
comunitaria consistente para la proteccion del euro. La Comisién
también indicé otras ventajas en el punto 18 de la Exposicién de
Motivos de la propuesta de la falsificacion:

La pena minima de seis meses, ayuda a garantizar la misma
prioridad por parte de las fuerzas del orden y las autoridades
judiciales hacia los delitos de falsificacién del euro y otras monedas
y, a su vez, facilita la cooperaciéon transfronteriza. Asimismo,
contribuye a aminorar el riesgo de forum-shoping. Ademas, permite
que los autores condenados puedan ser entregados a otros Estados
con la ayuda de una orden de detencién europea, por lo que la pena
o la medida para la custodia puede ser ejecutada.

Fue el Parlamento Europeo quien impulsé medidas de mayor
alcance en el dossier del abuso de mercado. En efecto, el 19 de
octubre de 2013, el Comité del Parlamento Europeo sobre Asuntos
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Econémicos y Monetarios (ponente Arlene McCarthy) modificé
la propuesta de Directiva sobre abuso de mercado e introdujo las
sanciones privativas de libertad con penas maximas de prisién de al
menos cinco y dos afos, respectivamente, para las personas fisicas,
en funcién del tipo del delito (Parlamento Europeo, 2011, 0297).
No obstante, el texto no introdujo condiciones minimas de prision,
y también se mantuvo en silencio con respecto a las sanciones
financieras y a las demads sanciones penales que podrian o pueden
imponerse a las personas fisicas. Cuando se trata de personas
juridicas, el tenor literal se limita a la responsabilidad que es punible
mediante sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias.

Ya el dia siete de diciembre de 2013, el Consejo JAI alcanzé
un enfoque general sobre el texto (Archivo 17895), a cuyo efecto
se mantuvieron las enmiendas de la Comisién del Parlamento
Europeo sobre Asuntos Econémicos y Monetarios relacionados con
los niveles minimos obligatorios para la pena maxima de prision.
Ahora, las consideraciones se refieren explicitamente a los casos
graves de la manipulacién del indice de referencia (Euribor y Libor)
y a la necesidad de sistemas de sanciones penales comunes en toda
la Unién Europea. Todo ello, pese a que esta propuesta deja todavia
el régimen de responsabilidad de las personas juridicas abierto a
la responsabilidad penal o no penal, aunque se establece que las
sanciones financieras deben establecerse y, ademads, contiene una
lista opcional de las sanciones que puedan imponerse en ambos
regimenes. Es més, el proyectado articulado tampoco sujeta ninguna
obligacion relativa al nivel minimo de sanciones penales; y, aunque
tanto la Comisién (en sus planes de politica) como el Parlamento
Europeo hicieron un alegato a favor de regimenes comunes de
sanciones penales en este dmbito, es gracias al PE que el tipo y el
nivel de las sanciones penales se ha armonizado hasta cierto punto
en la presente Directiva.

Las disimetrias en las estructuras de aplicacién.

Es dificil evaluar los efectos de un sistema que atin no esta en su
lugar. Sin embargo, ya dimos cuenta de que el paquete normativo
propuesto no parece hacer frente a todas las necesidades planteadas
por la propia Comisién. Una igualdad de condiciones entre los
agentes de la ley europea, por ejemplo, no es aprovechada con las
opuestas definiciones de las infracciones en las distintas naciones.
No se promovié la cooperacién policial entre naciones, siempre las
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autoridades nacionales competentes estan en la posicion de proteger
unilateralmente sus propias investigaciones, por no cooperar con
otras autoridades. Las diferencias en los niveles de sancién se
mantendran también después de la introduccién de sanciones
penales obligatorias. Y la creacién de elementos morales para la
definicién de delito, puede quizés servir al principio de tltima ratio,
pero también implica el recurso —por ejemplo- a ciertas autoridades
de investigaciéon con el fin de eludir los problemas probatorios
previsibles.

En nuestra opinién, los planes de la Comisién con respecto a la
relacién entre el Reglamento y la ejecucién en el sector financiero,
asi como las ambiciones de la UE con respecto a la ley penal, atin no
toman plenamente en cuenta lo que deberia ser el principal centro
de coordinacién de las politicas de la UE en este &mbito. Ese punto
focal es cémo el conjunto de contribuciones ayuda a la elaboracién
de los objetivos del mercado interior y del ELS]. Ambos objetivos,
que estan relacionados entre si, promueven fuertemente la libre
circulacién de particulares y empresas, econémicamente activas o
no, matizando al mismo tiempo un marco para la proteccién del
bien comun, incluyendo el crecimiento econémico y la creacién
de empleo, y también la prevencién y deteccién del delito. En el
resto de este articulo, vamos a argumentar que es dificil lograr estos
objetivos, a no ser que se diera atencién a tres puntos de interés los
cuales se discuten con mas detalle en las siguientes (sub) secciones.

La cooperacion transnacional y la coordinacion efectiva.

La UE es un ordenamiento juridico integrado, donde la coope-
racién leal entre las autoridades del orden publico, ya sea entre
diferentes jurisdicciones nacionales, o entre ellas y las de la UE, es
vital. La Unién Europea, desde hace mucho tiempo, es activa en
la facilitacién de estas estructuras. Hemos visto ejemplos de ello
anteriormente, con respecto a la cooperacién transnacional entre
las autoridades administrativas competentes en los casos de abu-
so de mercado. Estas estructuras también existen en el &mbito del
Derecho penal a propdsito de, por ejemplo, la entrega de personas
para su enjuiciamiento o la ejecucién de sanciones (Decisién marco
2002/584/JAI de 13 de junio de 2002 sobre la orden de detencién
europea y los procedimientos de entrega entre Estados miembros,
DO L 190/1 de la UE), o la recogida y traslado de pruebas (Deci-
sion Marco 2008/978 / JAI de 18 de diciembre de 2008 sobre el
exhorto europeo con el fin de recabar objetos, documentos y datos
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destinados a procedimientos en materia penal, DO L 350/72 de la
UE. El exhorto serd reemplazado en su momento por el denomi-
nado exhorto europeo de investigacién, que ha sido aprobado en
diciembre de 2013, por la EP/Comisiéon LIBE). Esas disposiciones
no se limitan a los abusos de mercado, sino que afectan de toda la
gama de la ley penal.

La existencia de una gran cantidad de acuerdos internacionales y
europeos parala cooperacién no significa que una cooperacién fluida
siempre sea posible, especialmente no en la interfaz de la legislacién
penal y administrativa. El sistema actual gira en torno a la estructura
de la organizacién de dichas autoridades, en lugar de aquellas tareas
que cumplen (Luchtman, 2008, pp. 128-137; Vervaele & Clip, 2002).
Los fiscales y los 6rganos de investigacién (también los competentes
para conocer los casos de abuso de mercado) pueden cooperar a
través de acuerdos de asistencia judicial reciproca en materia penal
(en adelante MLA) o instrumentos de reconocimiento mutuo (en
adelante MR); organismos de supervision financiera (que poseen la
facultad de imponer sanciones punitivas o para remitir asuntos a los
6rganos jurisdiccionales nacionales), tienen sus propios acuerdos
(asistencia administrativa bilateral, en adelante MAA), como hemos
visto anteriormente. Al mismo tiempo, nos dimos cuenta de que el
paquete normativo propuesto sobre el abuso de mercado, introduce
un régimen de doble via, o, en determinadas circunstancias y bajo
ciertas condiciones, un régimen de Derecho penal solo.

Asi puede ocurrir que las investigaciones de un Estado miembro
A se llevan a cabo por los reguladores financieros, mientras que
en el Estado B los mismos hechos o relacionados con ellos llamen
la atencién de la policia y del ministerio ptblico. En ese tipo de
situaciones las autoridades involucradas tendran dificultades para
cooperar, ahora que mutuamente no se reconocen como autoridades
competentes en el marco del respectivo MLA/MR y en el régimen
de MAA. Sobre todo en aquellos casos de abuso de mercado que
implican multiples Estados miembros y las diferentes autoridades
nacionales, por tanto, no estardn en la posicién de cooperar entre si
directamente. Las autoridades judiciales que buscan informacién o
asistencia de un supervisor financiero en otros lugares de la Unién
Europea, entonces, tendrdn que acercarse a su supervisor financiero
nacional y solicitarle que pida al supervisor de otro Estado miembro
su cooperacion, o requerir su homologo judicial en el otro Estado
para acercarse a su supervisor nacional; y, luego transferir los datos
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adquiridos de nuevo a él. Esto no sé6lo requiere mucho tiempo;
también es problemético en términos de responsabilidad y la elusién
de las garantias legales, sobre todo en los casos en que la asistencia
requerida implica interferencias con los derechos fundamentales de
las personas afectadas.

El conjunto de medidas reguladoras del Reglamento y la Directiva
no se pronuncia sobre esta cuestion. No existen disposiciones
que aborden especificamente estos problemas, con la excepcién
de la situacion en la que un Estado miembro concreto ha optado
por la aplicacién del Derecho penal solamente. En esa situacién,
el Estado miembro tiene que adoptar las medidas apropiadas que
estén en su lugar, para que las autoridades competentes dispongan
de todos los poderes necesarios para mantener contacto con las
autoridades judiciales dentro de su jurisdiccién y, asi, poder
recibir informacién especifica relacionada con las investigaciones
y procesos criminales, partiendo de posibles vulneraciones de este
Reglamento y proporcionando al mismo tiempo informacién a las
demaés autoridades competentes y a la AEVM, para cumplir con su
obligacion de cooperar entre si y con la AEVM a efectos del presente
Reglamento (art. 19 (1)). Por supuesto, no esta claro por qué esta
disposicion carece de sistemas que utilizan un régimen de doble via.

Tampoco esta claro como este sistema, que se refiere a la coope-
racién transnacional entre las autoridades penales y las autoridades
administrativas, como dos vias separadas, se relaciona con el prin-
cipio de ne bis in idem. Este principio, recuérdese, establece todas las
barreras para un segundo enjuiciamiento por el mismo delito, a con-
dicién de que el primer y el segundo procedimiento sean de natu-
raleza punitiva, y que se refieran al mismo (presunto) delincuente;
y ello, téngase en cuenta, aun cuando el articulo 50 de la Carta de
los Derechos Fundamentales (CFR) respeta a la Unién Europea en
su conjunto, y aunque el principio también cubre combinaciones de
Derecho penal y sanciones de Derecho administrativo en el contexto
nacional (Véase. TEDH, 10 feb 2009 Zolotukhin vs. Rusia; TJCE 28 de
febrero 2013, asunto C-617/10, Aklagaren vs. Hans Akerberg Frans-
son.; y Vervaele, 2013b, pp. 113-134), atin no esta claro si el principio
abarca también combinaciones de Derecho penal y sanciones de De-
recho administrativo en un contexto transnacional (Luchtman, 2011;
Vervaele, 2013, pp. 211-229).

El Predmbulo de la Directiva propuesta parece confirmar esta
dltima interpretacion, cuando sefiala que los Estados miembros de
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la UE deben garantizar la imposicién de sanciones penales sobre la
base de los delitos previstos por la Directiva y de las sanciones ad-
ministrativas de conformidad con el Reglamento, que no debe dar
lugar a una violacién del principio de ne bis in idem®. Esta intelec-
cién del asunto también tiene sentido en vista de los objetivos antes
mencionados de la Unién Europea y teniendo en cuenta el principio
de cooperacién leal. Después de todo, una falta de cooperacién en-
tre las autoridades administrativas y penales no debe realizarse a
expensas de esos actores que estdn haciendo precisamente lo que la
UE trata de estimular, es decir, el uso de sus derechos de libre mo-
vimiento para promover una mayor integracién europea (e indu-
ciendo de este modo las competencias de las distintas autoridades
nacionales).

Asf las cosas, las posibles consecuencias organizativas de una
interpretaciéon tan transnacional del principio, no deben pasarse
por alto. Verdaderamente, el principio ne bis in idem requiere una
estructura para evitar la distribucién de los asuntos de una forma
injusta first come, first served (primero en llegar, primero en servirse),
y el forum shopping por los demandados o las autoridades. Se
fortalecera asi la relacién entre los derechos penal y administrativo y
requerird, por lo menos, la posibilidad de una coordinacion efectiva
delos esfuerzosllevados a cabo por todas las autoridades encargadas
de las tareas en el &mbito del Reglamento de abuso de mercado,
independientemente de su estructura institucional. Actualmente, se
carece de estas normas, como ya lo hemos advertido. Por su propia
definicidn, esta parece ser una tarea del legislador europeo™.

Supervision integral.

La aplicacién de la ley en un orden juridico integrado no sélo
implica un sistema de cooperacién répida y eficaz entre todos los
organismos nacionales que participan, sino también la existencia
de un mecanismo u érgano que vigila el sistema en su conjunto,
en particular, con respecto a los asuntos operacionales. No es difi-
cil imaginar que las diferentes autoridades nacionales competentes
pueden tener otros intereses en el desempefio de sus funciones, se-
gin demuestra el caso Fortis. Esto, por ejemplo, lleva a situaciones
en las que las solicitudes de cooperacién no se ejecutan debido a que
la autoridad requerida también estd llevando a cabo una investiga-
cién, o cuando no hay una autoridad nacional competente dispuesta
a acceder a una investigaciéon. También, podemos pensar en situa-
ciones en las que las investigaciones se reducen a actores o hechos
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especificos, que afectan directamente a los intereses nacionales. En
todas estas situaciones, la pregunta es ;quién vigila los objetivos del
conjunto de medidas reguladoras en su total y cémo el paquete nor-
mativo actual se ocupa de los conflictos positivos y negativos de
competencia entre las autoridades nacionales competentes?

Debe tenerse en cuenta que las mejoras sustanciales se han he-
cho, en este sentido, con la entrada de la ESMA (European Securities
and Markets Authority). Esta agencia no sélo tiene jurisdiccién en lo
relativo a las facultades de coordinacién entre las autoridades nacio-
nales de supervisién, sino que también puede imponer decisiones
individuales vinculantes en situaciones que puedan comprometer
gravemente el correcto funcionamiento y la integridad de los siste-
mas financieros de la UE (Idem, articulos 18-21 del Reglamento pro-
puesto). El Reglamento de abuso de mercado, también, encomienda
ala AEVM la tarea de recoger informacion sobre todas las medidas
administrativas, sanciones y multas impuestas, y otros datos perti-
nentes (art. 30 (1)). Cuando los Estados miembros han optado por
imponer sanciones solamente mediante el Derecho penal, entonces
éstos también tienen ciertas obligaciones de informacién (art. 30
(1a)). Ademas, a la AEVM se le dara una funcién para la solucién
de los conflictos que puedan surgir entre las autoridades adminis-
trativas competentes. ESMA dispone de facultades de coordinacién
con arreglo a la normativa en casos de conflictos reales o potenciales
de intereses entre los supervisores nacionales (cf. art. 19 (5) y (6)).
Cuando las autoridades competentes, en cuestién, no consiguen lle-
gar a un acuerdo, puede incluso tomar una decisién en el sentido
de que deben establecerse medidas especificas, ya sea abstenerse de
toda actuacion, con el fin de resolver el asunto para garantizar el
cumplimiento de la legislacion comunitaria.

Sin embargo, la divisién de la Ley administrativa—penal es
preocupante una vez més. El problema es, en primer lugar, que las
facultades de ESMA de intervencién directa se aplican sélo a las
autoridades competentes, como se define en el Reglamento. Dichas
autoridades son los supervisores financieros, mencionados en el
articulo 16 (autoridades competentes), que se establecerd en virtud
del Derecho administrativo (supra seccién 1V.2.2); ESMA, téngase
en cuenta, no tiene competencias con respecto a las autoridades
judiciales o policiales. La segunda preocupacién, estd relacionada
con que no existe el equivalente desde la perspectiva de la ley penal
de un organismo que realice tareas similares como ESMA, y mucho
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menos que haya una consulta o coordinacién entre esa contraparte
y ESMA. Eurojust podria desempefiar un papel en la coordinacién
de las investigaciones nacionales y en la combinacién de la eleccién
mas apropiada de jurisdiccion en materia judicial, pero los casos
de abuso de mercado no pertenecen a la competencia de Eurojust
todavia. A pesar de que estdn incluidos en la propuesta de reforma
reciente de Eurojust [COM (2013) 535, que contiene una propuesta
de Reglamento relativo a la Agencia Europea para la Cooperacién en
Justicia Penal (Eurojust). Informacién privilegiada y manipulacién
del mercado financiero se incluyen en las listas del Anexo 1 que
ocupan las competencias materiales definidas en el articulo 3 de la
propuesta], las agencias de la UE no estardn en condiciones de emitir
decisiones vinculantes para las autoridades nacionales en los casos
de conflicto de jurisdiccién. Eurojust radica en una fuerte presion de
grupo, que se puede ejercer sobre los 6rganos judiciales nacionales
(Groenleer, 2009, pp. 319-320; Herrnfeld, 2012, pp. 147, 149, 155-
156; Mitsilegas, 2009, pp. 153-154; ), pero, en ultima instancia, las
autoridades judiciales nacionales tomaran una decisién sobre si van
a iniciar las investigaciones penales o no.

La situacién general que se desprende es, una vez maés, que las
decisiones nacionales en el Derecho administrativo y/o penal tienen
un impacto directo en el funcionamiento del sistema en su totalidad,
y las disposiciones para la aplicacién de la via del Derecho penal
tras lo que establece la ley administrativa en el 4rea de abuso de
mercado. En caso de surgir conflictos, ni ESMA, ni Eurojust son
competentes para resolver los conflictos de jurisdiccién en la interfaz
de la legislacién penal y administrativa. El resultado no es tan solo
que todavia no haya un mecanismo para evitar un crecimiento de la
carga en la persecucion y sancién para la persona en cuestién, sino
también una pérdida potencial y el uso ineficiente de los recursos.

La proteccion de los derechos fundamentales.

El conjunto de medidas reguladoras, en particular el Reglamento,
recoge las capacidades que deben estar disponibles para las autorida-
des administrativas competentes, posiblemente en cooperaciéon con
otros organismos nacionales, como las autoridades judiciales. Ya nos
dimos cuenta de que algunas de estas potestades son muy intrusivas
en funcién de su capacidad de interferir con los derechos y las liber-
tades de los ciudadanos y en las personas juridicas, sospechosas o no.
Sin embargo, la regulacion en si es casi silenciosa sobre las garantias
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que deberian aplicarse para evitar la interferencia arbitraria o ilegal
en la posicién de las personas (naturales o juridicas). Estas garantias
se dejan a cargo de la legislacion nacional, pues el articulo 17 del Re-
glamento establece qué competencias estan disponibles y también si
ellas guardan conformidad con la legislacién nacional. La tnica ga-
rantia que uno puede encontrar en la propia norma es que, en de-
terminadas funciones de la investigacién, debe existir una sospecha
razonable de que los resultados que se obtendran en el ejercicio de
estas facultades pueden ser relevantes para probar el caso o para la in-
vestigacion. Independientemente de si es necesaria una autorizacién
de una autoridad judicial, ello corresponde a la normativa nacional.

La exposicién de motivos también establece que mientras la re-
gulacién:

(...) especifica un conjunto minimo de competencias que las autoridades
competentes deben tener, estas facultades han de ejercerse dentro de
un justo sistema de la legislacién nacional que garantice el respeto de
los derechos fundamentales, incluido el derecho a la privacidad. Para
el ejercicio de estas facultades, que pueden constituir interferencias
graves en el derecho al respeto de la vida privada y familiar, el
hogar y las comunicaciones, los Estados miembros deben tener unas
garantias adecuadas y eficaces contra cualquier abuso, por ejemplo, la
previa autorizacién correspondiente a la autoridades judiciales de un
Estado miembro en cuestién. Los Estados miembros deben permitir
la posibilidad de que las autoridades competentes puedan ejercer
tales poderes intrusivos en la medida necesaria, para la adecuada
investigacion de los casos graves donde no hay medios semejantes
para lograr efectivamente el mismo resultado (Consideracién 317).

Una vez maés, el enfoque del legislador europeo se centra princi-
palmente en la aplicacién de estas normas en el contexto nacional.
Si existen o no garantias adecuadas y lo que estas garantias consti-
tuyen (aprobacioén judicial, limitacién de los fines, la existencia de
indicios razonables, etc.) se deja a la legislacion nacional. Cada uno
de esos sistemas en si mismo, puede ser totalmente compatible con
los requisitos de la Convencién Europea de Derechos Humanos o
la Carta de la UE sobre los derechos fundamentales. No obstante,
esto no quiere decir que estas garantias también funcionen correc-
tamente en los casos de cooperacion transnacional. Por ejemplo, la
autoridad de un Estado miembro de la UE puede necesitar una au-
torizacion judicial previa para obtener ciertos datos de trafico en su
propio ordenamiento juridico, mientras que otra autoridad podra
no necesitar esto, porque hay otras medidas de seguridad establecidas,
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verbi gratia, la limitacion estricta de la finalidad de los datos obte-
nidos. En los casos en que esta tltima autoridad pida recopilar y
proporcionar los datos de trafico, ;cuél serd el papel de la autoridad
judicial que autoriza en el Estado requerido?, ;tendra esta autoridad
que realizar un examen a fondo de la proporcionalidad y subsidia-
riedad de la solicitud extranjera, como ocurre en los casos nacio-
nales, o va a asumir, de conformidad con el principio de confianza
mutua entre los Estados, que dicha prueba ya ha sido realizado en el
Estado solicitante, aunque no por un érgano judicial?*?, ;es incluso
capaz de realizar un estudio en profundidad de la prueba, teniendo
en cuenta la escasa informacion que tiene sobre el caso en si, y que se
llevé a cabo en el extranjero? Y si la autoridad otorga la autorizacién
y los datos se recogen y se transfiere, ;qué pasa con la situacién en
la que esos datos no podian haber sido inicialmente obtenidos en el
Estado solicitante, debido a sus restricciones de limitacion del obje-
tivo?, jpuede un requisito de limitacién de tal objetivo dejar de lado
las normas aplicables en el reglamento, donde dicha informacién
debe estar disponible para la cooperacién transnacional también?
En casos como estos, consecuentemente, existe un riesgo real de que
la autoridad requerida, en el supuesto de que el Estado requirente
respeta los derechos fundamentales, no comprobara si las condicio-
nes y garantfas que estan vigentes en el Estado solicitante son com-
parables a sus propias normas. El resultado es que las interferencias
con el derecho a la privacidad son comprobadas por el requirente y
el Estado requerido (sobreproteccion) o nada (infraproteccién) (Lu-
chtman, 2008, pp. 162-169).

Conclusiones: desde un estado-nacién hacia una perspectiva
europea

El anélisis previo sobre los programas propuestos con respecto
a la aplicacion de las normas de abuso de mercado, revela la exis-
tencia de una tendencia en la que el legislador europeo no sélo se
centra en un tinico c6digo normativo europeo que regula normas
para los agentes en los mercados financieros, sino también en la
convergencia de la supervision. Esta evolucién va de la mano con
el incremento de los poderes legislativos europeos en el &mbito de
aplicacion de la ley en general, incluido el Derecho penal. Con el
fin de lograr un adecuado funcionamiento del mercado interior y
un ELS]J, el conjunto propuesto de normas de abuso de mercado
no sélo define las regulaciones para los agentes de los mercados fi-
nancieros, sino que también introduce la obligacién de hacer cumplir

Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, julio-diciembre de 2014 45



estas reglas (punitiva) a través de los derechos administrativo y
penal. Para alcanzar esto, es necesario que las estructuras organi-
zativas para la creacién de redes y la cooperacion, las facultades de
investigacion y sanciones, se prescriban a nivel europeo.

Aunque se ha progresado con estas propuestas, nuestra opinion
es que dichas proposiciones atin no tienen debidamente en cuen-
ta el hecho de que los mercados financieros altamente integrados
también necesitan estructuras y poderes sumamente involucrados
en la aplicacién de la ley, independientemente de la ley organica
nacional y de la autoridades competentes implicadas (penal o admi-
nistrativa). En vista de las ambiciosas declaraciones consignadas en
los Tratados, en particular las relativas a la creacién de un espacio
comun de justicia para todos los ciudadanos europeos, y el princi-
pio de cooperacion leal, somos de la opinién de que el legislador
europeo debe poner en marcha regulaciones que no sélo faciliten
la cooperacion efectiva y rdpida entre las autoridades nacionales
y europeas, independientemente de sus estatutos de Derecho ad-
ministrativo o penal, sino que también debe asegurarse de que los
derechos fundamentales estén protegidos de manera efectiva en los
asuntos transnacionales.

Nuestro anélisis muestra que todavia hay varios defectos en el
sistema propuesto para la aplicacién de abuso de mercado. En pri-
mer lugar, nos hemos dado cuenta de que las definiciones comunes
de las normas sustantivas que definen las reglas del juego y, por
lo tanto, el alcance operativo de las autoridades nacionales, siguen
mostrando disconformidades. Eso significa que sélo pueden espe-
rarse situaciones en las que las interpretaciones desiguales de las
normas obstaculizan el objetivo fundamental de la igualdad de con-
diciones para los operadores econémicos y agentes de la ley.

En segundo lugar, los aspectos propios de Derecho penal
en torno al régimen de aplicacién europea siguen estando poco
desarrollados, tanto en relaciéon con los poderes de investigacion
disponibles como en torno a las posibilidades de cooperaciéon
transnacional y, en particular, a la coordinacién y a la supervision.
En tercer lugar, debe decirse que apenas hay disposiciones que se
ocupen de la relacion entre las medidas administrativas y penales,
sobre todo en los casos transnacionales. Eso significa que no existe
un organismo responsable en tltima instancia para el sistema en
su conjunto. Por ultimo, no hay atencién de ningtn tipo para el
desarrollo de los derechos fundamentales méds alla del contexto del
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Estado-nacién con la excepcién, quizas, del principio ne bis in idem,
que ya cuenta con combinaciones de Derecho penal y administrativo
en las sanciones punitivas y se aplica en la UE como un todo.

En caso de presentarse la ocasién y que un tribunal, probable-
mente el Tribunal de Justicia, declarase que el articulo 50 CFR (ne
bis in idem) se aplicara a este tipo de combinaciones, entonces, pro-
bablemente esto conducira a nuevos instrumentos legislativos que
tienen por objeto evitar la asignacién de asuntos en el base a first
come, first served (primero en llegar, primero en servirse). Ya vimos
un desarrollo similar en el &mbito del Derecho penal, donde las de-
cisiones histéricas de la Corte sobre el Articulo 54-58 CISA (ne bis
in idem) (esa jurisprudencia se inicié con los asuntos acumulados
C-187/01y C-385/01, Goziitok y Briigge, [2003] ECR 1-1345), fueron
un importante impulso para una nueva decisién marco 2009/948/
JAI de 30 de noviembre de 2009, sobre prevencién y resolucién de
conflictos de ejercicio de jurisdiccién en los procedimientos pena-
les (DO L 328/42 de la UE). Sin embargo, seria desaprovechar una
oportunidad limitar el tema de la proteccién de los derechos fun-
damentales solo al principio de ne bis in idem. En visperas de un
nuevo programa de politica plurianual de justicia penal (el sucesor
del programa de Estocolmo), creemos que es hora de que el legisla-
dor europeo trate la aplicacién de las normas de abuso de mercado
como una cuestién que no sélo requiera la integracion del sistema
por todos los cuerpos de seguridad a nivel nacional, sino también
por los 6rganos legislativos involucrados y no cuando el resultado
se determina en gran medida por las barreras organizativas dentro
de la Comisién y el Consejo.

Finalmente, el disefio de la ejecuciéon de los intereses que
requieren proteccién en el mercado interno y en el ELS], no sélo
tienen una dimension interna de la UE, sino también una dimensién
externa de la UE. A partir del ejemplo Libor/Euribor parece haber
un modelo de externalizacién de la ejecucién de un tinico asunto
de mercado en las autoridades estadounidenses. La autoridad de
competencia comunitaria entré con sanciones fuertes, pero tarde
y s6lo relacionadas con la distorsiéon del mercado. Las autoridades
nacionales no desempefiaron ningin papel o la mayoria lo
hicieron dentro de su agenda nacional. Esto no parece ser una
estrategia comun, bien cuando se trata de la dimensién exterior
de la ejecucién de los mercados financieros. Esto es destacable
a la vista de la existencia de un tipo de estrategias en el area del
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campo de la competencia, donde se ha elaborado un convenio®
para proporcionar a las reuniones bilaterales periédicas una serie
de estrategias, como compartir informacién sobre las actividades de
ejecucion en curso y prioridades, discutir los cambios de politica, y
examinar asuntos de interés mutuo relacionados con la aplicacién
de las leyes de competencia.

Notas

1

En general, la Fiscalia holandesa no publica ninguna de las comunica-
ciones sobre la apertura o no de investigaciones judiciales financieras o
la existencia de investigaciones judiciales financieras en curso. Sin em-
bargo, en Bélgica esto se hace en la practica actual.

Este acuerdo forma parte de los esfuerzos en curso del presidente
Barack Obama por la Unidad Especial de Control del Fraude Financiero.
El presidente Obama establecié la interinstitucional Unidad Especial
de Control Financiero para emprender un esfuerzo provocador,
coordinado y proactivo para investigar y enjuiciar los delitos financieros.
El grupo de trabajo incluye a representantes de una amplia gama de
agencias federales, autoridades reguladoras, inspectores generales
y las fuerzas del orden estatal y local que, trabajando juntos, aportan
una amplia gama de recursos en la ejecucién penal y civil. El grupo de
trabajo labora para mejorar los esfuerzos de todo el poder ejecutivo
federal, y con socios estatales y locales, para investigar y enjuiciar los
delitos financieros significativos, asegurar un castigo justo y eficaz para
aquellos que cometen delitos financieros, combatir la discriminacién en
los mercados de préstamos y financieros, y recuperar fondos para las
victimas de delitos financieros.

http:/ /ec.europa.eu/justice/criminal/criminal-law-policy /index_en.htm

Para las otras propuestas sobre la protecciéon penal de los intereses
financieros de la UE y de la moneda tnica (euro), Véase. Vervaele,
2013a, pp. 43-72.

Véase, COM (2011) 651 para la propuesta original, modificada por la
COM (2012) 421; para nuestro andlisis, hemos utilizado el texto del
documento 11384 /13 del Consejo, de ocho de julio de 2013, que contiene
la versién consolidada del acuerdo politico con el Parlamento Europeo
sobre el reglamento. El texto aprobado fue publicado como Reglamento
(UE) No. 596/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de
abril de 2014 , sobre el abuso de mercado (Reglamento sobre abuso de
mercado) y por el que se derogan la Directiva 2003 /6 /CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, y las Directivas 2003/124/CE, 2003/125/
CE y 2004/72/CE de la Comisién Texto pertinente a efectos del EEE,
OJL173,12.06.2014
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Véase, COM (2011) 654 para la propuesta original, modificada por
la COM (2012) 420; para nuestro andlisis, hemos utilizado el texto
de compromiso final del documento del Consejo 17895/13 de 19
de diciembre 2013. El texto aprobado fue publicado como Directiva
2014/57/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril
de 2014, sobre las sanciones penales aplicables al abuso de mercado
(Directiva sobre abuso de mercado), O] L 173, 12.06.2014.

Véase, por ejemplo, las similares preocupaciones expresadas en la
Declaracion de Suecia, Austria, Reptblica Checa y Alemania en el
documento del Consejo 11384/13 de 27 de junio de 2013: Cualquier
expansion en el acceso a los datos de trafico fuera de los procedimientos
judiciales estableceria un peligroso precedente para otros expedientes
de la UE.

En Spector Photo Group, el Tribunal de Justicia de la UE considera
que esto se debe a la naturaleza especifica de las operaciones con
informacién privilegiada que permite una presuncién de que el
elemento de intencionalidad, una vez que los elementos constitutivos
mencionados en esta disposicién estdn presentes y por la finalidad de
la Directiva 2003/6, son para garantizar la integridad de los mercados
financieros comunitarios y aumentar la confianza de los inversores
en dichos mercados. El legislador comunitario, segiin el Tribunal de
Justicia Europeo, optd por un mecanismo de prevencion y de sanciones
administrativas para operaciones con informacién privilegiada, cuya
eficacia se debilitarfa si los hechos objeto de un analisis sistematico
diesen con la existencia de un elemento de intencionalidad; véase la
sentencia de 45/08, Spector Photo Group y Van Raemdonck, [2009] ECR
1-12073, p.p. 35-38.

En particular, a través de las técnicas de investigacién que se introducen,
y las disposiciones sobre la proteccién de denuncia de irregularidades;
seccién 4.2.2. Si la evidencia que se encuentra de este modo, puede
ser utilizado como prueba en el proceso penal, estableciendo bajo qué
condiciones, queda para la legislacién nacional.

En el preambulo, la consideracién 15b. La Presidencia del Consejo
también escribié6 que el Grupo de Trabajo sobre el Derecho Penal
Sustantivo (DROIPEN) indicé que el principio ne bis in idem podria
presentarse si las autoridades competentes de uno (o mas) Estados
miembros aplican a la misma conducta de una persona tanto las
sanciones penales previstas en su legislacién nacional para ese delito
y las sanciones administrativas previstas por MAR (...). Cabe sefialar,
en este contexto, que el principio ne bis in idem se aplica a través de las
fronteras de la UE.

Documento del Consejo 14598/12 de 17 de octubre de 2012, p. 4-5,
revela que se deja a las autoridades nacionales evitar una situacién en
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la que, de conformidad con las normas de su ordenamiento juridico,
la aplicacién simultdnea de diferentes tipos de sanciones vulneren el
derecho de la persona a no ser juzgado dos veces por el mismo delito
en un caso concreto. Esta interpretacién sélo es correcto, cuando el
principio se limita a los casos nacionales. Ese mismo documento sugiere
que sin embargo este no es el caso.

12 Situaciones como éstas han surgido en la legislacién sobre competencia,

en la que el Tribunal de Justicia ha desarrollado un modelo para una
‘divisién del trabajo” entre los 6rganos jurisdiccionales nacionales y el
Tribunal de Justicia Europeo para el control de las medidas coercitivas;
véase la sentencia de 94/00, Roquette Freres, [2002] ECR I-9011. Este
modelo carece de otras éareas.

13 Acuerdo entre el Gobierno de los Estados Unidos de América y la
Comisién de las Comunidades Europeas en relacién con la aplicacion
de sus normas de competencia - Intercambio de cartas interpretativas
con el Gobierno de los Estados Unidos de América. Diario Oficial L 095
de 27/04/1995 P. 0047-0.052
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La crisis de 1a dogmatica: nuevas perspectivas’

Emiliano Borja Jiménez”

Resumen

El texto muestra la crisis que soporta la dogmatica juridico-penal tradicio-
nal, alejada de los cuestionamientos politico-criminales; en este contexto esa
disciplina no cumple las funciones que se le han encomendado. En su lugar,
se debe abogar por una disciplina que se ocupe de un derecho penal que
vele por la proteccién de bienes juridicos, la seguridad juridica, la propor-
cionalidad de las medidas de intervencién penal en relacién con el conflicto
originado, los limites del poder punitivo en las garantias constitucionales, etc.

Palabras clave

Crisis, concepto de accién, Deconstruccién, Derecho penal, Dogmatica, Poli-
tica Criminal, sistema abierto.

A modo de introduccion

Tengo que reconocer que nunca he sido relator de un congreso.
He mirado varios modelos, y no me he decidido a seguirlos en este
evento. Es por ello que, dadas las circunstancias de este encuentro,
he preferido romper la ortodoxia y plantear este relato como el de
un espectador. Pero no un espectador objetivo y aséptico, sino mas

" El presente texto se corresponde con la relatorfa que hizo el autor del
Seminario organizado por la Universitat Jaume I y por la Universitat de
Valéncia, a través de sus respectivos Departamentos de Derecho Publico, los
dias 19 y 20 de junio de 2014, dirigido por la Profa. Dra. Marfa Luisa Cuerda
Arnau y Coordinado por el Prof. Dr. Antonio Fernandez Herndndez y la
Profa. Dra. Elena Goérriz Royo.

" Catedratico de Derecho Penal de la Universidad de Valencia, Espafia.

Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, julio-diciembre de 2014 55



bien como alguien que no interviene entre los ponentes, cuya obra
y personas conoce, pero que participa del objeto y del debate desde
hace muchos afios. Y por ello, este relator explicard al lector el objeto
y las reflexiones del presente congreso, pero no de una forma fria y
alejada, sino con la perspectiva de quien estuvo alli, y que también,
internamente, tomé posicion. No sé hacer las cosas de otra forma.
He realizado traduccién simultdnea del alemén al espafiol en varias
ocasiones en relacion con ponencias y conferencias de otros colegas
alemanes. Y en esa traduccién, ademds de expresar literalmente en
castellano el contenido expresado, no podia evitar realizar algunos
comentarios contextualizando la exposicién y acercindola mas a las
expectativas y conocimientos del publico. Y esta es la forma en que
veo el sentido del presente relato. La explicacién y la contextualizacién
del contenido de este congreso por parte de quien también estuvo alli.

Objeto del congreso

El titulo del congreso ya nos adelanta gran parte de lo que
fueron las exposiciones y debates. La crisis de la Dogmitica: Nuevas
perspectivas. En efecto, se trataba de analizar la crisis de la Dogmaética
desde tres perspectivas distintas. Desde la perspectiva planteada
por la metodologia de la concepcién significativa de la accién, y
aqui se incardinan las exposiciones del mismo Vives Antén, de
Busato y de Martinez-Bujan. Desde la perspectiva de las relaciones
entre el Derecho y la persona, y sobre ello reflexion6 Ramos
Véazquez. Y, finalmente, desde la perspectiva politica en relacién
con la Dogmatica, que fue objeto de la conferencia de Mufioz
Conde. Ciertamente, dados el lugar donde se celebraba el evento
(Universidades Jaume I y Valencia), los organizadores del mismo
(discipulos de Vives Antén) y los propios conferenciantes (que,
siendo o no formalmente doctores del Maestro valenciano, aceptan
en gran medida la doctrina de la accién significativa), las reflexiones
sobre la crisis de la Dogmatica penal tuvieron muy presente las
formulaciones vivesianas llevadas a cabo en las dos ediciones de
sus Fundamentos del sistema penal y otros trabajos posteriores.

En este sentido, destaco la introduccién realizada por la
Directora, Cuerda Arnau, que en la presentacién de su maestro
delimitaba la razén de ser y el objeto de este evento académico.
En este sentido, sefialaba que el objetivo del presente seminario
es reflexionar sobre la situacién a la que nos ha conducido la
Dogmiatica y sus verdades, eso si, tomando como hilo conductor la

56 Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, julio-diciembre de 2014



concepcidn significativa de la accién de Vives Antén. Y ciertamente,
como se vera mas adelante, dicha doctrina no pretende ser una
nueva formulacién de la Dogmatica, sino que busca una aplicacién
mas racional del Derecho penal. Esta aplicaciéon més razonable del
Derecho penal requiere un mayor respeto al texto de la ley penal y
una mayor tutela de las garantias constitucionales que estructuran
el entero sistema punitivo. Sin embargo, las modernas tenencias
metodoldgicas de la Dogmatica, por el contrario, han ido elaborando
un entramado conceptual que, lejos de auxiliar al intérprete a un
mejor conocimiento del significado y alcance de la norma penal, han
usurpado dicho conocimiento por una teoria que, en muchos casos,
queda fuera y por encima del marco de la ley penal.

La cuestion fundamental, por tanto, se sittia en torno a la satis-
faccién de las clasicas funciones que se le atribuyen a la construc-
cién tedrica y sistematica del Derecho penal. Si auxilia al operador
juridico a una mas razonable aplicacién de la ley penal. Si otorga al
intérprete un mayor conocimiento sobre el contenido y alcance de
los preceptos penales. Si contribuye al incremento de la seguridad
juridica de todos los ciudadanos. Si fortalece la proteccién de las ga-
rantias constitucionales de aquellos que, de una u otra forma, se ven
inmersos en el sistema de justicia penal. Si es un instrumento eficaz
en manos del legislador para llevar a cabo mejoras en la reforma
penal. Si ofrece a la catedra una metodologia que facilite el estudio
del Derecho penal en la Universidad. Si es capaz de proporcionar un
modelo tedrico que resuelva los conflictos de los seres humanos sin
servir a ninguna ideologfa. Si, en definitiva, nos ofrece posibilidades
reales para poner en préctica en la vida social el valor Justicia. En el
apartado de conclusiones se dara respuesta, o al menos se intentard,
a todas estas dudas y preguntas.

Formato

El formato que se otorgé a este congreso consistia en la expo-
sicion de cinco conferencias, distribuidas en dos dias (en sesiones
matinales). La intervencién del ponente venia precedida de una
introduccién realizada por el moderador. Tras la respectiva confe-
rencia, tuvieron lugar debates centrados en las cuestiones mas con-
trovertidas que se habian planteado en la correspondiente exposi-
cién. El congreso fue inaugurado por el Sr. Decano de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Econémicas de la Universidad Jaume I, Prof.
Dr. Rafael Lapiedra Alcami, y fue clausurado por el Sr. Director del
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Instituto de Criminologia y Ciencias Penales de la Universidad de
Valencia, Prof. Dr. Enrique Orts Berenguer.

Me gustaria destacar en este punto la diferencia de optar entre
dos o tres ponentes en una mafiana. En efecto, el dia 19 de junio
actuaron como conferenciantes Vives Antén y Busato, y los debates,
moderados respectivamente por Cuerda Arnau y Fernandez
Hernéndez tras estas intervenciones, fueron largos y profundos. Sin
embargo, al dia siguiente, 20 de junio, intervinieron Martinez-Bujan,
Ramos Véazquez y Muiioz Conde (actuando como moderadores,
respectivamente, Carbonell Mateu, Gérriz Royo y Gonzélez Cussac).
Al afiadirse una ponencia, aparte de las normales dilaciones que
tolera la cortesia académica, los debates fueron menos intensos, si
bien siempre interesantes.

De esta experiencia podemos derivar la siguiente conclusion: si
ademas de la conferencia magistral queremos mantener un didlogo
critico y profundo con el ponente, es conveniente no superar dos
intervenciones por sesién (mafiana o tarde). Claro estd que esto
no siempre es posible, pues los compromisos y las agendas de los
expositores y organizadores, obligan en muchas ocasiones a la
concentracion de la actividad académica.

Desarrollo

En este apartado voy a realizar un breve resumen de los puntos
mas relevantes de cada una de las exposiciones de los ponentes, asf
como de los debates correspondientes. De nuevo advierto al lector
que se trata de una interpretacién, que pretendiendo ser objetiva,
muestra la visién de un espectador implicado. No he querido, por
ello, entrecomillar ninguna frase, sino expresarlas de forma distinta
(salvo alguna expresién que es conocida por todos), buscando
esa contextualizacién en relacién con el objeto del seminario. Se
advertira que se dedica una mayor extension a la posicién de Vives
Antén, por las razones que se apuntan mas adelante, y relacionadas
con el mismo objeto del presente congreso.

Deconstruccion y reconstruccion de la Dogmatica penal.
El dia 19 de junio, Tomés S. Vives Antén impartié la primera con-
ferencia en este seminario con el titulo Deconstruccién de la Dogmdtica

y bases para su reconstruccion. La segunda acepcion del Diccionario
de la lengua espariola (DRAE) define el vocablo deconstruccion como
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“(...) desmontaje de un concepto o de una construccion intelectual
por medio de su andlisis, mostrando asf contradicciones y ambigiie-
dades”. Precisamente dicha actividad en relaciéon con la Dogmatica
penal ha sido la llevada a cabo en la obra de las dos tltimas décadas
del autor valenciano. En esta intervencién, el desenmascaramiento
de las ambigiiedades, contradicciones y excesos a los que conduce
el pensamiento dogmatico fuerte, se examinan, a titulo de ejemplo
a través de tres instituciones que han sido elegidas, y que perfecta-
mente podrian haber sido otras distintas.

Asi, en primer lugar, en el marco de la doctrina de la accién, se
realiza una critica a las diferentes concepciones. De esta manera, hace
un repaso de las deficiencias de la doctrina causal y final atendiendo
al hecho de que no se toma en consideracion el significado del
aparente comportamiento humano, sino datos ontolégicos como el
movimiento corporal o el contenido de la voluntad (lo que dejarfan
sin explicacion, por ejemplo, la naturaleza de los delitos contra el
honor). Esta critica, en principio, no podria extenderse a la teoria
social de la accién, puesto que ésta otorga relevancia a la conducta
por constituir la misma una unidad de sentido social. Dicho sentido
social se determina por un juicio objetivo de previsibilidad y
dominabilidad del comportamiento. Y aqui reside la gran critica
vivesiana que ya habia sido apuntada por Cuerda Arnau en su
introduccién: la doctrina social en realidad traslada la relevancia
penal de la accién a la responsabilidad del sujeto. No toma en
consideracién el sentido derivado del significado de las palabras
definitorias del comportamiento humano, sino de la atribucién del
resultado al sujeto con base en su responsabilidad. No es lo mismo
castigar al sujeto A porque mata al sujeto B, que hacerlo porque A es
responsable de la muerte de B. De este modo se extiende el ambito
de la responsabilidad penal del sujeto mas alla del comportamiento
descrito por las palabras de la ley. Instituciones como la imputacién
objetiva combinadas con la comisién por omisién pueden contribuir
a alcanzar estas consecuencias si no se someten al filtro del limite
del significado de las acciones descritas por el legislador a través de
términos lingtiisticos.

Un segundo exceso de la creacién dogmatica que se utiliza
como ejemplo es la teoria del dominio del hecho en materia de
autoria, de Roxin, y su concrecién para resolver los crimenes de
Estado perpetrados a través del aparato de poder. El recurso a la
utilizacién de la autoria mediata con instrumentos dolosos para
fundamentar la responsabilidad penal de los sujetos que ocupan
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la maés alta jerarquia, puede ser idoneo en relacién con el sistema
penal alemén, si lo que se quiere es cubrir algunas deficiencias
en la regulacién legal de esta institucién. Ahora bien, cuando
existen figuras como la cooperacién necesaria (en el modelo
espafiol, con gran influencia en Latinoamérica), que resuelven de
forma razonable la cuestion de la responsabilidad penal de estos
sujetos desde el punto de vista legal y politico-criminal, resulta
absurdo recurrir a estos planteamientos foraneos (y se sefiala como
ejemplo la sentencia de condena en el Perti de Alberto Fujimori).
Y se pregunta nuestro autor si la adopcién por parte de una alta
instancia judicial de una de estas construcciones dogmaticas en un
pais como el Pert constituye una victoria de la ciencia penal. Y
el mismo Vives responde que si queremos un Derecho penal que
sea Derecho, los jueces tendran que aplicar la ley conforme a la
Constitucién. Pues de lo contrario, si se escatima la aplicaciéon de
la ley en favor de criterios dogmaticos, se estd recurriendo a una
mascara que disfraza la realizaciéon de la justicia que se quiere
hacer (y no la que marca el texto legal).

Un tercer ejemplo de los excesos de la Dogmaética se centra en
la aplicaciéon de la categorfa de la comisién por omisién. El autor
recuerda que, para que el comportamiento pasivo equivalgaal activo,
este debe de interpretarse conforme al tenor literal de las palabras
de la ley. Es decir, si la madre deja de alimentar a su hijo de pocos
meses de edad, y éste muere de inanicién, la responsabilidad penal
de la mujer deriva de que su comportamiento, aun siendo omisivo,
satisface las exigencias del verbo tipico ‘matar’. Pero la doctrina, de
nuevo, se suele olvidar de esta exigencia del articulo 11 del texto
legal, e intenta resolver el problema, no recurriendo a la conducta
del sujeto, sino a la atribucién de la responsabilidad penal a ese
sujeto por el resultado acaecido. Esto ha llevado a la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, como ha demostrado recientemente en un
seminario celebrado en la Universidad de Valencia sobre la omisién
la profesora Huerta Tocildo, a extender la comisién por omisién a
muchos delitos que no la admiten por los propios requisitos de la
accion tipica. La Dogmaética continda, de nuevo, deconstruyéndose.
Estad sustituyendo un sistema de justicia penal de las garantias
sometidas a la Constitucién por un sistema de especulaciéon que se
aleja de aquellas, o que, al menos, las oscurece.

Hasta aqui, Vives Antén nos muestra, a través de varias insti-
tuciones (concepciones de la accién, autoria y participacién y co-
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misién por omisién) como la Dogmatica penal se ha deconstruido.
En un segundo momento de su exposicién, el profesor de la Uni-
versidad de Valencia nos desvela las razones y el trasfondo de este
proceso.

La especulaciéon dogmaética ha incurrido en todos estos excesos,
ambigiiedades y contradicciones por ese afan de perseguir la
quimera cientificista. La Dogmatica no es una ciencia ni tampoco
los juristas hacemos ciencia. Esa ilusién viene determinada, en
parte, por la influencia del pensamiento kantiano en el mundo
juridico. Para salir de la botella, el Maestro se separa del filésofo
aleman en el ambito epistemoldgico y retorna a él en lo que se
refiere a su concepto de libertad. Es decir, postula en favor de un
alejamiento, en algunos aspectos, del pensamiento derivado de la
Critica a la Razén Pura, para retomar las ideas de la Critica a la
Razoén Practica o a la Metafisica de las Costumbres, al menos en el
plano juridico.

El ambito epistemoldgico planteado por la filosofia kantiana nos
presenta un mundo cartesiano lleno de conceptos aprioristicos que,
desde la esfera interna del sujeto, definen la realidad empirica. Sin
embargo, para Vives Antén el contenido y significado de esa realidad
no se aprehende a través de conceptos internos, sino por medio del
lenguaje y su realizacién a través de las précticas estables. Aqui
escapa nuestro autor de Kant y se sittia en espacio de Wittgenstein.
Pues la interpretacién y el alcance de la ley se obtienen de forma mas
razonable a través del conocimiento del lenguaje que la define y de
su aplicacién por medio de la experiencia externa. Y por el contrario,
al jurista no le sirven las definiciones extraidas por encima de la ley,
previas y fuera de la realidad a la que teéricamente vienen llamadas
a regular, tal y como propone la Dogmatica tradicional.

Vives Antén, sin embargo, vuelve a Kant en lo que se refiere a
su concepcién de la libertad en relacién con el Derecho. O mejor
dicho, retorna a la idea de libertad en el fildsofo aleman que no se
puede entender fuera del Derecho. En su propia definicién, como
coexistencia de los arbitrios segtin una ley general de libertad,
encontramos la relaciéon intima entre estas dos categorias en el
pensamiento kantiano. De esta forma, el Derecho, especialmente
el Derecho penal, podria ser definido, segin Vives, como aquellos
limites de la libertad que, paradéjicamente, hacen posible la libertad
de todos. Estos limites que hacen posible la libertad para todos
son, entre otros, las garantias constitucionales. Dichas garantias
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constitucionales, por tanto, constituyen el auténtico fundamento
del sistema penal. Y no sélo desde el punto de vista axiolégico,
sino también l6gico. De tal forma que la elaboracién conceptual del
sistema penal, en todo caso, debe ser abierta, pero ha de sustentarse
sobre ese nticleo duro de los derechos fundamentales. Y respetando
este ntcleo duro que viene aportado por la Constitucion, el sistema
penal debe extenderse en un campo maés difuso que pueda permitir
las diferentes posibilidades de regulacion legal concreta.

Estos son, desde mi punto de vista como espectador implicado,
los puntos fundamentales sobre los que reflexioné Vives Antén. He
querido desarrollar mas ampliamente su intervencién por entender
que el seminario se centraba, en gran medida, en su critica a la Dog-
matica penal. Sin embargo, para no extender demasiado este relato,
voy a ser méas breve en la explicacion del resto de intervenciones.

Tras la ponencia, hubo un debate en torno a cuestiones que
suscito el profesor valenciano. Paso a llevar a cabo una descripcién
sucinta de las mismas:

Un primer 4mbito de discusién gir6 en torno a la concepcién de
un sistema penal abierto, como el que mantienen el mismo Vives
o Roxin, y la influencia epistemolégica de Kant. En este punto
nuestro conferenciante consideraba incompatible esta postulacién
metodoldgica.

También el Maestro volvi6 a reforzar su idea de que la
Dogmatica no puede sustituir a la ley ni reformarla cuando ésta es
imperfecta. La regulacién de la autoria en el StGB aleman es una
buena prueba de ello, pues la obligada rebaja punitiva de toda
forma de participacién, que conduce a consecuencias politico-
criminales insatisfactorias en muchos casos (supuestos, por ejemplo,
de cooperacién necesaria), ha determinado tal desarrollo dogmaético
para salvar un defecto legal, que acaba extendiendo la punibilidad
mas alla de lo expresado en la norma. La consecuencia todavia es
mas irracional cuando estas teorias se exportan a paises que tienen
legalmente resuelto el problema, como es el caso de Espafia o Perti.

Se trataron otros limites en la elaboracién dogmatica del Derecho
penal, como la responsabilidad penal de las personas juridicas.
Y aqui de nuevo se concluyé que no existe una imposibilidad
dogmatica del establecimiento de dicha responsabilidad, sino mas
bien un problema de constitucionalidad. También se abog6 en favor
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de preservar un fundamento liberal al sistema dejusticia penal frente
a criterios de utilidad que, por razones politicas, tiende a limitar las
garantias constitucionales (se puso como ejemplo la prohibicién de
portar banderas republicanas el dia de la proclamacién del Rey).

Un dltimo debate, se centré en la comparacién de sistemas
juridicos; su mayor o menor dogmatismo o virtualidad préctica, y el
recurso a la conceptualizacion técnico-juridica. En este sentido hubo
una primera referencia al derecho anglosajén. Aqui Vives Antén
quiso defender este sistema juridico ante la critica de la deficiente
conformacién dogmatica de sus instituciones del derecho sustantivo
(asi, trajo a colacién una sentencia de la Corte Suprema en la que
se absolvié a un sujeto que pretendia atracar un banco porque fue
detenido antes de que comenzara la ejecucion del hecho, es decir,
porque ni siquiera habia tentativa de robo).

Finalmente, se discuti6 sobre la conveniencia de la utilizacién del
lenguaje técnico o del lenguaje comtin tanto en la propia ley como en
el marco de la sistematizacion del Derecho. Vives Antdn, coherente
con su planteamiento, prefiere el uso de conceptos comunes y
huir de las definiciones legales o doctrinales, pues los problemas
se resuelven, no con un buen concepto o definicién, sino mediante
practicas estables en la aplicacion de la ley. La tltima intervencién
de un reconocido magistrado llamo la atencién sobre una funcién
que deberia llevar a cabo la doctrina, cual es la de otorgar soluciones
viables cuando la ley, sobre todo en el proceso, no regula con la
suficiente precision el &mbito para el cual fue creada. En este sentido,
se postuld, no en favor de suprimir la metodologia dogmaética, sino
por una construccién tedrica que ayude a una mejor aplicacion de
la ley y més ajustada al texto constitucional. Aqui se trajo a colacién
la perversa influencia de corrientes doctrinales funcionalistas
en la futura reforma penal, como es el caso de la inclusién en el
reciente anteproyecto de Cédigo Penal de la nueva regulacién de
la peligrosidad. Se concluyé sefialando que una dogmatica de la
peligrosidad es dificilmente conciliable con un Derecho Penal de las
garantias.

La concepcion significativa de la accion y el acercamiento de
los sistemas juridicos del civil law y common law.

La segunda intervencién de este primer dia de congreso corrié

a cargo de Paulo César Busato, bajo el titulo La Teoria de la Accion
Significativa como elemento de conexion entre los sistemas de imputacion
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del Civil Law y del Common Law: conexiones entre las teorias de la
accién de Vives y Fletcher. En su conferencia, el profesor brasilefio
nos invitd a reflexionar sobre la pertinencia de acercamiento entre
los sistemas juridicos anglosajones y continentales por medio de la
concepcién significativa de la accién, en el marco penal, y en las
versiones de Vives y Fletcher.

Comenzd su exposicion llevando a cabo un paralelismo en
el estudio doctrinal de la accién penal en los sistemas juridicos
continentales y del common law. Para ello recurre a la expresién
grafica de una pardbola matemaética, una especie de U méas o menos
grande, mas o menos cerrada, que refleja el objeto y la intensidad
del tratamiento de la conducta punible en los derechos continental
y anglosajon.

En efecto, en el primero, las concepciones clasica y final del
delito fundamentarfan la estructura del sistema penal con base en
el concepto de accién. Ulteriormente dicho interés seria ya menor
con la concepcién social, quedando finalmente desplazado por
otras categorias como la realizacién del tipo, el tipo de injusto
o la imputacién objetiva. Sin embargo, en los ultimos tiempos
renaceria de nuevo en la Europa continental la investigacion de la
categoria de la acciéon por autores como Roxin o el mismo Vives.
Me gustarfa reforzar la idea de nuestro colega brasilefio, que
considero totalmente acertada, sefialando que, en efecto, a finales de
la década de los ochenta autores como Jakobs, Roxin y Gimbernat,
dedicaron amplios e interesantes trabajos a la acciéon penal, que se
desarrollaron hasta la primera mitad de la década de los noventa,
que fue justamente cuando aparecié la concepcion significativa de
la accién de Vives Antén en la primera version de sus Fundamentos
del sistema penal.

Aunque de forma distinta, Busato mantiene también que,
a partir del caso Robinson v. California, se iniciarfa en EE. UU. un
proceso de estudio de la accién como componente fundamental
del sistema de justicia penal. A Robinson se le castigd en las dos
primeras instancias con civil imprisonment por ser adicto a las
drogas. Ulteriormente, la Corte Suprema le absolvié por no existir
acto alguno, por, en definitiva, ausencia de accién con relevancia
y significado punible. A partir de este caso, comenzaron en este
pais a estudiarse las teorias de la accién, desde una perspectiva
decimondnica muy semejante a la concepcién causal, evolucionando
en las ultimas tendencias a teorizaciones subjetivas similares al
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finalismo. Sin embargo, el conferenciante nos ilustra sobre nuevas
tendencias que distan de otorgar relevancia a la accién penal, para
situarse en otros requerimientos establecidos por la ley. Tal seria
el caso del ingente nimero de delitos de posesiéon en el Derecho
penal anglosajon, que, para un sector de la doctrina de este pais,
determinaria la poca relevancia de esta categoria del delito. Aqui
estariamos situados en el punto mas bajo de la figura parabdlica.
El tramo ascendente comenzaria con las contribuciones del autor
estadounidense Fletcher, quien otorgandole relevancia a la accién,
rechaza que el sustrato de la misma se sittie en la finalidad, para
proponer que se indague sobre el significado de esos fines. Mas
tarde encontraria ese significado en la estructura del lenguaje. En
este punto el autor aceptaria los presupuestos epistemoldgicos de
la filosoffa del lenguaje aportados por Vives Antén y su tesis de
otorgar relevancia al comportamiento humano a través del sentido
que adquiere aquél por el seguimiento de una regla. De esta forma,
acciéon y norma se sitian para ambos autores en el momento mas
relevante de la imputacién de la responsabilidad penal.

En la parte final de la exposicién, Busato llega a algunas
conclusiones reveladoras. La concepcién significativa de la accién de
Vives y Fletcher posibilitan una critica a los excesos de la Dogmatica,
y especialmente a ciertas formas de tipificacion de los delitos. Estas
concepciones, en la medida en que otorgan toda la relevancia al
significado del comportamiento humano, al seguimiento de la regla
segln précticas estables, proporcionan un punto de encuentro entre
el civil law y el common law, provocando, de esta forma, un mayor
acercamiento entre teoria y préactica.

En su dltima conclusién, creo que la més discutible, plantea una
critica al creciente recurso a los delitos de posesién. Segtin el autor,
muchos de estos hechos punibles carecen delegitimidad por ausencia
de accién segtin los criterios de la concepcién significativa. En el
debate ulterior se puso de manifiesto que los problemas que podrian
presentar algunos delitos de posesién no estdn relacionados con
una cuestion de accién, sino de ofensividad de un comportamiento
existente. Es decir, no se trataria tanto de si existe accion, sino de si
esa accién ya existente adquiere la relevancia suficiente en la ofensa
del bien juridico protegido por la norma.

En torno a esta tiltima cuestiéon gir6 el debate posterior, con las
precisiones apuntadas en el apartado anterior. También se trataron
temas abiertos sometidos a la reflexion por parte del conferenciante,
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como los puntos de conexién del civil law y el common law, la
necesidad de acercar el Derecho penal sustantivo y procesal en sus
vertientes tedrica y practica, o, entre otros, los relativos al Derecho
Penal intercultural y la globalizacién.

Reconstruyendo la Dogmatica: consecuencias sistematicas de
la concepcidn significativa del delito.

Tengo que llevar a cabo una breve reflexion sobre la intitulacion
de este apartado. Carlos Martinez-Bujan Pérez, en su conferencia E!
contenido de la antijuridicidad a la luz de la Concepcion Significativa, la
primera impartida el dia 20 de junio en la Universidad de Valencia,
expuso con extraordinario esfuerzo sistematico las mas relevantes
repercusiones de la concepcién de los fundamentos vivesianos en
la teorfa juridica del delito, con una minuciosa equiparacién de
categorias con la Dogmatica tradicional. Fue mucho mas lejos de lo
que anunciaba su ponencia. Llevé a cabo una auténtica traduccién,
profunda y compleja, de la propuesta de Vives al rompecabezas
conceptual de la teoria juridica del delito en sus versiones mas
modernas.

La denominada por el propio Martinez-Bujan Pérez concepcién
significativa del delito presentaria una clara y coherente ordenacién
de sus categorias, que conduciria a unas razonables consecuencias
politico-criminales totalmente compatibles con el ordenamiento
juridico espafiol.

Categoria fundamental es la antijuridicidad, que expresa en la
concepcion significativa la pretensién de ofensividad dentro de la
pretension de relevancia. La clasica distincién entre antijuridicidad
material y formal quedaria traducida bajo los términos, respectiva-
mente, de ofensividad e ilicitud, aunque nada se opone a la utilizacién
de aquellos u otros similares (lesividad, antijuridicidad en su senti-
do mas genuino, etc.).

En el examen de la pretension de relevancia, en su vertiente mas
conceptual y factica, vendrian incardinados los términos del tipo
objetivo clasico. Los auténticos elementos subjetivos del injusto
conformarian el tipo de accién. El tradicional tipo subjetivo (dolo
o imprudencia) integran la pretensiéon de ilicitud, pues otorgan
antinormatividad al comportamiento humano (es decir, empleando
la terminologia tradicional, otorgan relevancia a la antijuridicidad
formal).
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La ofensividad, por tanto, refleja el desvalor objetivo, general e
impersonal del hecho en la norma. De ahi se extraen consecuencias
practicas muy relevantes. La imputacién del resultado se formula
también en términos objetivos, como afeccién al bien juridico,
atendiendo a la predictibilidad del mismo conforme a los
conocimientos del autor y del saber ptblico de la humanidad en el
momento de la accién. En la medida en que la ofensividad se asienta
en el desvalor del resultado, en materia de tentativa inidénea sélo
se castigara la relativamente inidénea, pues sélo ésta es fuente de
peligro para el bien juridico.

El tradicionalmente denominado error de tipo invencible, dado
que niega el dolo, excluye la antinormatividad del hecho. Y ocurre
que la intencién, el dolo, no forma parte de la misma accién (error en
el que incurri6 el finalismo), sino que dota a esa accién, ya lesiva por
poner en peligro o lesionar un bien juridico, del caracter contrario
al ordenamiento juridico. Es decir, el dolo y la imprudencia no
constituyen instancias definitorias de la accién, sino de atribucién
de la responsabilidad penal en la medida en que confieren al
comportamiento humano su caréacter de comportamiento prohibido
por ser contrario a la norma.

El conocimiento de la ilicitud, en cambio, forma parte de la
pretension de reproche, es decir, de la culpabilidad. Su exclusién
ya no afectara a la antijuridicidad, sino al mismo reproche. Por esta
razon, esta consecuencia se adhiere a la teoria de la culpabilidad en
materia de error sobre la ilicitud del hecho (error de prohibicién).

La otra cara de la antijuridicidad es la licitud. Ahora bien, las
causas que excluyen la ilicitud no excluyen la ofensividad del hecho
sino tan sélo su contrariedad con el ordenamiento juridico. Estas
vendrian constituidas por los permisos fuertes (las tradicionales
causas de justificacién) y permisos débiles (las tradicionales causas
de inexigibilidad). Para el catedratico de la Universidad de A
Corufia, una de las consecuencias mas relevantes es la consideracion
de estos permisos como causas personales de desconexién de la
antijuridicidad. Por consiguiente, la causa que confiere al tipo de
accion la licitud, constituida como permiso personal, no alcanzaré
al participe.

Centrado ya en materia de participacién y de actuaciones defen-
sivas de terceros, interpreta Martinez-Bujan que el ambito de consi-
deracién comtn en relacién con el autor tiene que circunscribirse a
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la realizacién de un tipo de accién ofensiva al bien juridico. Se trata,
por tanto, de una accesoriedad minima y objetiva, en la que no se
tienen en cuenta los aspectos subjetivos del autor. Ello proporciona-
ria una solucién sencilla para resolver algunos supuestos conflicti-
vos que se han destacado en el marco del Derecho penal econémico.
Se esta pensando, entre otros, en aquellos casos en los que el domi-
nio de la situacién esta en manos del administrador de hecho o de
derecho, y el obligado tributario, representado por aquél, actta sin
conocimiento de los hechos.

Atendiendo al criterio apuntado de la accesoriedad minima y
objetiva, dicho obligado tributario, que dejaria en manos de otro
la administracién de sus bienes, si incurre en fraude fiscal, no
serd responsable penal de este tipo de accién por faltarle el dolo
y la intencién defraudadora. En cambio, al gestor material de sus
negocios, en quien concurren estas tendencias subjetivas, en la
medida en que su participacién se circunscribe al tipo de accién
ofensiva y objetivamente considerada, incurriria en responsabilidad
penal (si bien podria beneficiarse de la atenuacién del art. 65.
3 aunque esto es otra cuestién sobre la que nos ilustré mas tarde
Mufioz Conde). Frente a las dificultades que encontré el finalismo
para resolver casos similares, esta tesis es muy respetuosa con los
requerimientos del ordenamiento juridico espafiol, y sus resultados
podrian calificarse como muy razonables desde la perspectiva
politico-criminal.

La consideracién de las causas que excluyen la ilicitud del
hecho como permisos personales conduce a otra consecuencia
importante. Y ocurre que, precisamente por ese cardcter personal
de la autorizacién, es posible castigar la participacién aun cuando
el hecho esté justificado para el autor, en los casos en los que
dicho participe desconozca la situacion de licitud que amparaba
la actuacién del agente. Por las mismas razones, no habria mayor
problema para extender la punicién a la participacion dolosa en el
hecho imprudente del autor.

Con una inagotable capacidad de sistematizacién, el profesor
gallego extrajo muchas otras consecuencias y conclusiones en las que
no voy a entrar ahora para no hacer demasiado prolijo este relato.
Hubo también un rico debate en el que tan s6lo voy a destacar un
par de referencias (otra intervencion relativa al origen histérico de la
atenuacioén del participe extraneus en un delito especial se reprodujo
en la tiltima conferencia, a la que me remito).
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Se trajo a colacién algin caso de participacién en el que, de una
u otra forma, se habia recurrido a un planteamiento practico que
resolvia el asunto conforme a las reglas apuntadas de la accesoriedad
minima y objetiva. De nuevo se ponia de manifiesto la virtualidad
de esta interpretacién para proporcionar soluciones a casos reales
respetando el espiritu y la letra del Cédigo Penal espariol. También se
apunto y valord la enorme tarea de sistematizacion de la concepcién
significativa de la accién llevada a cabo por la obra del profesor
Martinez-Bujan. Finalmente, se puso de manifiesto por el propio
moderador que, en la medida en que la sistemaética derivada de los
Fundamentos del sistema penal de Vives Antén era abierta, algunas de
las consecuencias dogmaticas traducidas por el ponente podian ser
combatidas e interpretadas de forma distinta. Esta puntualizacién
fue compartida por el propio conferenciante quien confirmaba, en
efecto, que algunas de las conclusiones vertidas respondian a una
perspectiva personal.

Persona, Derecho y Dogmatica penal.

El segundo ponente del dia 19 de junio en la Universidad de
Valencia fue el profesor de la Universidad de A Corufa José Antonio
Ramos Vazquez. En su conferencia, bajo el titulo ;Un Derecho penal
para personas?, se reflexion6 sobre cuestiones relativas al concepto
de persona en Derecho penal y su utilidad, a las relaciones entre
persona y Derecho penal, y otras similares.

Si he interpretado bien a nuestro compafiero, una primera
conclusién que se extrae de su andlisis es la gran dificultad para
encontrar un significado univoco de persona en Derecho penal. Nos
ilustra con la presentacién de un ente multiforme, que adquiere
perfiles poco definidos y muy diferentes en materias tales como
aborto, maltrato de animales, responsabilidad penal de las personas
juridicas o Derecho penal del enemigo.

La definicion de persona, por tanto, se hace muy dificil por la
problematica constituciéon de sus caracteristicas fundamentales,
sobre las que nos ilustré6 Ramos Véazquez. Ahora bien, el hecho
de que no tengamos un claro concepto sobre esta categoria, no
significa que el Derecho penal no esté apegado a la misma. Se
pone como ejemplo el hecho punible de maltrato de animales,
cuyo bien juridico se conforma, segtin la mayoria de la doctrina,
no por derechos propios de los mismos, sino por intereses mas o
menos difusos de los seres humanos. Muy atinadamente el autor
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sefiala una contradiccion de la Dogmatica en este delito. Pues si no
hay delito sin ofensa a bien juridico, y si todos los bienes juridicos
de una u otra forma constituyen valores o intereses de la persona,
la conclusién contradictoria es que estamos ante una infraccién
penal que no tutela ningtin bien juridico. Este mismo argumento
lo traslada el autor a ciertas formas de castigo de la profanacién
de cadéaveres, que no se justifica nitidamente por afectar a bienes
personales.

Estos serfan algunos aspectos que reflejarian el poco rendimiento
del concepto de persona en el Derecho penal. Sin embargo, en
otros ambitos, como el que afecta al limite al poder punitivo en
la persecucién de determinados objetivos, dicha categoria podria
tener mayor sentido. Explica asi que la critica mas fuerte a la
concepcién del Derecho penal del enemigo de Jakobs tiene su origen
precisamente en la consideracién del enemigo como no-persona.
Aqui la institucién seria 1itil como muro de contencién para afrontar
los violentos empujes al Estado de Derecho.

Es un concepto humano, contradictorio, ttil en unas esferas,
inttil en otras, sirve para delimitar y proteger a unos grupos, para
dejar indefinidos y desprotegidos a otros, intuimos su esencia, pero
somos incapaces de definirla... Es tan humano, y al mismo tiempo
tan sacralizado. Por ser tan humano habria que llenar de vida a
este concepto, quizés con las palabras. Salvo la tltima, éstas no son
locuciones de Ramos Vazquez, son mis vocablos con sus ideas, que
(creo) el ponente podria haberlas expresado de este modo.

Tras la ponencia, hubo dos intervenciones. Una de la propia
moderadora, relativa al bien juridico protegido en el delito de
maltrato de animales, que corroboraba la opinién de otro autor
dirigida en el mismo sentido que la expresada por Ramos Vazquez.
La otra, del propio Vives, que reiteraba este pensamiento de que
las definiciones y los conceptos cerrados no resuelven nada, pues
su significado queda acreditado por las practicas estables, idea que
casaria perfectamente con el andlisis de la categoria de persona.

Dogmatica penal e ideologia.
La tltima conferencia del congreso corrié a cargo de Francisco
Mufioz Conde, cuyo titulo, Sobre el supuesto cardcter ‘apolitico’ de

la Dogmitica juridico-penal, nos aproximaba de forma nitida al
contenido de su exposicién.
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El autor vertebra su ponencia en tres partes. En la primera analiza
las relaciones entre Derecho y Politica. En la segunda, reflexiona en
torno a la validez y vigencia de la conocida afirmacién de Von Liszt
sobre si el Derecho Penal es la barrera infranqueable de la Politica
Criminal. La tercera, va dedicada a la posible superacién de una
Dogmatica sustentada a priori sobre bases ontologicistas, fuera de la
realidad politica y social, totalmente acritica con el sistema juridico
y su ideologia. Como estas tematicas interaccionaron entre sf a lo
largo de la ponencia, trataré de realizar una exposiciéon continuada
sin un corte preciso en cada una de las partes sefialadas.

El Maestro sevillano comienza sefialando que el ejercicio de todo
poder, que se encuentra en la idea misma de lo politico, siempre se
somete areglas quelo limitan y, por tanto, lo legitiman. La regulacién
de la convivencia humana, que necesariamente tiene que llevarse
a cabo a través de determinados objetivos politicos, se realiza por
medio del Derecho. Dada la vocacién de permanencia de este
altimo, cuando la Politica pretende variar de rumbo, puede entrar
en conflicto con lo juridico. El conflicto entre Derecho y Politica, en
realidad, se encuentra estructuralmente anclado en las relaciones
entre ambos. Y, pese a ello, en el Estado actual, no se puede concebir
el uno sin el otro, y viceversa (aun cuando algunas experiencias
histéricas recientes, como la correspondiente al nacionalsocialismo
ejercieran el poder sin Derecho).

En el Estado de Derecho encontramos cierta armonia entre
Derecho y Politica, al menos en el plano tedrico. Es cierto que existe
un Derecho de la vida cotidiana, relacionado con el ambito civil,
laboral, mercantil, etc., que no entra en colisién con lo politico,
pues apenas afecta a esta esfera. Sin embargo, cuando hablamos de
intereses mayores, cuando el poder ptiblico encuentra un obstaculo
en los principios y reglas fundamentales, aqui el operador juridico
se enfrenta ante varias alternativas. Es muy dificil entender que
el Derecho, que nace de la Politica, constituya al mismo tiempo
un limite de la misma. Salvo que se quiera crear un sistema mas o
menos permanente de reglas y principios que no se vea afectado por
decisiones de poder coyunturales e histdricas, tarea que resulta muy
dificil, si no imposible.

Asi nacié la Dogmatica, como un modelo que técnicamente
ordenaba y estructuraba los principios rectores del Derecho positivo,
pero con una mayor vocacién universal en el &mbito temporal y
espacial. Esta metodologia adquiere mayor relevancia en el marco
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del Derecho penal, especialmente en el desarrollo de la teorfa juridica
del delito de autores como Beling o Mezger. La definicién de delito,
como accién u omisién tipica, antijuridica y culpable representa
un buen ejemplo de estos logros de la Dogmatica penal. Bajo estos
presupuestos, la Dogmaética constituiria la gramatica universal
del Derecho penal, ordenada y estructurada con criterios técnico-
juridicos, y sélo técnico-juridicos, de tal forma que quedaria ayuna de
componentes coyunturales vinculados a la realidad social o politica.

Sin embargo, la evolucién histérica del pensamiento penal
nos indica lo contrario. Un constructor de la Dogmatica penal
alemana como Mezger estuvo vinculado fuertemente con la Politica
Criminal del régimen nacionalsocialista. Prueba de ello son los
trabajos del mismo Mufioz Conde, quien, con una documentacién
y fundamentacién incuestionable, demuestra la implicacion del
propio Mezger y también de Exner, en los proyectos de creaciéon
de campos de concentracién para el tratamiento y exterminio de
aquellos que se entendian como extrafios a la comunidad (vagos,
mendigos, homosexuales, pequefios delincuentes). Sin embargo,
tras la Segunda Guerra Mundial, el mismo Mezger propone volver
a la Dogmatica fuerte, y discutir problemas relacionados con la
estructura causal o final del delito. Otro gran dogmaético aleman,
Welzel, no tan implicado como aquél con el nacionalsocialismo
(aunque mantuvo siempre su cétedra durante el predominio del
Tercer Reich), también se preocupa por desarrollar una ciencia penal
fuertemente ontologicista, y vacunada frente a cualquier ideologfa.

Con estos precedentes, para el profesor de la Universidad Pablo
de Olavide no es extrafio que esta dogmatica ontoldgica y apolitica
tuviera gran éxito en paises catdlicos que habian sufrido, o sufrian,
regimenes autoritarios, como Espafia, Italia, Portugal o la mayoria
de los paises latinoamericanos. En el caso particular de Espafia,
la controversia entre causalismo y finalismo fue desatada por
discipulos de una u otra doctrina, como Rodriguez Mufioz, Del Rosal
0 Antén Oneca entre los primeros, y Cerezo Mir o Juan Cérdoba
entre los segundos. Esa polémica entre causalismo y finalismo tuvo
gran repercusion en el mundo académico (ninguna en la practica),
y al régimen franquista le interesaba en la medida en que quedaba
vedada la injerencia ideolégica. Los jévenes penalistas espafioles se
enfrascaron en estos debates hasta que aparece otro joven penalista
alemén, Claus Roxin, quien denuncia el poco rendimiento de estas
discusiones y propone un sistema abierto de la Dogmatica a la Politica
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Criminal. La influencia de Roxin serfa decisiva en autores espafioles
como el propio Mufioz Conde, y a partir de aqui se inicia en Espafia
unanueva Dogmética mas abierta a la Politica Criminal. Entiendo que,
desde otra perspectiva, la constitucional, en este nuevo movimiento
mas comprometido con el recién nacido Estado democratico resaltan
los manuales de otros autores, el entonces joven Mir Puig, también
muy influido por Roxin, Cobo del Rosal y Vives Antén, y Rodriguez
Mourullo. A partir de aqui se originan otros planteamientos que se
fundamentan en postulados ideolégicos derivados de los principios
constitucionales y se abandona, poco a poco, el modelo ontologicista
de la Dogmatica anterior. En Latinoamérica, sin embargo, el debate
entre causalismo y finalismo todavia pervive.

LaexcusadelaDogmatica parahuirdela Politica erasupretendido
carécter cientifico, extrafio a lo coyuntural, a lo interesado o a lo
influido por el poder. Es decir, solo una Dogmética apolitica puede
ser una Dogmatica cientifica, y s6lo una Dogmatica cientifica puede
ser una Dogmatica universal. Y aqui el Maestro andaluz se adhiere
al Maestro valenciano, cuando considera, trayendo a colacién ese
pérrafo de los Fundamentos del sistema penal que tantas veces
hemos leido, y que niega que la Dogmatica penal pueda ser una
ciencia, porque no se ocupa de como hemos de concebir el mundo,
sino de como hemos de actuar en éL

Por ello finaliza su conferencia sefialando que la concepcién
significativa de la accién de Vives, que supera el ontologismo de
versiones anteriores de la Dogmatica, rebaja sus pretensiones de
cientificismo, universalidad y apoliticismo. Esta doctrina se acerca
mas a la naturaleza del ser humano, como ente que interacciona y se
comunica con los demds a través del lenguaje, posibilitando asi una
razonable convivencia humana a través del Derecho. Constituiria,
por tanto, un planteamiento mucho mads apto para explicar un
Derecho penal de personas, tanto en lo que se refiere al delito, como
a las reacciones sociales ante el mismo.

Tras la conferencia, no hubo debate, pero si una nueva
intervencién de Mufioz Conde. Nos explicé el origen histérico del
art. 65. 3 del Codigo Penal espafiol en Alemania, de donde deriva. Y
aqui el profesor de la Universidad Pablo de Olavide nos sorprendi6
de nuevo desveldndonos, una vez mads, las razones ideoldgicas
del precepto legal. Fue introducido en el StGB aleman en los afios
sesenta para buscar la prescripcion de los delitos mas graves
perpetrados por los ejecutores de las 6rdenes de los jerarcas nazis
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(que la jurisprudencia consideraba cémplices con base en la teoria
subjetiva de la autoria) durante el gobierno del Tercer Reich. Si a la
complicidad se le afiadia una atenuacién especifica por carecer el
sujeto de las condiciones personales del autor, la pena, aun cuando
el delito fuera el mas grave en esta época (asesinato), se aminoraba
considerablemente, y el proceso finalizaba con la absolucién por
prescripcién. Precisamente esta fue la razén que llevé a Roxin a
elaborar su doctrina de la teoria de la autoria mediata en los delitos
perpetrados utilizando los aparatos estatales de poder, combatiendo
asi esta vergonzosa impunidad de los mas horrendos crimenes nazis.
Mufioz Conde nos muestra, una vez mas, que la pretendida asepsia
de la Dogmatica encubre en realidad una perversién de naturaleza
politica, totalmente ilegitima. Pues este origen ideolégico no aparece
en ningtin manual de Derecho penal alemén, y menos todavia, en
Espania.

Conclusiones

En el apartado dedicado al objeto de este encuentro, he apuntado
las funciones que normalmente se le atribuyen a la Dogmaética penal.
Ahora voy a recordarlas de nuevo, una a una, y voy a ensayar las
respuestas que los conferenciantes de este congreso han aportado en
sus ponencias, trasladandolas a este &mbito com1tin de las conclusiones.

Sobre la contribucién de la Dogmatica penal a una mas
razonable aplicacion de la ley penal.

Aquiencontramos dos respuestas muy criticas. Vives nos muestra
como el metalenguaje y la construccién ontolégica de conceptos se
impone por encima de las exigencias legales y constitucionales, no
respetando el texto de la norma. De esta manera se suele extender la
responsabilidad penal més all4 del &mbito limitado por los vocablos
de la ley. Mufioz Conde llega a denunciar que las controversias
entre causalismo y finalismo ocultaban la utilizacién ideolégica del
Derecho y sus reformas no siempre obedecian a una mejora técnica
de los preceptos.

Por el contrario, una aplicacién razonable del Derecho penal se
consigue, no, desde luego, con la creacién de conceptos cerrados alos
que se somete la realidad. Es preferible el recurso al desvelamiento
del significado del comportamiento humano descrito a través del
lenguaje indagando las précticas externas y estables.
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Sobre su rendimiento en cuanto otorga al intérprete un mayor
conocimiento sobre el contenido y alcance de los preceptos
penales.

Continuando con la conclusién anterior, la Dogmatica crea
sus propias instituciones prescindiendo del derecho positivo. La
doctrina se ha esforzado mas en amoldar ese derecho positivo a su
propia concepcién, que a interpretar de forma rigurosa las normas
penales conforme a la préctica jurisprudencial. En este punto,
también destacan dos intervenciones que ponen de manifiesto la
acertada critica, en este sentido, de la concepcion significativa de la
accién. Por un lado, permite orientar el conocimiento del Derecho
a través de la experiencia de los tribunales en un acercamiento
entre los sistemas del civil law y common law (Busato). Por otro lado,
posibilita —como ha sefialado Martinez-Bujan— una clara y coherente
ordenacion de las categorias del sistema penal, que conduciria
a unas razonables consecuencias politico-criminales totalmente
compatibles con el ordenamiento juridico espafiol.

Sobre el fortalecimiento de la seguridad juridica de todos los
ciudadanos por parte de la Dogmatica penal.

También intimamente relacionada con las anteriores considera-
ciones, aqui se ha respondido de nuevo negativamente. La mayoria
de los conferenciantes, de una u otra forma, han puesto de manifies-
to el constante y progresivo incremento de todo tipo de teorias para
cualquier minimo problema de interpretacion de la ley. De tal suerte
que un ciudadano no siempre puede predecir con anterioridad al
acto que le vincula al sistema penal, cudles van a ser las consecuen-
cias que el mismo le va a acarrear. Esto permite a la jurisprudencia,
en ocasiones, acogerse a una u otra doctrina sin necesidad de so-
meterse a las exigencias del Derecho positivo, como han mostrado
alguno de los ejemplos vertidos en las exposiciones (en materia de
autoria y participacion, comisiéon por omisién, imputacién objetiva,
atenuacion en la participacion, etc.).

Sobre la proteccion de las garantias constitucionales de aquellos
que, de una u otra forma, se ven inmersos en el sistema de

justicia penal.

Si se examina el indice de un manual de Derecho penal alemén,
es muy dificil encontrar apartados especificos que se dediquen
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a explicar los principios constitucionales del sistema penal. Ello
es asi porque en el pais en el que nace la Dogmatica penal, se ha
pretendido tecnificar sus conceptos e instituciones, olvidando
en muchos casos su origen en la norma fundamental. Asi la
Dogmatica retrocede, cada vez mas, ante el avance de una Politica
Criminal punitivista. La Dogmatica ha sustituido el Derecho penal
de las garantias por el Derecho penal del sistema, y es capaz de
justificar cualquier planteamiento. Entre ellos, los conferenciantes
e intervinientes en los respectivos debates, trajeron a colacién el
Derecho penal del enemigo (Ramos Vazquez, Mufioz Conde) y la
Dogmatica de la peligrosidad (Vives, Carbonell).

Sobre la capacidad de 1a Dogmatica para ofrecer al legislador
una adecuada orientacién en la reforma de la legislacién
penal.

La mayoria de los paises del dmbito occidental continental
recurren a la academia universitaria para obtener informes que
mejoren técnicamente los proyectos de ley, y que éstos puedan
adecuarse a los objetivos politico-criminales conforme a la Cons-
titucién. Pero de nuevo la pretendida caracterizaciéon universal de
la Dogmatica introduce categorias e instituciones propias de otros
paises, sin tomar en consideraciéon la razén de ser de su concreto
origen ni tampoco la tradicién juridica nacional. Es cierto que los
profesores universitarios han elaborado excelentes textos puniti-
vos merced a su buen conocimiento del Derecho positivo, de la
jurisprudencia que lo aplica y de las teorias que lo explican. Pero
también es verdad que, bajo criterios dogmaticos del empleo de
una mejor técnica juridica, o de la introduccién de una institucién
novedosa, se han cometido, o se van a cometer, grandes errores.
Muiioz Conde ponia el ejemplo de cémo un gran penalista, Dre-
her, fue el responsable de que se introdujera en el StGB la atenua-
cién del participe extraneus en un delito especial, pero con una
finalidad ideolégica que buscaba la impunidad de graves crime-
nes nazis. La futura reforma del texto punitivo espafiol, en la que
también estdn contribuyendo algunos expertos penalistas, ya ha
mostrado la pretensién, en algtin momento, de introducir medidas
juridico-penales extrafias a nuestra tradicién y que han sido dura
y justificadamente criticadas, como la custodia de seguridad o la
prisiéon permanente revisable, y en general, el Derecho penal de la
peligrosidad.
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Sobre la funciéon de la Dogmatica de favorecer el estudio del
Derecho penal en la Universidad.

No se puede negar que el estudio del Derecho penal en las
universidades europeas continentales es muy similar. La distribucién
entre Parte General y Parte Especial, la divisién interna de cada una
de éstas, la utilizacién de una terminologia especializada facilita
la ordenacién y sistematizaciéon de los conceptos y principios del
Derecho penal. Sin embargo, se puso varias veces de manifiesto en
el congreso, que las dificultades afloran cuando se intenta explicar
con estos parametros los sistemas penales anglosajones o el vecino
francés. Y también se destacé que no por ello los estudiantes de
Derecho franceses, britanicos o estadounidenses son peores que
los alemanes, espafioles o italianos. Esta Dogmatica facilita el
estudio del ordenamiento juridico positivo, pero dicho estudio no
se acerca a la practica juridica. En este sentido, Vives criticaba el
conceptualismo juridico-penal de la Dogmatica, que determinaba
que otros colegas u drdenes jurisdiccionales no nos entendiesen.
Mufioz Conde apoyaba esta idea sefialando con su fina ironia lo
felices que podian vivir los juristas anglosajones o franceses sin la
influencia de la Dogmatica alemana.

Sobre la aptitud de la Dogmatica penal para proporcionar un
modelo teérico que resuelva los conflictos de los seres humanos
sin servir a ninguna ideologia.

La pretendida asepsia politica de la Dogmatica es una falacia.
Desde su nacimiento hasta hoy en dia, se ha querido introducir,
como algo conforme a su idiosincrasia, las caracteristicas de la
universalidad y el cardcter cientifico. Pero el propio Vives ha
demostrado en muchos de sus trabajos que el cientificismo esconde
una ideologia perversa. El propio pensamiento politico de la
globalizacién se encuentra acurrucado bajo el cientificismo y el
efectivismo. Mufioz Conde nos ha mostrado como la Dogmatica
ha cubierto y tapado las perversidades de la actuacién politica que
favorecia a criminales nazis. Mejor seria rebajar las pretensiones
de la Dogmatica y desvelar los fundamentos politico-criminales
de sus conceptos, categorias e instituciones. Por ello se prefieren
aquellas propuestas que presentan sistemas abiertos, bien a la
Politica Criminal, bien al &mbito comunicativo proporcionado por
el lenguaje a través de las practicas estables. En ambos casos no se
excluye un anclaje del Derecho penal con la ideologia, més bien se
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rechaza un modelo ideolégico concreto y se acepta cualquiera que
pudiera derivar del Estado Constitucional.

Sobre las posibilidades reales de la Dogmatica para poner en
practica en la vida social el valor Justicia.

El pretendido caracter cientifico de la Dogmatica arrastra su
excesiva abstraccién y alejamiento de la realidad. Se olvida que
nos encontramos ante un Derecho penal de la persona, y aunque
se ha puesto de manifiesto la dificil seméntica de este tultimo
término (Ramos Vazquez), el Derecho no deja de ser un producto
humano para resolver conflictos entre los humanos. Y si se acepta,
como se ha dicho en este congreso siguiendo al Maestro Vives, que
el Derecho penal no es una ciencia, porque no se ocupa de cémo
hemos de concebir el mundo, sino de cdomo hemos de actuar en él,
entonces, o la Dogmatica cambia de pretensién, o nada aportara para
resolver los conflictos de la vida social, de forma racional y legitima.
Sin embargo, concebido el Derecho penal como el estudio del
significado y alcance de las acciones humanas y sus consecuencias
bajo el prisma de lanorma juridica, entonces aparecera el Derecho de
las personas. Un Derecho que persigue una convivencia razonable
en la que imperen valores de Justicia, o realizaciones parciales de
la misma, algo dificil de definir, pero que todos sabemos de qué
se trata. Algo asi como proteccién de bienes juridicos, seguridad
juridica, proporcionalidad de las medidas de intervencién penal en
relacién con el conflicto originado, limites del poder punitivo en las
garantias constitucionales, etc.
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La securitizacién de la politica criminal postmoderna y
lineamientos para un proceso de resistencia

Thereza Cristina Coitinho das Neves”

Resumen

Las politicas criminales postmodernas estan, en gran parte, dotadas de
una rigidez excepcional pero sin alcanzar resultados positivos en el com-
bate al delito. Sin embargo, la sociedad las apoya convencida de que esa
es la mejor forma de tener protegida su seguridad. Alarmada por los
mensajes sensacionalistas propagados por los medios de comunicacién,
dicha sociedad legitima politicas fallidas e, incluso, socialmente nocivas,
y acaba por exigir, de forma gradual, mas dosis del mismo remedio (la
represién penal). Sin embargo, dichas politicas no son eficaces pues se
basan més bien en el temor social que en las causas del delito. Urge, por lo
tanto, un proceso de resistencia al discurso securitizante, a fin de poner en
préctica alternativas que logren una real disminucién de la criminalidad.
Aqui se plantea de qué maneras los actores sociales podrian resistirse a la
securitizacién, a cuyo efecto se sugieren posibles estrategias que viabili-
cen dicha resistencia.

Palabras clave

Posmodernidad, Politica Criminal, securitizacion, sectores sociales, resis-
tencia.

* La autora es licenciada en Derecho (Universidade Salvador-UNIFACS,
Brasil), Master en Derecho Penal de la Universidad de Salamanca; candidata
a Doctor en Derecho Penal de esta tiltima casa de estudios. Se desempefia
como asesora juridica de la Fiscalia Federal en Salvador, Bahia. Direccién
electrénica: teka248@hotmail.com
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Introduccion

La Politica Criminal postmoderna es, cada vez mas, delineada
en clave de seguridad, para dar cabida a un fenémeno llamado
por algunos autores securitizacién. Muchas veces, con el auxilio de
los medios de comunicacién, los politicos logran que la sociedad
legitime politicas estrictamente represivas, en razén de una supuesta
proteccién a la seguridad social.

El discurso de que existe, cualquiera sea el objeto de referencia,
una amenaza verdaderamente para la sociedad, posibilita que sean
adoptadas medidas excepcionales para tratar de erradicarlas como
principales estrategias de diversas politicas criminales. Dichas
politicas pasan a ser deformadas, flexibilizandose los principios
del Derecho penal democratico, y dejandose atras los avances de la
Criminologia en el estudio de la respuesta al delito. Los resultados
de ese proceso son verdaderamente caéticos, una vez que los actos
de represion penal justificados mas bien en un temor social que en
datos cientificos, ademas de no contener las cifras delictivas, limitan
un debate abierto y legitimo respecto de las causas de algunos
fenémenos criminales y atn traen situaciones de verdadero riesgo
a muchas comunidades. Todo eso acaba por generar cada vez mas,
justamente, lo que se dice combatir: la inseguridad.

Por tratarse de un proceso politico, que envuelve a diversos
actores sociales, en un circulo vicioso a través del cual se movilizan
discursos y practicas convenientes a los sentimientos de la sociedad,
se torna muy dificil su deconstruccién. Sin embargo, es necesario
buscar otras alternativas, toda vez que la mayoria de estas politicas
son ineficaces y traen con ellas diversas consecuencias negativas en
muchos dmbitos de la convivencia en sociedad.

Siendo asi, con base en estas anotaciones previas, el presente
articulo tiene por objetivo plantear algunas estrategias de resistencia
por parte de los propios actores sociales al proceso securitizante. Por
lo tanto, inicialmente, se contextualiza dicho proceso en el momento
histérico actual y se delimita un concepto que describa ese fenémeno
a fin de dejar claro cual es el objeto del presente texto. Enseguida, se
enumeran los efectos de las politicas criminales securitizadas, para
demostrar la necesidad de un cambio de paradigma en el ambito del
control del delito. Finalmente, se sugieren algunas estrategias para
resistir a la securitizacion, posibilitindose asi abrir el camino para
alternativas més eficaces en el combate del delito.
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Securitizacion

Para entender mejor el proceso que ciertos autores denominan
securitizacién, que fundamenta un endurecimiento en el dmbito
politico-criminal en nombre de la seguridad, es interesante remitir a
sus posibles origenes, contextualizandole.

Entorno.

Observandose el panorama histérico-econdémico-social que
envuelve el proceso securitizante, se pueden apuntar algunos
aspectos que estan estrechamente conectados con el fenémeno.
Inicialmente, es posible citar el momento histérico en el que hubo una
transicion del paradigma de la libertad al de la seguridad. Conforme
se observa, esa transformacion coincide con el declive del Estado de
Bienestar (Welfare State), surgido en el siglo XX después de la Gran
Depresién' y, mas fuertemente, en el periodo de la posguerra en
los Estados Unidos, Gran Bretafia y algunos otros paises europeos,
sobre todo los nérdicos, cuya prioridad era asegurar alos ciudadanos
condiciones para una vida digna, de bienestar. Para ello, el Estado
tenia un papel central en la regulacién de la economia y promovia la
justicia social, lo que nutria la confianza por parte de la sociedad en
relacién con las respuestas estatales.

Segtin Garland (2005, pp. 81-83), dicha confianza ha propiciado
lo que él llama el welfarismo penal; tal modelo ha sido estructurado
bajo el principio central de rehabilitacién, seguido coherentemente
por los operadores del sistema penal que actuaban de manera
encadenada. Ademas, las instancias correccionales tenian un caracter
individualizante, indeterminado y, en gran medida, discrecional,
que posibilitaba que las autoridades penales trabajaran con maés
libertad a la hora de ajustar las respuestas a cada delincuente, de
acuerdo con sus necesidades rehabilitadoras. Dicha indeterminacién
abria, entonces, una brecha de actuacién, haciéndole creer al ptblico
que los elementos penales eran més fuertes de lo que de hecho se
configuraban. Asi, se lograban saciar las demandas punitivas
de la sociedad y, al mismo tiempo, se podia fortalecer la toma de
decisiones por los expertos y profesionales, que tenfan en cuenta
estudios criminoldgicos y empiricos sobre las causas del delito.

No obstante, a mediados de la década de 1970, hubo un giro en la
opinién progresista en torno a las medidas correccionalistas. Se pasé
a un discurso de desconfianza incesante en torno a la capacidad del
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Estado para promover el bienestar y controlar el delito (Garland,
2005, p. 134). Eso, en razén de los cambios politicos, sociales y
econémicos que habian ocurrido a finales del siglo XX? es decir,
hubo una transformacién en toda la estructura que daba sustento al
control moderno del delito, basado en el welfarismo estadounidense
y europeo.

De esta manera, el escenario econdémico pasé a ser protagonizado
por el neoliberalismo, modelo de economia en el cual el Estado
empieza a interferir mucho menos que en los tiempos del Estado
de Bienestar, ddndole mas libertad a las iniciativas privadas y a la
btisqueda del lucro. Todo eso, sin preocuparse tanto de las condiciones
sociales igualitarias; sino, por el contrario, admitiendo la existencia de
la exclusién social como ineludible (Brandariz, 2004, p. 51).

De esta manera, el desarrollo del capitalismo en su forma
neoliberal, al desprenderse por completo del bienestar social como
prioridad, provocé cambios en el control del delito cuyo ideal
correccionalista cedi6 lugar a un imaginario retributivo y de mayor
control social. Asi, encubriéndose intereses también econdmicos?®,
fueron generadaslas politicas deseguridad peroapenasen proteccién
de los sujetos con los cuales el Estado obtuviera determinada renta.
Asfi lo explica Bohm:

El sujeto protegido por las politicas de seguridad actuales es un
animal rentable: sélo cuenta como cuerpo adinerado o endeudado,
empleado, pagador de impuestos, en todos estos casos el Estado
lo entiende econémico y protegible. Quienes no son rentables para
el Estado y los mercados (ni adinerado ni endeudado, desposeido,
desempleado, indocumentado, rebelde, detractor) generan sensacién
de inseguridad. Las politicas de seguridad no dialogan con colectivos,
con seres humanos socializados y socializables, con sujetos politicos
entramados en las dindmicas sociales (Bohm, 2013a).

Asi es que, con el nuevo sistema, se logra perpetuar una pro-
puesta de exclusién social* que es aun facilmente promovida por
el proceso de globalizacién, una vez que el globalismo traduce la
ideologia de la economia neoliberal, pues limita la mundializacién
al aspecto econémico (a través del globalismo, se quiere que un Es-
tado y todo su aparato social sean encarados como una empresa,
como sefiala Beck (2001, p. 27)). Como se sabe, el proceso globali-
zante promueve una transnacionalizacién del capital, con operacio-
nes que desbordan las fronteras de los paises, permitiendo la libre
circulacién de bienes, personas y servicios. De esta forma,
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(...)laglobalizaciénintroduce otras formas de riesgo oincertidumbre,
especialmente las relativas a la economia electrénica globalizada, los
riesgos de degradacién medioambiental, los riesgos de tipo sanitario-
alimentario, los derivados de la siniestralidad, los derivados de las
patologias del presente, entre las que se incluyen las pandemias atin
no superadas en cuanto a perturbaciones novedosas. El resultado es
que el mundo en lugar de estar cada vez mas bajo nuestro control
esta fuera de él. Es mas, el progreso de la ciencia y la tecnologia, que
se suponia que harfan la vida mas segura y predecible para nosotros,
tienen a menudo un efecto contrario (Pérez, 2007, p. 30).

De acuerdo con Beck (2008), vivimos actualmente en una socie-
dad del riesgo, que seria aquella en la cual “el trato con el miedo y
con la inseguridad se convierten biogréfica y politicamente en una
cualificacion civilizatoria clave” (p. 56). En tiempos denominados
postmodernos, o de ‘modernidad tardia’ —conforme los suele lla-
mar el soci6logo Garland® — en los cuales vivimos hoy, es flagrante,
como se ha visto, la remision a la seguridad o a la falta de ella. Por
eso ocurre que, a pesar de existir hoy, de hecho, nuevos riesgos, la
sensacion de inseguridad es més bien fabricada que real y no parece
guardar fiel correspondencia con la realidad®.

Sin embargo, al elegir objetos de referencia, y con la ayuda de los
medios de comunicacién para promover el miedo y una sensacién
de vulnerabilidad, el poder politico logra la legitimacién social de
criminalizaciones, bien como de otras medidas penales, incluso en
caracter excepcional. Siendo asi, delante de lo que se ha visto, el
Estado contemporaneo, marcado por la economia neoliberal, es
un modelo de Estado minimo en lo socioeconémico y méximo en
el control social (Pérez, 2007, p. 34). Por ello, Wacquant (2000), le
atribuye las siguientes caracteristicas al referido modelo estatal:
“borramiento del Estado econdémico, debilitamiento del Estado
social, fortalecimiento y glorificaciéon del Estado penal” (p. 22). Es,
pues, en ese contexto que se da la securitizacién de diversas politicas
criminales, cuya nocién se desarrolla en las siguientes lineas.

Concepto.

El concepto de securitization (securitizacién)’ ha permeado,
inicialmente, las relaciones internacionales, segin las lineas de
investigacién danesa e inglesa que le tenfan por objeto de estudio
(Buzan, Waever & de Wilde, 1997). Con la incorporacién de la linea
francesa al Colectivo de Enfoques Criticos sobre la Seguridad en
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Europa®, se pasé a ver tal proceso también a través de los ambitos
sociolégico y politico, de la migracién, criminolégico y juridico,
de manera que la idea de securitizacién pasé a ser tratada no sélo
dentro de las relaciones internacionales sino, también, en muchos
otros campos incluido el sistema penal (B6hm, 2013a).

Asf las cosas, si se tiene en cuenta que el objetivo del presente
escrito es ese ultimo ambito citado, se debe trasladar el concepto
de securitizacién, especificamente aplicado a las actuales politicas
criminales. En este campo, en efecto, el proceso securitizante se
desarrolla en unas fases que pueden ser simultaneas entre si°.

En primer lugar, se elige un objeto de referencia. Es decir,
se selecciona un tema conflictivo y los sujetos envueltos con
determinada problematica, a fin de establecer una proteccién (o un
discurso de proteccion) a la seguridad de éstos, como por ejemplo la
tutela delosj6venes enrelacion con las drogas. En ese caso, se plantea
que es necesario proteger la salud de estos jovenes indefensos en
relacién con el mal que traen las sustancias psicoactivas ilegales, que
estaria acabando con la vida de millares de nifios y adolescentes.

En ese punto, debe resaltarse que, a priori, cualquier asunto es
securitizable; la gran cuestién es si los detentores del discurso se-
curitizante estdn en un rango de poder que les permite llegar a una
audiencia relevante. Ese es el otro paso del proceso: es necesario
alcanzar a un ptblico no solamente amplio, sino también que tenga
el poder de hacer reclamos, sensibilizdndolo sobre la vulnerabilidad
de los sujetos que inevitablemente tendran su seguridad amenazada
(conflictividad transformada en un problema politico), en caso de
no tomarse una actitud enérgica y urgente en el &mbito penal (trans-
formacién de un problema politico en un problema de seguridad).

Para lograr dicha transformacién con éxito, los detentores del
poder (politicos) se valen del apoyo de los medios de comunicacién
masivos™ a fin de difundir la idea de miedo e inseguridad en la
sociedad. Asi, se pasa de utilizar una escala discursiva que transforma
el problema de seguridad en verdadera amenaza existencial. De esa
manera, la sociedad se ve sin otra alternativa que la de exigir de las
autoridades estatales respuestas realmente fuertes, aptas para lidiar
con una cuestion de vida o muerte. Y, como se sabe, el instrumento
vendido como lo més fuerte por el Estado es el sistema penal' y,
asi, se camina hacia la excepcionalizacién'> de medidas penales,
fuertemente apoyada por la sociedad en general.
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Ante las consideraciones anteriores es posible, pues, delinear
un concepto en torno al proceso securitizante en el sistema penal.
La securitizaciéon en el ambito politico-criminal es, entonces, una
técnica de gobierno de la que echan mano las autoridades estatales
con elevado rango de poder (politicos), que, con la ayuda de los
medios de comunicacién, aireando el miedo y la inseguridad, logra
una despolitizacion de los conflictos seleccionados, para los cuales
se legitima una respuesta penal excepcional, una vez que el conflicto
inicial se transforma, més que en una cuestiéon de seguridad, en una
amenaza existencial.

Efectos.

Antes de ocuparse de este tépico es importante destacar que tal
sistema, presente en el modelo de control del delito contemporaneo,
trata mas bien de rellenar lagunas politicas inherentes al contexto
neoliberal; es decir, suplir la falta de politicas ptiblicas serias en
varios sectores que demandan una actuacién positiva del Estado, en
el sentido de proveer dignidad y bienestar".

En razén de eso, conforme se ha dicho previamente, de forma
contraria a los tiempos de welfarismo penal, no se tuvieron en cuenta
los estudios empiricos y criminolégicos respecto de las causas del
delito a la hora de dibujar muchas de las politicas criminales. Eso, tal
como era de esperarse, ha generado consecuencias muy dafiinas a la
sociedad, una vez que no se supo o quiso lidiar con los fenémenos
criminales de manera racional. Dichas consecuencias pueden ser
divididas en dos clases, que aqui se llamardn materiales y formales.

Las materiales, serfan los impactos negativos causados en la
sociedad en general que pas6 a convivir en un ambiente de cada
vez mas riesgo e inseguridad; siendo ese, por lo tanto, el principal
costo social de las politicas securitizantes. Ademas, tales politicas
no lograron contener las cifras delictivas de los delitos objeto de
estrategias securitizadas y la generaciéon de una criminalidad
subsidiaria fue flagrante. Remitiéndose al ejemplo de la politica
de drogas, la criminalizacién del narcotrafico ha producido otras
fuertes modalidades de criminalidad, como el trafico de armas, la
corrupcioén y el blanqueo de capitales (Hulsman, 1987, p. 49).

Otra consecuencia dafosa a la sociedad fue, sin duda, la
criminalizacién de la pobreza (Pérez, 2007, p. 35). A través de una
politica neoliberal, como se pudo ver, sélo se han profundizado la
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discriminacién y la exclusién social. Los procesos securitizantes
fueron complementarios en el sentido de que se pasé a segregar, de
hecho, a algunos sectores sociales (como inmigrantes, drogadictos,
terroristas, etc.), aislandoles en carceles o en ambientes marginales.

Atln, hay que comentar del aumento vertiginoso ocurrido en
los ultimos afios en la poblacién carcelaria mundial. Conforme
el ejemplo mds que ilustrativo del tréfico de drogas, a partir de
la entrada en vigor de la Nueva Ley de Drogas brasilefia (Ley
11.343/2006), se computa un aumento masivo del niimero de presos
relacionados con tal delito, que subi6 de 47.472 a 106.491 (124%) en
el periodo correspondido entre 2006 y 2010 (Marques de Jests et al.,
2011, p.15), aunque la nueva Ley haya quitado la respuesta de la
prisién para la posesion de drogas para consumo propio.

Pero un impacto negativo material fue la falta de acceso a
la informacién verdadera sobre el tema objeto de referencia de
la politica. Los discursos fundados en clave de seguridad han
limitado enormemente la busqueda de informacién de calidad
respecto del delito por parte de la sociedad y de todo el proceso
sociolégico-cultural que lo envuelve, filtrando las que sélo interesan
al mantenimiento de las propias politicas (asi como del poder de
sus promotores). A través de la propagaciéon de informaciones
distorsionadas, el gobierno impide no sélo una revolucién social en
contra de sus estrategias fallidas, sino que también consigue limitar
bastante la evolucién social, lo que seria inevitable mediante el libre
acceso a informaciones basadas en evidencias cientificas.

Un ejemplo bastante claro que demuestra esa tiltima cuestion fue
la restriccion de investigaciones y experimentos cientificos sobre las
drogas consideradas ilicitas, impuesta por el prohibicionismo. Con
una gradual flexibilizacién de esa politica de drogas prohibicionista,
se pudo, poco a poco, retomar investigaciones que estaban congela-
das principalmente desde la época en que se dicté la War on Drugs
(década de los 70 del siglo pasado), y en los tltimos afios se han
descubierto, por ejemplo, grandes efectos benéficos del aceite de
marihuana en relacién con el cancer (Gardner, 2013) y a la epilepsia
(Ericson, 2013).

En ese punto, es importante comentar que la politica de drogas,
tan utilizada aqui como un gran ejemplo de politica securitizada
que genera diversas consecuencias dafiosas, ha sufrido en épocas
recientes cambios relevantes. En efecto, a finales de 2012 los esta-
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dos de Washington y Colorado legalizaron el comercio y uso de
marihuana para fines recreativos y, para fines medicinales, ya se
podia adquirir marihuana con receta médica en California desde
1996 (Araujo, 2014). Actualmente, mdas de una veintena de estados
americanos legalizaron la marihuana medicinal (Globo.com, 2014) y
existe un movimiento en el sentido de que todos los Estados Unidos
regulen la marihuana de forma similar al alcohol y al tabaco (Drug
Policy, 2014), a pesar de que la legislacién federal atin se mantiene
en la linea prohibicionista.

En ese panorama, Uruguay es el pais pionero en legalizar (y,
por lo tanto, regular) la produccién, venta y uso de marihuana
(La Vanguardia, 2014) devolviendo al 4rea de la salud ptblica el
tema que, desde hace un siglo, es tratado en el &mbito penal por
medio de una politica criminal securitizada. El modelo uruguayo
de regulacion del cannabis toma por premisa la de que el mercado
de la droga ya existe (y siempre va a existir), debiendo el Estado
regularlo y ofrecer politicas ptblicas para disminuir los riesgos y
dafios generados por su consumo abusivo, a través de la promocién
de educacién y salud.

Siendo asi, teniendo por delante el giro que se ha dado en la
politica de drogas en Estados Unidos y, sobretodo, en Uruguay, cabe
preguntarse: jestamos asistiendo, en tltimas, a una propuesta des-
securitizante? Eso es lo que parece, al menos en la medida en que
el Estado retira del sistema penal una cuestion que debe ser tratada
con estrategias realmente eficaces que tengan en cuenta los aspectos
cientificos, histéricos y sociales que envuelven el tema, volviéndolo
a politizar. Se espera, desde luego, que el experimento a que se
refiere el presidente uruguayo José Mujica sea llevado en serio e
influya fuertemente en el cambio radical de muchas de nuestras
politicas criminales. Mientras no se tengan a mano los resultados de
la nueva politica uruguaya, sélo nos resta retomar el asunto de los
efectos de las politicas securitizadas.

Se puede citar, todavia, como consecuencia material de la
securitizacion, el descrédito del sistema judicial y penal por parte de
la sociedad, lo que genera una inestabilidad institucional. Aunque
se compre la idea de que la mejor respuesta a una serie de conflictos
es la penal, se desconfia que las instituciones investidas de poder
realmente funcionen, una vez que, obviamente, no se asiste a una
disminucién de delitos; maxime si, por el contrario, la practica de
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ellos sélo aumenta, en razén de no tomar las precauciones debidas,
fundadas en las reales causas delictivas.

Por otro lado, se encuentran los efectos dafiinos aqui denomina-
dos formales, una vez que impactan a la dogmatica penal propia-
mente dicha, credndose enigmas cada vez mas dificiles de resolver
para el Derecho penal contemporaneo. Como ejemplos de ellos te-
nemos: la promulgacién de nuevas legislaciones penales y procesa-
les especiales; la tipificacion de actos meramente preparatorios; la
tipificacion de delitos de peligro abstracto; socavamiento de princi-
pios del Derecho penal; la flexibilizacién de criterios de imputacién
penal; el debilitamiento de las garantias penales del individuo; la
priorizacién de intereses colectivos antes que de los individuales,
etc. (Pariona, 2009, p. 175). Obsérvese que estas medidas excepcio-
nales muchas veces lesionan derechos fundamentales de los ciuda-
danos criminalizados'.

Por todo lo expuesto en el presente apartado, se puede concluir
que son muchos los malos efectos del fenémeno de la securitizacién,
por lo cual urge resistirlo.

El papel de los actores sociales y lineamientos para un proceso de
resistencia

Conforme lo que se ha visto hasta entonces, la securitizacién en
el ambito politico-criminal es un modelo que, al dislocar la respuesta
politica para el &mbito de seguridad, ademas de permitir violaciones
de derechos y garantias constitucionales, no logra contener el delito.
Asi, promueve su propia retroalimentacion'®; pues causa justamente
lo que se quiere combatir —la inseguridad-. En vez de rechazar las
politicas criminales dominadas por el discurso securitizante debido
a su flagrante ineficacia, la sociedad exige mas recrudecimiento en
las medidas penales, pues tiene enraizada la idea de que sélo a través
del sistema penal se podrd combatir enemigos que representen una
amenaza existencial.

Siendo asi, uno se puede plantear, con cierta dosis de pesimismo,
si ese sistema traerfa una “inercia imparable” (Barriuso, 2000, pp.
140-159) en la agenda politica en relacién con los delitos objeto de
politicas securitizadas, no siendo posible el desmantelamiento de las
estrategias construidas bajo un discurso de seguridad. Sin embargo,
en el afan de que se proceda a un real cambio politico-criminal, se
entiende que, aunque no se tenga mucha idea de por déonde empezar,
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es necesario creer que ello es posible. Asi, cabe preguntase: ;de qué
maneras se puede salir de ese circulo vicioso y promover el apoyo
social a politicas ptblicas eficaces, que no se valgan de medidas
penales excepcionales? Es con base en esa indagacion, que se pasa a
plantear estrategias que puedan viabilizar un proceso de resistencia
al discurso securitizante.

La securitizacién, tal cual fue descrita anteriormente, requiere
la actuacién de algunos sujetos, llamados aqui actores sociales. De
un lado, estdn los agentes politicos, detentadores del poder que
quieren poner en préactica las politicas que les permitan mantener
su status quo de poderosos; de otro, aparece la sociedad en general,
también comprendidas en ella algunas autoridades institucionales,
como jueces, fiscales, abogados, miembros de la academia, etc. Y,
actuando en una plan de intermediacién, se encuentran los medios
de comunicacién, responsables por hacer llegar los mensajes de los
politicos a la sociedad y viceversa (aunque bien es verdad que esto
dltimo en menor grado).

Elrol de los medios de comunicacién es, por lo tanto, central, en el
proceso securitizante (Coitinho das Neves, 2013). De esa manera, la
primera estrategia a ser planteada consiste en una democratizacién
de los medios de comunicacién. No se trata de una tarea facil, toda
vez que son los politicos quienes detentan poder sobre los recursos
mediaticos, pero aqui entra en juego un deber para los actores del
6rgano legislativo, que poseen gran poder de cambio en las distintas
materias sociales, pues, como dice Larrauri (2006, p. 19), existe una
suficiente base social para que el legislador se oponga al populismo
punitivo.

Siendo asi, se entiende que los paises deben, en sus &mbitos in-
ternos, proclamar leyes que regulen estos medios'® combatiendo
toda forma de monopolio mediatico, y ddndose posibilidades para
que se emitan noticias diversificadas y de calidad. De esta forma, se
estaria posibilitado el debate libre sobre diversos temas hoy securi-
tizados, combatiéndose el sentimiento generalizado de inseguridad
que ha sido fabricado por los medios de comunicacién.

Otro paso para un proceso de resistencia seria la lucha por una
repolitizacién de los diversos conflictos sociales que hoy estan
criminalizados, pero cuya respuesta, segtin indican algunos estudios
criminolégicos, seria mas adecuada en otros &mbitos. En estos casos,
la estrategia principal del Estado seria establecer politicas ptiblicas
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asistenciales, de salud, educacién, trabajo, mejor situadas en un
ambito administrativo, a fin de que fueran realizados y llevados a la
realidad los derechos sociales de muchas minorias hoy segregadas
por el sistema penal.

Una vez posibilitado el libre acceso a informaciones basadas en
estudios y evidencias cientificas, sin prevalecer la manipulacién
politica de seleccién de noticias, no es ilégico pensar que la
sociedad civil va a luchar contra las estrategias que no contemplen
sus derechos”. Se aboga, aqui, por estrechar la relacién entre los
politicos y la sociedad civil, lo que puede ser posible a través de
los movimientos sociales que exijan plebiscitos, mas transparencia y
una democracia directa.

Aln mas: también parece interesante presionar al Legislativo
para crear un cuerpo de expertos, dotados de poder, especializados
en varias areas que demanden politicas publicas, que puedan actuar
como una especie de intermediarios entre los politicos y la opinién
publica’®. Esa estructura parece completamente necesaria, toda vez
que ni los politicos ni la sociedad civil, pueden emitir respuestas
frente a un fendmeno criminalizable, sin fundamentarse en las
evidencias cientificas que sélo un experto le puede proporcionar.
Si hubiera una comision integrada por técnicos en los parlamentos,
que tuvieran derecho al voto y a interferir con peso en las reformas
penales, eso sin duda aceleraria el proceso de resistencia a la
securitizacién. No obstante, hay que pensar en cémo tornar factible
la introduccién de una comisién como la propuesta, que acabaria
por limitar el poder politico.

Enla falta dela creacién de leyes progresistas o de la introduccion
de un sistema que cuente con un cuerpo de expertos, atin es posible
hablar de resistencia. No hay que perder de vista la importancia del
papel de los que actdan en las diversas agencias que componen la
red del sistema de justicia penal, pues son éstos quienes confieren
efectividad a las decisiones legislativas. No se puede olvidar que,
en el ejercicio de la persecuciéon penal, los operadores juridicos
adoptan decisiones que tienen alcances politico-criminales; por ello,
es relevante que dichos operadores, como por ejemplo los jueces y
fiscales, tengan la conciencia de que pueden, mediante su trabajo,
aumentar o disminuir el punitivismo (De Carvahlo, 2010, p. 60).

Finalmente, se debe hacer referencia a una cuestién que pasa por
la propia academia la cual, muchas veces, al estudiar el discurso
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securitizante, acaba por reforzarlo, una vez que lo reproduce sin
ofrecer argumentos para su deconstruccién (Bohm, 2013a, pp. 16-
17). Por ello, el objetivo del presente articulo consiste justamente
en indicar posibles formas que de hecho fomenten la adopcién de
nuevas politicas criminales. Siendo asi, se espera que la comunidad
académica se sienta invitada a realizar mas producciones cientificas
sobre el tema, sin olvidar ofrecer alternativas para el discurso
securitizante, pudiéndose, en fin, hablar de un verdadero proceso
de resistencia.

Conclusiones

La politica criminal postmoderna sufre, desde el declive del
Estado de Bienestar, un proceso denominado securitizacion.
Contextualizado en los ideales neoliberales, tal fenémeno ha logrado
el recrudecimiento del tratamiento penal de diversos delitos. La
sociedad, embriagada por el discurso securitizante propagado
por los medios de comunicacién, legitima la adopcién de medidas
penales excepcionales en razén de un clima de inseguridad y miedo.

Ocurre que, al ignorar las reales causas de los delitos, dicho fené-
meno no consigue controlar las cifras delictivas, causando, todavia,
consecuencias dafiosas a la sociedad. Asi, no solo se multiplica la
inseguridad sino que se legitima un Derecho penal excepcional di-
reccionado a eliminar las amenazas existenciales.

Una vez descrito el referido panorama, aqui se intentan
trazar algunos lineamientos para adelantar todo un proceso de
resistencia frente al fendmeno securitizante, a fin de posibilitar la
adopcién de politicas criminales alternativas basadas en evidencias
cientificas, y no en el mero temor social. De esta forma, se sugieren
las siguientes estrategias: democratizaciéon de los medios de
comunicacién, posibilitindose el libre acceso a la informacién de
calidad; la movilizacién de la sociedad civil en la lucha por sus
derechos; la repolitizacion de diversos conflictos securitizados, con
el establecimiento de politicas puiblicas fuera del ambito penal; la
creacién de una estructura estatal que soporte un cuerpo de expertos
con el poder de intermediacién entre el gobierno y la opinién
publica, para la adopcién de politicas criminales que demuestren
ser, de hecho, eficaces; concienciar tanto a los integrantes del
6rgano legislativo como a los operadores juridicos sobre su papel
determinante a la hora de incrementar o disminuir el punitivismo; y,
por fin, la concienciar a la academia en torno a la manera de abordar
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el fendmeno securitizante, a fin de proponer mas alternativas que
ayuden a combatir el fenémeno, huyéndose de la mera reproduccién
de su discurso que, como se pudo ver, es extremamente perjudicial
para el bienestar general.

Notas

! Se denomina “Gran Depresiéon” o “Crisis de 1929” al peor periodo de
recesién econémica (que ha durado de 1929 hasta el final de la Segunda
Guerra Mundial) por el cual han pasado los Estados Unidos y cuyos
efectos se han sentido en todo el mundo.

Garland (2005, p. 141) sintetiza dichos cambios en cuatro epigrafes:
“(1) la dindmica de la produccién capitalista y del intercambio de
mercado y los correspondientes avances en la tecnologia, el transporte
y las comunicaciones; (2) la reestructuracién de la familia y el hogar;
(3) los cambios en la ecologia social de las ciudades y los suburbios;
(4) el surgimiento de los medios electrénicos de comunicacion y (5) la
democratizacién de la vida social y cultural”.

Esimportanteno perder de vista que el giro al paradigma dela seguridad,
asi como cualquier politica ptblica, esconde determinados intereses de
quién detenta el poder. De acuerdo con la reflexiéon de Garland (2005, p.
141), el actual control del delito es fruto de “un proceso complejo en el
que siempre entran en juego visiones diferentes de los problemas y las
soluciones, asi como intereses y sensibilidades distintos”.

“Se construye socialmente el control y la vigilancia como obsesiones, y
la segregacion (de grupos de riesgo), la fortificacion y la exclusién como
urgencias” (Pérez, 2007, p. 34).

> El autor (Garland, 2005, pp. 140-141) cuenta que, en verdad, llama a
este estadio como modernidad tardia por conveniencia; no obstante,
atendida la vaguedad del término, prefiere llamarlo més bien como
“modernidad de fines del siglo XX” que es mas especifico, ademas de
no dar por supuesto que estamos llegando al final o al punto més alto
del proceso de modernizacién.

Segtn Diez (2005, p. 4), eso ocurriria por tres razones: la cobertura
mediética, que sobre ilumina los hechos delictivos; la dificultad del
ciudadano medio para comprender el acelerado cambio tecnolégico; y,
la generalizacién de la percepcién social de que la sociedad tecnolégica
conlleva una transformacién de los valores y una disminucién de la
solidaridad colectiva.

Que consistiria, segtn la traduccién de Bohm (2013), en “procesos en
los cuales el ‘acto de habla’ de etiquetar un tema en forma social y
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politicamente exitosa como un ‘tema de seguridad’, desplaza a este tema
de seguridad del ambito normal de la politica del dia a dia, colocandolo
como ‘amenaza existencial’, que evoca y justifica medidas extremas”; el
original inglés, en Williams, 1998, p. 435.

Originalmente denominado C.A.S.E. (Critical Approaches of Security in
Europe), que era un colectivo de estudios realizados por investigadores
activos conformado en Europa después de la publicacién de la obra
“Security: a new framework for analysis”.

En ese punto, se remite a la caracterizacién del proceso securitizante en
el ambito del sistema penal y sus fases, que hace Bchm, 2013a, pp. 12-13.

Hoy existen algunas lineas de investigaciéon ya consagradas en el
escenario criminolégico, que estudian justamente el rol de los medios
de comunicacién en un proceso de recrudecimiento penal, como el
‘Populismo Punitivo” (L. F. Gomes) y la ‘Criminalidad Mediética” (E. R,
Zaffaroni).

Se dice, entonces, que “supone una cohesién que, ante una sensacién
que ya no es de angustia, sino propiamente de miedo, revierte de nuevo
en exigencias especificamente normativas hacia el Estado, el cual, pese
al caracter novedoso de la nueva amenaza, puede desenvolverse en el
«céomodo» y conocido campo semantico de la amenaza criminal” (San
Martin, 2006, p, 71 y ss.). De todos modos, se debe tener en cuenta
que “sélo es securitizable con perspectivas de éxito un tema sobre el
cual pueden ofrecerse pretendidas soluciones de corto plazo. Procesos
securitizantes que requieran largos términos para la neutralizacién de
la temida amenaza existencial, no resultan politicamente sostenibles,
ni rentables”, siendo la criminalizacién un proceso rapido, y el sistema
penal una estructura portadora de importante carga simbdlica, que
sacia, sin demoras inadecuadas, las demandas punitivas de la sociedad
(Bohm, 2013a, p. 9).

Por ejemplo, la expedicion de leyes penales especiales para determinados
sujetos que permitan la violacién de derechos y garantias procesales
asegurados por los procesos regulares.

En ese sentido, diserta Pérez (2007): “Se antepone el valor de la seguridad
a cualquier otro valor utilizandolo como pretexto para no hacer cambios
econdmicos y sociales necesarios para reducir los niveles de pobreza y
hacer valer una mayor justicia social en el mundo” (p. 57).

Segtun dice Bohm (2013a, p. 12), lo que ocurre con estos procesos
securitizantes es la aplicacién del Derecho Penal del Enemigo (Jakobs) y
de la criminologia del otro extrafio (Garland); segtin los cuales el sujeto
que comete delitos no tiene los mismos derechos que los considerados
ciudadanos.
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15 Asi, pues, “el proceso securitizante resulta finalmente concluido cuando

se reclama por parte de los agentes sociales e institucionales, en una
suerte de retroalimentacion discursiva, el combate de la amenaza
existencial mediante la implementaciéon de medidas excepcionales
dentro del &mbito penal” (Bohm, 2013a, p. 16).

16 Recientemente, se ha reconocido la constitucionalidad de la Ley de
Medios Argentina; decision esta inspiradora de que es posible, poco a
poco, democratizar los medios de comunicacién. Se ve que, mas alla
del Legislativo, el 6rgano Judicial también ha cumplido su papel en un
proceso de resistencia (La Nacién, 2013).

En ese punto, es interesante remitirse a las palabras de Zaffaroni
proferidas en un Congreso realizado a inicios de 2013 en Rio de Janeiro,
intitulado: “Drogas: dos perigos da proibicdo a legalizagdo”. En esa
ocasion, el Ministro de la Suprema Corte Argentina y gran jurista afirmé
que “la sociedad no es suicida, ella es lo que es informada. La lucha hoy
es por la informacién, por la comunicacién”.

18 Larrauri (2006, p. 19) defiende, como factor protector del populismo
punitivo la “existencia de un cuerpo de técnicos que asesoran acerca
de la eficacia e impacto de las reformas penales y que actiian como
institucién ‘intermedia” entre la opinién ptblica y los politicos”.
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El Papa Francisco y el Derecho penal’

Comunicacién del Santo Padre a los participantes en el XIX Congreso
de la AIDP

Vaticano, 30 de mayo de 2014.
Sefior Presidente y sefior Secretario Ejecutivo:

Con estas letras, deseo hacer llegar mi saludo a todos los
participantes del XIX Congreso Internacional de la Asociacién
Internacional de Derecho Penal y del III Congreso de la Asociacién
Latinoamericana de Derecho Penal y Criminologia, dos importantes
foros que permiten a profesionales de la justicia penal reunirse,
intercambiar puntos de vista, compartir preocupaciones, profundizar
en temas comunes y atender a problematicas regionales, con sus
particularidades sociales, politicas y econdmicas. Junto con los
mejores deseos para que sus trabajos obtengan abundantes frutos,
les quiero expresar mi agradecimiento personal, y también el de
todos los hombres de buena voluntad, por su servicio a la sociedad y
su contribucién al desarrollo de una justicia que respete la dignidad
y los derechos de la persona humana, sin discriminacién, y tutele
debidamente a las minorias.

Bien saben Ustedes que el Derecho penal requiere un enfoque
multidisciplinar, que trate de integrar y armonizar todos los
aspectos que confluyen en la realizaciéon de un acto plenamente
humano, libre, consciente y responsable. También la Iglesia quisiera
decir una palabra como parte de su misién evangelizadora, y en

" Estos textos han sido cedidos a la Revista por el Prof. John A. E. Vervaele,
Director de la AIDP, y se corresponden con la Audiencia que el Papa le
concedié a las Asociaciones de juristas el dia 23 de octubre de 2014.
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fidelidad a Cristo, que vino a “anunciar la libertad a los cautivos”
(Lc 4, 18). Por eso, me animo a compartir con Ustedes algunas ideas
que llevo en el alma y que forman parte del tesoro de la Escritura y
de la experiencia milenaria del Pueblo de Dios.

Desde los primeros tiempos cristianos, los discipulos de Jests se
han esforzado por hacer frente a la fragilidad del corazén humano,
tantas veces débil. De diversas maneras y con variadas iniciativas,
han acomparfiado y sostenido a quienes sucumben bajo el peso
del pecado y del mal. A pesar de los cambios histéricos, han sido
constantes tres elementos: la satisfaccién o reparaciéon del darfio
causado; la confesion, por la que el hombre expresa su conversién
interior; y la contricién para llegar al encuentro con el amor
misericordioso y sanador de Dios.

La satisfaccion.

El Sefior ha ido ensefiando, poco a poco, a su pueblo que hay una
asimetria necesaria entre el delito y la pena, que un ojo o un diente
roto no se remedia rompiendo otro. Se trata de hacer justicia a la
victima, no de ajusticiar al agresor.

Un modelo biblico de satisfaccién puede ser el buen samaritano.
Sin pensar en perseguir al culpable para que asuma las consecuencias
de su acto, atiende a quien ha quedado al costado del camino
malherido y se hace cargo de sus necesidades (Cfr. Lc 10, 25-37).

En nuestras sociedades tendemos a pensar que los delitos se
resuelven cuando se atrapa y condena al delincuente, pasando de
largo ante los dafios cometidos o sin prestar suficiente atencién a la
situacién en que quedan las victimas. Pero seria un error identificar
la reparacién solo con el castigo, confundir la justicia con la vengan-
za, lo que solo contribuiria a incrementar la violencia, aunque esté
institucionalizada. La experiencia nos dice que el aumento y endu-
recimiento de las penas con frecuencia no resuelve los problemas
sociales ni logra disminuir los indices de delincuencia. Y, ademas,
se pueden generar graves problemas para las sociedades, como son
las carceles superpobladas o los presos detenidos sin condena... En
cudntas ocasiones se ha visto al reo expiar su pena objetivamente,
cumpliendo la condena pero sin cambiar interiormente ni restable-
cerse de las heridas de su corazon.

A este respecto, los medios de comunicacién, en su legitimo
ejercicio de la libertad de prensa, juegan un papel muy importante
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y tienen una gran responsabilidad: de ellos depende informar
rectamente y no contribuir a crear alarma o panico social cuando se
dannoticias de hechos delictivos. Estan enjuego la vida y la dignidad
de las personas, que no pueden convertirse en casos publicitarios, a
menudo incluso morbosos, condenando a los presuntos culpables
al descrédito social antes de ser juzgados o forzando a las victimas,
con fines sensacionalistas, a revivir ptiblicamente el dolor sufrido.

La confesion.

Es la actitud de quien reconoce y lamenta su culpa. Si al
delincuente no se le ayuda suficientemente, no se le ofrece una
oportunidad para que pueda convertirse, termina siendo victima
del sistema. Es necesario hacer justicia, pero la verdadera justicia no
se contenta con castigar simplemente al culpable. Hay que avanzar
y hacer lo posible por corregir, mejorar y educar al hombre para
que madure en todas sus vertientes, de modo que no se desaliente,
haga frente al dafio causado y logre replantear su vida sin quedar
aplastado por el peso de sus miserias.

Un modelo biblico de confesion es el buen ladroén, al que Jests
promete el paraiso porque fue capaz de reconocer su falta: “lo
nuestro es justo, pues recibimos la paga de nuestros delitos: éste en
cambio no ha cometido ningtin crimen” (Lc 23, 41).

Todos somos pecadores; Cristo es el tinico justo. También
nosotros corremos el riesgo de dejarnos llevar en algtin momento
por el pecado, el mal, la tentacién. En todas las personas convive la
capacidad de hacer mucho bien con la posibilidad de causar tanto
mal, aunque uno lo quiera evitar (Cfr. Rm 7, 18-19). Y tenemos que
preguntarnos por qué algunos caen y otros no, siendo de su misma
condicién.

No pocas veces la delincuencia hunde sus raices en las
desigualdades econémicas y sociales, en las redes de la corrupciéon
y en el crimen organizado, que buscan cémplices entre los mas
poderosos y victimas entre los mas vulnerables. Para prevenir este
flagelo, no basta tener leyes justas, es necesario construir personas
responsables y capaces de ponerlas en practica. Una sociedad que se
rige solamente por las reglas del mercado y crea falsas expectativas
y necesidades superfluas, descarta a los que no estdn a la altura
e impide que los lentos, los débiles o los menos dotados se abran
camino en la vida (Cfr. Evangelii Gudium, 209).
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La contricién.

Es el portico del arrepentimiento, es esa senda privilegiada
que lleva al corazén de Dios, que nos acoge y nos ofrece otra
oportunidad, siempre que nos abramos a la verdad de la penitencia
y nos dejemos transformar por su misericordia. De ella nos habla la
Escritura Santa cuando refiere la actitud del Buen Pastor, que deja a
las noventa y nueve ovejas que no requieren de sus cuidados y sale
a buscar a la que anda errante y perdida (cf. Jn 10, 1-15; Lc 15, 4-7), o
la del Padre bueno, que recibe a su hijo menor sin recriminaciones y
con el perdodn (cf. Le 15. 11-32). También es significativo el episodio
de la mujer adtltera, a la que Jests le dice: “Vete y en adelante no
peques mas” (Jn 8, 1Ib). Aludiendo, asimismo, al Padre comtin, que
hace salir el sol sobre malos y buenos, y llover sobre justos e injustos
(cf. Mt 545), Jestis invita a sus discipulos a ser misericordiosos, a
hacer el bien a quien les hace mal, a rezar por los enemigos, a poner
la otra mejilla, a no guardar rencor....

La actitud de Dios, que primerea al hombre pecador ofreciéndole
su perddn, se presenta asi como una justicia superior, al mismo
tiempo ecudnime y compasiva, sin que haya contradiccién entre
estos dos aspectos. El perdoén, en efecto, no elimina ni disminuye la
exigencia de la rectificacién, propia de la justicia, ni prescinde de la
necesidad de conversién personal, sino que va més alla, buscando
restaurar las relaciones y reintegrar a las personas en la sociedad.
Aqui me parece que se halla el gran reto, que entre todos debemos
afrontar, para que las medidas que se adopten contra el mal no se
contenten con reprimir, disuadir y aislar a los que lo causaron, sino
que les ayuden a recapacitar, a transitar por las sendas del bien, a
ser personas auténticas que lejos de sus miserias se vuelvan ellas
mismas misericordiosas. Por eso, la Iglesia plantea una justicia que
sea humanizadora, genuinamente reconciliadora, una justicia que
lleve al delincuente, a través de un camino educativo y de esforzada
penitencia, a su rehabilitacion y total reinsercién en la comunidad.

Qué importante y hermoso seria acoger este desafio, para que no
cayera en el olvido. Qué bueno que se dieran los pasos necesarios
para que el perdén no se quedara tinicamente en la esfera privada,
sino que alcanzara una verdadera dimensién politica e institucional
y asi crear unas relaciones de convivencia armoniosa. Cuanto
bien se obtendria si hubiera un cambio de mentalidad para evitar
sufrimientos intitiles, sobre todo entre los més indefensos.
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Queridos amigos, vayan adelante en este sentido, pues entiendo
que aqui radica la diferencia entre una sociedad incluyente y
otra excluyente, que no pone en el centro a la persona humana y
prescinde de los restos que ya no le sirven.

Me despido encomendandolos al Sefior Jestis, que en los dias de
su vida terrena, fue apresado y condenado injustamente a muerte, y
se identificé con todos los encarcelados, culpables o no (“Estuve preso
y me visitaron”, Mt 25,36). El descendi6 también a esas oscuridades
creadas por el mal y el pecado del hombre para llevar alli la luz de
una justicia que dignifica y enaltece, para anunciar la Buena Nueva
de la salvacién y de la conversién. El, que fue despojado inicuamente
de todo, les conceda el don de la sabiduria, para que sus didlogos y
consideraciones se vean recompensadas con el acierto.

Les ruego que recen por mi, pues lo necesito bastante.

Cordialmente,
(Firmado, Francisco).

Discurso del Profesor Eugenio Ratl Zaffaroni en representacién de
la Asociacién Latinoamericana de Derecho Penal y Criminologia
(ALPEC)

Santo Padre:

Llego a esta audiencia en representaciéon de la Asociacién
Latinoamericana de Derecho Penal y Criminologia (ALPEC).

No puedo ocultar a SS que lo hago bajo un profundo sentimiento
de tristeza y horror. Desde hace semanas no puedo apartar de mi
mente la masacre de estudiantes por parte de una gavilla de sicarios
y policias en el Estado de Guerrero, en México, llevada a cabo con
crueldad y ensafiamiento inauditos.

Nuestra region padece altos indices de homicidios y de violencia
institucional. Donde la violencia es baja, los medios concentrados
crean una realidad violenta. Donde es alta, la disimulan, normalizan
o desvian la atencién a causas ajenas. Detras de la masacre de Iguala
estd el entramado de cocaina que parece que a nadie le interesa
acabar, salvo a las victimas.

Nuestras sociedades estratificadas demandan modelos de inclu-
sién social, con todos los defectos y falencias humanas que pudieren
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tener. La viabilidad de esos modelos hace necesario intensificar el
sentimiento general de solidaridad social.

Pero esto choca contra un poder econémico que, al jugarse por
negocios trasnacionales que dejan beneficios a unos y muertos a
otros, y por modelos de sociedades excluyentes, insta a la venganza,
a crear una categoria de “malos” y “perversos”, un “ellos” extrafio
que convierte a nuestros adolescentes de barrios precarios en
“enemigos naturales” de un “nosotros” de privilegiados.

El poder punitivo de nuestra regién se mueve en ese sentido, y la
experiencia histérica nos sefiala que cuando una sociedad se divide
en un “nosotros” orgénico de “buenos” y un “ellos” de “enemigos
naturales”, marcha hacia el genocidio. La masacre guerrerense es un
signo letal alarmante.

Elurgente convocar alasolidaridad y controlar un poder punitivo
que se desborda hasta el crimen, al compas de una creciente pulsiéon
vindicativa de muerte.

El poder punitivo debe servir para evitar la muerte evitable,
no para provocarla. Cuando el poder punitivo se superpone y se
confunde con el crimen, toda ley se vuelve ilegitima y toda autoridad
pierde el minimo ético requerido para demandar respeto.

Santo Padre: Su palabra tiene poder en nuestra region.

Mas alla de lo que cada quien crea, desde lo sociolégico la
religién es siempre una sintesis cultural. Atn el ateo debe reconocer
esta realidad: niega un Dios, pero es el Dios de la cultura en que se
ha formado. Es diferente el ateo en una sociedad hinduista, judia,
budista, islamica o cristiana.

Santo Padre: Méas que desde una Iglesia, desde una religién, su
palabra es la de una cultura y por eso llega a todos los habitantes de
nuestra region, cualquiera sea la forma en que cada cual se vincule
con lo Absoluto. Su palabra pesa en nuestros dirigentes, en nuestros
jovenes, pero también debe pesar en la conciencia de quienes no
llevamos la peor parte, porque somos privilegiados.

En nuestras sociedades estratificadas somos privilegiados todos
los que nos salvamos del aborto, de las enfermedades infantiles, de
la carencia proteinica, del analfabetismo, de la violencia dictatorial
e institucional, y hasta logramos ir a una universidad. Desde ese
privilegio se nos impone el deber de solidaridad.
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Su palabra convocando a la solidaridad es un fuerte contrapeso
frente a las letales pulsiones vindicativas que se mueven en pos de
sociedades excluyentes.

Tanto lo manifestado en la carta que nos hizo el honor de
remitirnos, como varios parrafos de la Exhortacion Apostolica
Evangelii Gaudium, demuestran su sensibilidad y preocupacién
en el sentido que hoy nos atrevemos a expresarle. Nos reconforta
sabernos acompafiados nada menos que por su palabra, que
le agradecemos profundamente. Por los pibes martirizados en
Guerrero ya no podemos hacer nada, pero hay millones que esperan
que hagamos algo por ellos.

Suele Ud. pedir que recen por Ud., tal vez tengamos que
pedirle que rece por nosotros, porque cuando decimos estas cosas
molestamos a fuerzas muy poderosas, pero mas le pedimos que no
deje de decir su palabra y que rece por los millones de pibes por los
que podemos hacer algo.

Gracias Santo Padre y que Dios lo bendiga.

Discurso del Profesor John A. E. Vervaele presidente de la
Asociacién Internacional de Derecho penal (AIDP)

Su Santidad:

Como Presidente de la mas antigua Asociacién Internacional de
Derecho Penal - AIDP (fundada en 1889 y refundada en 1924 tras la
Primera Guerra Mundial)- le agradezco mucho su mensaje de mayo
pasado dirigido a nuestro XIX Congreso Internacional de Rio de
Janeiro y al tercer Congreso de la Asociacion Latinoamericana de
Derecho Penal y Criminologia (Alpec), y también le doy las gracias
por su amable invitacién a esta audiencia privada.

A la vista de la importancia de su mensaje sobre el delito, la
culpabilidad, la pena y la funcién de la justicia penal para el campo
de las ciencias penales, crefmos conveniente compartir su invitacion
con la plataforma de organizaciones cientificas del mundo en el
ambito de la justicia penal, aqui hoy representada.

Su Santidad, su mensaje aborda los principales temas de la misiéon
de nuestra organizaciéon desde sus inicios. La justicia penal es el
fundamento juridico-institucional de la investigacién del castigo del
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delito, pero sélo es verdadera justicia cuando respeta la dignidad
humana, los derechos de las personas en el Estado de Derecho y los
derechos humanos. La justicia penal tiene una espada, pero también
un escudo protector. Los Estados tienen el poder de castigar (ius
puniendi). La ley concede el uso de este poder, pero también esta
sujeto a la direccién y control por parte de la ley. Esta moderacién a
través del control es la esencia misma del Estado de Derecho y de los
derechos humanos, ya que el Estado tiene que garantizar la libertad
y la seguridad de los ciudadanos. Los principios de humanidad
y dignidad humana deben estar en el centro de la satisfaccién
entre el delito y la pena. De hecho, las situaciones de conflicto que
fomentan la violencia y el delito no se resuelven mediante una pena
excesiva, sino todo lo contrario. Muchas veces la pena también es
discriminatoria, ya que las cérceles estan llenas de los mas pobres y
los mas débiles, los excluidos y los desprotegidos de la sociedad. En
su discurso de 1969 dirigido a nuestro X Congreso Internacional, Su
Santidad el Papa Pablo VI dijo en un francés elocuente: “A 1’égard
de tous il faut agir avec humanité et justice”. Insistié en que esta se
aplica especialmente a los sospechosos de haber cometido delitos,
con el fin de evitar un trato arbitrario, y a los condenados, para
asegurar su reintegracion a la sociedad.

Esta es también la razén por la que el trabajo de la AIDP ha
prestado mucha atencién a la excesiva criminalizacién de los
excluidos, a las penas excesivas, al populismo punitivo de los
medios de comunicacién y los politicos y a la restriccién excesiva
de los derechos humanos y las libertades individuales que ponen
en peligro la dignidad humana, todo ello abordado en su mensaje
de mayo pasado. Una justicia penal que niega la dignidad humana,
convirtiendo a los sospechosos en no-personas, enemigos, hostis, es
incompatible con la misién de nuestra organizacion.

Por otro lado, la justicia penal no sélo trata del exceso de
criminalizacién y de las penas. También se ocupa de la impunidad
en la que quedan los delitos de los poderosos y la infraproteccién
de las victimas de delitos graves, incluidas las victimas de la
delincuencia organizada y de las graves violaciones de los derechos
humanos. En su mensaje de 1953, con motivo de nuestro VI Congreso
Internacional, Su Santidad Pio XII abordé este tema de una manera
muy explicita (a la luz de las dos guerras mundiales) e insistié en
la necesidad de elaborar un sistema de justicia penal internacional
para proteger a las personas y a los pueblos de la injusticia y las
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violaciones de sus derechos basicos y evitar la impunidad de los
crimenes contra la humanidad. La razén de su discurso fue que vio
en la guerra y en otros conflictos un comportamiento y un trato tan
inhumano que parecia que los adversarios no fueran seres humanos
o parte de la humanidad. La negacién de su humanidad y dignidad
humana se justificé indebidamente en el conflicto. Sin embargo, Su
Santidad Pio XII también era muy consciente del hecho de que los
principios generales de la justicia penal internacional deben aplicarse
a los elementos de los delitos, a sus sanciones y a la construccién de
la responsabilidad penal. Incluso abordé cuestiones como la cadena
de mando y la responsabilidad penal. Estd muy claro que el mismo
razonamiento puede aplicarse a los esfuerzos actuales dirigidos a
hacer frente a la delincuencia organizada y al terrorismo. Y es aqui
donde viene su segundo mensaje sobre la confesién. ;Cémo puede
conciliarse el castigo de los autores del crimen organizado con la
proteccién de las personas vulnerables? Nuestra organizaciéon ha
estudiado las formas en que se puede conciliar la responsabilidad
penal (y la confesién de la misma) con la proteccién de las victimas,
en unas ocasiones personas y en otras la sociedad como ente colectivo.

Por ultimo, Su Santidad, si la justicia quiere ser humanizadora
y conciliadora tiene que contribuir a resolver los origenes de la
violencia y el conflicto y tiene que encontrar formas de rehabilitacién
y reinserciéon. Una justicia penal basada en la exclusién de la
sociedad niega la dignidad humana. No sélo la ejecucién de la pena
de muerte, sino también la imposiciéon de la cadena perpetua sin
una perspectiva real de reintegracion en la sociedad se basan en
un modelo de exclusién que niega la dignidad humana. Si no hay
espacio para el arrepentimiento y la penitencia se excluye a priori la
voluntad y la capacidad potencial del condenado para reintegrarse.

Muchas gracias, Su Santidad, por sus palabras de aliento
dirigidas a nuestra Asociacién y por guiarnos en la tarea hacia un
sistema de justicia penal mejor que tenga por objeto la inclusién de
todos los seres humanos.

Discurso del Santo Padre: cautela in poenam et primatus principii
pro homine

Sres. Presidentes y autoridades de la Asociacién Internacional de
Derecho Penal,

de la Sociedad Internacional de Criminologia,

de la Sociedad Internacional de Defensa Social,
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de la Fundacién Internacional Penal y Penitenciaria,

de la Sociedad Mundial de Victimologfa,

y de la Asociacién Latinoamericana de Derecho Penal y Crimi-
nologia

Destacados juristas:

Introduccion.

Incitacion a la venganza.

En la mitologia, como en las sociedades primitivas, la multitud
atribuye poderes maléficos a algunos de sus miembros, a quienes
acusan de las desgracias que golpean a su comunidad, y que,
por ello, serdn sus victimas sacrificales. Sin embargo, la realidad
muestra que el hecho de que existan los medios legales y politicos
necesarios para afrontar y resolver conflictos interpersonales, no
garantiza que unos pocos individuos al alcance de la mano no sean
responsabilizados por los problemas de todos.

La vida en comuin, estructurada en torno de comunidades
organizadas, requiere de reglas de convivencia cuya libre violacién
merece una respuesta adecuada.

Sin embargo, vivimos tiempos en que, tanto desde ciertos
sectores de la politica como desde algunos medios de comunicacién,
se incita a la violencia y a la venganza, ptblica y privada, no solo
sobre quienes son responsables de haber cometido delitos, sino
también sobre quienes recae la sospecha, fundada o no, de haber
infringido la ley.

Neopunitivismo y populacherismo penal.

En este contexto, se ha expandido en las tltimas décadas la
creencia de que a través de la pena publica pueden resolverse los
mas diversos problemas sociales, tal como si para las mas diversas
enfermedades se nos recomendase la misma medicina. No se trata ya
de la creencia en alguna de las funciones sociales tradicionalmente
atribuidas a la pena publica, sino de la creencia de que con ella
pueden obtenerse los beneficios que requeririan la implementacién
de otro tipo de politicas sociales, econdmicas y de inclusién social.

A este cuadro, se suma el creciente desprecio ptiblico -fomentado
por los medios masivos de comunicacién— por el saber de los
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especialistas y por todo dato de la realidad que permita conocer el
problema que se pretende solucionar.

La construccién de enemigos.

No solo se buscan chivos expiatorios que paguen con su libertad y
con su vida por todos los males sociales, como era tradicién en las
sociedades primitivas, sino que, ademas, se construyen deliberada-
mente enemigos, figuras arquetipicas, estereotipadas, que concen-
tran en si todos los caracteres que la sociedad puede percibir o inter-
pretar como amenazantes. Los mecanismos de construccién de estas
imagenes son los mismos que permitieron la expansion de las ideas
racistas y judeéfobas que eclosionaron hacia fines del siglo XIX. Los
principales enemigos de hoy, en distintas regiones del planeta, son
los inmigrantes y los jévenes de barrios precarios, sobre quienes
pesa el estigma de potenciales delincuentes.

Sistemas penales descontrolados y la mision de los juristas.

El principio rector de la cautela in poenam.

Asf las cosas, el sistema penal abandona su funcién meramente
sancionadora, y avanza sobre las libertades y derechos de las per-
sonas, sobre todo de las mas vulnerables, en nombre de una fina-
lidad preventiva cuya eficacia, hasta el momento, no se ha podido
verificar ni siquiera para las penas mas graves, como la pena de
muerte. Ya ni siquiera se conserva la proporcionalidad de las penas,
que histéricamente reflejé la escala de valores protegidos por los
Estados. Lejos quedo aquel derecho penal concebido como ultima
ratio, como ultimo recurso sancionatorio, limitado a los hechos maés
graves contra los intereses individuales y colectivos mds valiosos.
Lejos también qued6 el debate sobre la sustitucion de la cércel por
otras sanciones penales alternativas.

En este contexto, la misién de los juristas no puede ser otra que
la de limitar y contener esta irracionalidad. Es una tarea dificil, en
tiempos en que muchos jueces y operadores del sistema penal deben
cumplir con su tarea coaccionados por las presiones de los medios
masivos de comunicacién, de algunos politicos inescrupulosos y
de las pulsiones vindicativas que ellos fomentan en las sociedades.
Quienes tienen tan altas responsabilidades estdan llamados a cumplir
con su deber, puesto que no hacerlo pone en riesgo vidas humanas,
que deben ser cuidadas con mayor compromiso que con el que a
veces cuidan sus cargos.
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Sobre la primacia de la vida y de la dignidad de la persona
humana (primatus principii pro homine).

Sobre la pena de muerte.

Es imposible imaginar que los Estados no puedan disponer de
otro recurso que no sea la pena capital, para defender del agresor
injusto las vidas de otras personas.

San Juan Pablo II ha condenado la pena de muerte (Evangelium
Vitae, 56), como también lo hace el Catecismo (Constitucion Apostélica
Fidei Depositum) en su No.2267, tercer parrafo.

Sin embargo, los Estados matan no solo por medio de la pena de
muerte y de las guerras. También lo hacen cuando los servidores
publicos se refugian en las potestades estatales para justificar
sus crimenes. Las denominadas ejecuciones extrajudiciales o
extralegales son homicidios deliberados cometidos por los Estados
y sus agentes, muchas veces encubiertos como enfrentamientos
con delincuentes o presentados como consecuencias indeseadas
del uso racional necesario y proporcionado de la fuerza para hacer
cumplir la ley. De este modo, aun cuando de los sesenta paises que
mantienen en su legislacién la pena de muerte, treinta y cinco no la
han aplicado en los tltimos diez afios, la pena ilegal de muerte se
aplica en todo el planeta, en distintos grados.

Las ejecuciones extrajudiciales, incluso, suelen perpetrarse
en forma sistematica, no solamente por Estados de la comunidad
internacional, sino también por aquellos no reconocidos como tales,
y constituyen verdaderos crimenes contra la humanidad aun cuando
no encajen en la definicién convencional que los propios Estados han
aceptado para estas gravisimas violaciones a los derechos humanos.

Los argumentos en contra de la pena de muerte son muchos y
bien conocidos. La Iglesia ha oportunamente enfatizado algunos de
ellos, como la posibilidad de existencia de error judicial, y el uso
que hacen de ella los regimenes totalitarios y dictatoriales, que la
utilizan como herramienta de exterminio de toda disidencia politica
o de persecucion de las minorias religiosas y culturales, todas ellas
victimas que para sus respectivas legislaciones son “delincuentes”.

Los Estados también matan por omisién, no solo cuando no
controlan debidamente a sus agentes, sino también cuando no
satisfacen las necesidades bésicas de las personas.
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La pena de muerte implica la negacién del amor a los enemigos
predicada en el Evangelio. Todos los cristianos y los hombres
de buena voluntad, estamos obligados no solo a luchar por la
abolicién de la pena de muerte, legal o ilegal, y en todas sus formas,
sino también para que las condiciones carcelarias sean mejores,
en respeto de la dignidad humana de las personas privadas de la
libertad.

En ese sentido, cierto es que la pena de prisién perpetua —abolida
el afio pasado en el Estado Vaticano — asi como aquellas que por su
duracién conlleven la imposibilidad para el penado de proyectar
un futuro en libertad, son también penas de muerte encubiertas,
puesto que con ellas no se pretende ya retribuir al culpable el dafio
que pudo haber obrado mediante la privacién de su libertad, sino
mediante la privacion de toda esperanza. Y aunque el sistema penal
pueda cobrarse el tiempo de los culpables, jamés puede cobrarse su
esperanza. Ese intento perverso, que muchas veces se materializa
en suicidios y autolesiones de los penados, constituye en si un trato
cruel, inhumano y degradante.

Sobre las condiciones de encierro, los presos sin condena y los
condenados sin juicio.

Otra forma contemporanea de penas ilicitas, ocultas tras un halo
de legalidad, lo constituye la prisién preventiva, cuando en forma
abusiva opera como adelantamiento de la pena, previa a la condena,
o como una medida que se aplica ante la sospecha mas o menos
fundada de que se ha cometido un delito.

Esta situacién es particularmente grave en América Latina,
donde el ntimero de presos sin condena oscila entre el cincuenta y
el setenta por ciento del total de las personas privadas de la libertad.
Este fenémeno contribuye al deterioro atin mayor de las condiciones
de encierro, situacién que la construccién de nuevas carceles nunca
termina de resolver, puesto que toda nueva carcel que se construye
ya ha excedido su capacidad antes de ser inaugurada. Es causa,
ademas, del uso indebido de instalaciones policiales y militares
como lugares de encierro.

La resolucién del problema de los presos sin condena debe
hacerse con la debida cautela, pues se corre el riesgo de crear otro,
tanto o méas grave: el de los presos sin juicio, condenados sin que se
respete el debido proceso.
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Las deplorables condiciones de encierro que se verifican en
distintas partes del planeta, constituyen a menudo auténticos tratos
inhumanos y degradantes, muchas veces producto delas deficiencias
del sistema penal, otras, de las carencias de infraestructura y de
planificacién, y otras, en no pocas oportunidades, no son mas que
el resultado del ejercicio arbitrario y despiadado del poder sobre las
personas privadas de la libertad.

Sobre la tortura y otros tratos y penas crueles, inhumanas y
degradantes.

Otra forma de tortura es la que se aplica a través del encierro
en cérceles de maxima seguridad. Lejos de ofrecer una mayor
seguridad a la sociedad o un tratamiento especial para las personas
privadas de la libertad, su principal caracteristica no es otra que el
aislamiento externo. Esta forma de tortura, conocida como “tortura
blanca”, consiste en el encierro en minusculas microceldas, con total
aislamiento del mundo exterior. Como lo demuestran los estudios
realizados por diversos organismos de derechos humanos, la falta de
estimulos sensoriales, la total incomunicacién y la falta de contacto
con otros seres humanos, provocan padecimientos psiquicos y
fisicos tales como paranoia, ansiedad, depresién y pérdida de peso,
e incrementan ostensiblemente la tendencia al suicidio de quienes
los padecen.

Este fendmeno, caracteristico de las carceles de maéaxima
seguridad, también se verifica en todo tipo de establecimiento
penitenciario, junto con otras formas de tortura fisica y psiquica
cuya practica se ha naturalizado.

Las torturas ya no son suministradas solamente como un medio
para la obtencién de un determinado fin, como la confesién o la
delacién - practicas caracteristicas de la doctrina de la seguridad
nacional - sino que constituyen auténticos plus de dolor que se
adicionan a los males propios del encierro.

De este modo, se tortura no solamente en centros clandestinos de
detencién o en los modernos campos de concentracién, sino también
en cérceles, institutos de menores, manicomios, asilos, comisarias y
demads centros e instituciones de detencién y encierro.

La propia doctrina penal lleva una importante responsabilidad
en esto, al haber ensayado discursos de legitimacién de la tortura
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ante ciertos supuestos, lo que, como suele ocurrir con este tipo de
discursos, no ha tenido otra consecuencia que legitimar la totalidad
de estas practicas.

Muchos Estados son también responsables por haber detenido
o tolerado el secuestro de personas en sus territorios, incluso
ciudadanos de sus respectivos paises, o de haber autorizado el uso
de su espacio aéreo para la realizaciéon de traslados ilegales hacia
centros de detencién y tortura.

Esta locura solo podra detenerse con el firme compromiso de la
comunidad internacional, que reconozca el primado del principio
pro homine, es decir, de la dignidad de la persona humana por sobre
todas las cosas.

Sobre la aplicacion de sanciones penales a nifios y ancianos y a
otras personas especialmente vulnerables.

Los Estados deben abstenerse de castigar penalmente a los
nifios, que atin no han completado su desarrollo madurativo y por
eso no pueden ser responsabilizados. En cambio, ellos deben ser
destinatarios de todos los privilegios que puede ofrecer el Estado,
tanto en lo concerniente a politicas de inclusién como a las précticas
orientadas a infundir en ellos el respeto por la vida y los derechos
de los demas.

Los ancianos, por su parte, son quienes a partir de sus propios
errores pueden ensefiar al resto de la sociedad. No solo se
aprende de las virtudes de los santos, sino también de las faltas
y de los errores de los pecadores y, entre ellos, de quienes, por el
motivo que fuere, hubieren caido en el delito. Ademds, razones
humanitarias imponen que, asi como se debe excluir el castigo de
quienes padecen enfermedades graves o terminales, de mujeres
embarazadas, personas discapacitadas, madres y padres que sean
tnicos encargados de menores o discapacitados, igual tratamiento
merecen los adultos mayores.

Consideraciones sobre algunas formas de criminalidad que
lesionan gravemente la dignidad de las personas y el bien

comun.

Algunas formas de criminalidad, perpetradas por civiles, lesio-
nan gravemente la dignidad de las personas y el bien comuin. Mu-
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chas de ellas jamds podrian ser cometidas sin la colaboracién, activa
u omisiva, de las autoridades publicas.

Sobre el delito de trata de personas.

La esclavitud, incluida la trata de personas, es reconocida en
su faz de crimen contra la humanidad y como crimen de guerra,
tanto por el derecho internacional como por muchas legislaciones
nacionales. Sin embargo, aun cuando no se verifiquen ninguna de
esas dos hipétesis extremas, estos crimenes integran las mas graves
afrentas a la dignidad de la persona humana.

Y puesto que no es posible cometer un delito tan complejo como
el trafico de personas sin la complicidad, por accién o por omisién,
de los Estados, es evidente que, cuando los esfuerzos por prevenirlo
y combatirlo no son suficientes, también estamos frente a un crimen
contra la humanidad. Més atin cuando quienes deben proteger a las
personas y garantizar su libertad, colaboran, protegen o encubren
a quienes comercian con seres humanos; en esos casos, los Estados
son responsables frente a sus ciudadanos y frente a la comunidad
internacional.

Como es sabido, las definiciones acerca de qué es el delito de
genocidio, los crimenes contra la humanidad y los crimenes de
guerra, son producto de la época en que fueron elaboradas, y
expresan no solo las preocupaciones excluyentes de ese entonces,
sino también la coyuntura politica y la relacién de fuerzas del
momento.

No se trata de restar importancia al contexto en que se realizan
las conductas que la comunidad internacional define como crimenes
contra la humanidad, sino de reconocer que existen otros tanto o mas
graves que la existencia de un grupo de personas que se pretende
destruir, o de una parte de la poblacién civil a la que se dirige un
plan de ataque generalizado o sistematico.

Mas de mil millones de personas estdn atrapadas en la pobreza
absoluta. Mil quinientos millones de personas no tienen acceso a sa-
neamiento, agua potable, electricidad, educacién basica o al sistema
de salud, y deben soportar carencias econémicas incompatibles con
una vida digna!. Aunque el niimero total de personas en esta situa-
cién pudo haber disminuido en los tltimos afios, su vulnerabilidad
se ha incrementado, debido a las mayores dificultades que deben
enfrentar para salir de esa situacién. Ello se debe a la cada vez ma-
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yor cantidad de personas que vive en paises en conflicto, estimada
en mil quinientos millones. Cuarenta y cinco millones de personas
se vieron forzadas a huir por situaciones de violencia o persecucién
solo en 2012; de ellas, quince millones son refugiados, la cifra mas
alta en dieciocho afios.

El setenta por ciento de estas personas son mujeres. Ademaés se
estima que siete de cada diez personas que mueren de hambre en el
mundo son mujeres y nifias®.

Este contexto constituye, claramente, una situacién tanto o mas
grave que el ataque generalizado o sistemético dirigido contra una
poblacién civil determinada: el ataque es dirigido, por accién o por
omisién, contra un cuarto de la poblacién total del planeta, la més
vulnerable, y dentro de ella, especialmente contra los mas débiles:
las mujeres y los nifios.

Tampoco resulta dificil encontrar a los responsables tltimos de
esta realidad, cuando la mitad de la riqueza global estd en manos
del uno por ciento de la poblacién mundial.

Sobre el delito de corrupcion.

La obscena concentracién de la riqueza global es posible, a su
vez, por la connivencia de servidores publicos con los poderes
concentrados. La corrupcién es ella también un proceso de muerte:
cuando la vida muere, hay corrupcién.

Pocas cosas son méas dificiles que resquebrajar un corazén
corrupto. “Acumula riquezas para si y no es rico a los ojos de Dios”
(Lucas 12, 21). Cuando la situacién personal del corrupto se torna
complicada, él conoce todas las coartadas para escabullirse como lo
hizo el administrador sobornado (Lucas 16, 1-8).

El corrupto camina por la vida por los atajos del ventajismo, con
cara de “yo no fui”, llegando a introyectar su personaje de hombre
honesto. El corrupto no puede aceptar la critica, descalifica a quien
la hace, procura descabezar cualquier autoridad moral que pueda
cuestionarlo, desvaloriza a los demds y arremete con el insulto
contra quienes piensan distinto. Si la relacién de fuerzas lo permite,
persigue a quienes lo contradicen.

La corrupcién se expresa en una atmdsfera de triunfalismo
porque el corrupto se cree un ganador. En ese ambiente, se siente
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con infulas para rebajar a los demads. El corrupto no conoce la
fraternidad o la amistad, sino la complicidad y la enemistad.

El corrupto no percibe su corrupcién. Sucede lo que con el mal
aliento: dificilmente se percate de ello el que lo tiene. Son otros
quienes lo sienten y se lo deben decir. Por ello dificilmente el
corrupto pueda salir de su estado por remordimiento interno.

La corrupcién es un mal mayor que el pecado. Mas que
perdonado, el mal debe ser curado. La corrupcién se ha naturalizado
al punto de llegar a constituir un estado personal y social ligado a la
costumbre, una practica habitual en las transacciones comerciales,
y financieras, en las licitaciones ptblicas, en toda negociacién que
involucre a agentes del Estado. Es la victoria de las apariencias
sobre la realidad, y de la desfachatez imptdica sobre la discrecién
honrada.

Sin embargo, el Sefior no se cansa de llamar a las puertas de los
corruptos. La corrupcién nada puede hacer contra la esperanza.

¢Y qué puede hacer el derecho penal contra la corrupcion? Son
muchas ya las convenciones y tratados internacionales en la materia,
y han proliferado las figuras delictivas orientadas a proteger no
tanto a los ciudadanos, que en definitiva son sus victimas tltimas
- en particular, los mas vulnerables - sino a resguardar los intereses
de los actores de los mercados econémicos y financieros.

El castigo penal es selectivo. Como he dicho en otras oportuni-
dades, es como una red que atrapa solamente a los peces pequefios,
mientras que deja a los grandes libres en el mar. Su aplicacién, por
lo tanto, debe ser hecha con cautela. Asi, un mayor celo en la perse-
cucion de los delitos de corrupcion de los servidores ptblicos puede
derivar en una ola de procesos penales por llamadas telefénicas a
familiares desde el lugar de trabajo, o por el hurto de algunas hojas
de papel usadas para imprimir materiales de estudio.

Las formas de corrupcién que deben perseguirse con la mayor
severidad son aquellas que causan graves dafios sociales, ya sea en
cuestiones econémicas y sociales - como ser, graves defraudaciones
contra la administracién publica o el ejercicio desleal de la adminis-
tracién confiada - como en todo tipo de obstaculizacién del accionar
de la justicia con miras a procurar la impunidad por las fechorias
propias o las de terceros.

116 Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, julio-diciembre de 2014



Conclusion.

La cautela en la aplicacion de la pena ptblica debe ser el
principio rector de los sistemas penales, y la plena vigencia y
operatividad del principio pro homine debe garantizar que los
Estados no estén habilitados, juridica o facticamente, a subordinar
el respeto de la dignidad de la persona humana a cualquier otra
finalidad, aun cuando se procure alcanzar algun tipo de utilidad
social. El respeto de la dignidad humana no solo debe operar como
limite a la arbitrariedad y los excesos de los agentes estatales, sino
como criterio orientador para la persecucién y represién de aquellas
conductas que representan los mas graves ataques a la dignidad e
integridad de la persona humana.

Notas

! 2014 Human Development Report - Sustaining Human Progress:
Reducing Vulnerabilities and Building Resilience, UNPD.

2 Fondo de las Naciones Unidas para las Mujeres (UNIFEM).
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Jurisprudencia






La trata de personas y la explotacién de menores de edad

No existe coincidencia entre los tipos penales contenidos en los articulos
188A y 188B del Cédigo Penal y los previstos en el articulo 93 de la Ley 1453 de
2011; la expresion “mendigue con menores de edad”, contenida en este tiltimo
dispositivo legal, es constitucional de forma condicionada siempre y cuando
se entienda que ella “tipifica exclusivamente la utilizaciéon de menores de
edad para el ejercicio de la mendicidad y no el ejercicio auténomo de la misma
en compafiia de estos”, este tltimo comportamiento, dice la jurisprudencia de
manera reiterada, no pude ser castigado en un Estado de Derecho.

Fernando Veldsquez Veldsquez.

Sentencia C-464/14
Referencia: expediente No. D-9972

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 93 de la Ley 1453 de
2011 “por medio de la cual se reforma el Cédigo Penal, el Codigo de Procedimiento
Penal, el Cédigo de Infancia y Adolescencia, las reglas sobre extincién de dominio y
se dictan otras disposiciones en materia de seguridad”.

Demandante: Maria Eugenia Gémez Chiquiza
Magistrado Ponente: ALBERTO ROJAS RIOS
Bogota D. C., nueve (9) de julio de dos mil catorce (2014)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y tramites establecidos en el Decreto
2067 de 1991, ha proferido la siguiente

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En ejercicio de la acciéon publica consagrada en el articulo 241 de la
Constitucién, la ciudadana Maria Eugenia Gémez Chiquiza solicita a la Corte
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que declare la inexequibilidad de la totalidad del articulo 93 de la Ley 1453 de
2011 “por medio de la cual se reforma el Codigo Penal, el Cédigo de Procedimiento
Penal, el Cédigo de Infancia y Adolescencia, las reglas sobre extincion de dominio
y se dictan otras disposiciones en materia de sequridad”. Cumplidos los tramites
previstos en el articulo 242 de la Constitucién y en el Decreto Ley 2067 de
1991, procede la Corte a resolver sobre la demanda de la referencia.

II. NORMA DEMANDADA

A continuacién se transcribe la norma demandada, publicada en el
Diario Oficial No. 48.110 de 24 de junio de 2011:

“LEY 1453 DE 2011 (junio 24). Diario Oficial No. 48.110 de 24 de junio de
2011. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Por medio de la cual se reforma el Cédigo
Penal, el Cédigo de Procedimiento Penal, el Cédigo de Infancia y Adolescencia, las
reglas sobre extincion de dominio y se dictan otras disposiciones en materia de
sequridad.

EL CONGRESO DE COLOMBIA DECRETA: (..) ARTICULO
93. EXPLOTACION DE MENORES DE EDAD. El que utilice, instrumentalice,
comercialice 0 mendigue con menores de edad directamente o a través de terceros
incurrird en prision de 3 a 7 afios de prision y el menor serd conducido al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar para aplicar las medidas de restablecimientos de
derechos correspondientes. /La pena se aumentard a la mitad cuando el actor sea un
pariente hasta el cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil”.

III. LA DEMANDA

La ciudadana Maria Eugenia Gémez Chiquiza presentd accién de
inconstitucionalidad contra el articulo 93 de la Ley 1453 de 2011 “por medio
de la cual se reforma el Cédigo Penal, el Cédigo de Procedimiento Penal, el Cédigo
de Infancia y Adolescencia, las reglas sobre extincion de dominio y se dictan otras
disposiciones en materia de seguridad”, por presunta inconstitucionalidad en
su contenido material.

A juicio de la actora la disposicién legal demandada vulnera los
articulos 9, 13, 17, 28, 29, 44, 93 y 94 de la Constitucion Politica, el articulo
25 del Convenio No. 29 relativo al trabajo forzoso u obligatorio, el articulo
2° del Convenio No. 105 sobre la abolicién del trabajo forzoso, el articulo 2°,
numeral 2° y el articulo 8° numeral 1° del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, los articulos 1°, 2° y 19 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, los articulos 2°, numeral 2°, articulo 3°, numeral 1° y
2°, articulo 4°, articulo 19 numeral 1°y 2°, articulo 32, articulo 34, articulo 35,
articulo 36 y articulo 41 de la Convencién sobre Derechos del Nifio, articulos
1° y 7° numeral 1° del Convenio No. 182 Sobre Prohibicién de las Peores
Formas de Trabajo Infantil y la Accién Inmediata Para su Eliminacién y los
articulos 3° literal C y 5° del Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar
la Trata de Personas especialmente de Mujeres y Nifios.
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La demanda fue inicialmente admitida mediante auto del 26 de
noviembre de 2013 en lo correspondiente a los cargos por presunta
vulneracién del principio de igualdad (articulo 13 de la Constitucién)
y presunta vulneracién del derecho al debido proceso (articulo 29 de la
Constitucién). No obstante, en el mismo proveido se decidié inadmitir la
demanda respecto a los cargos por presunta vulneracién de los articulos 9,
17,28, 44, 93 y 94 de la Constitucién.

La actora present6 de manera extemporanea correcciones a la demanda,
el dia 04 de diciembre de 2013, por los cargos inadmitidos, por lo cual se
procedié mediante auto fechado el 13 de diciembre de 2013 al rechazo de los
mismos, sin objeto de controversia ante la Sala Plena de esta Corporacién
por la falta de interposicién del recurso de stiplica. En consecuencia,
la presente accién de inconstitucionalidad se circunscribe a cargos por
presunta vulneracién al principio de igualdad y al debido proceso.

Los fundamentos para solicitar la inconstitucionalidad son:

1.- La conducta prescrita en el articulo 93 de la Ley 1453 de 2011 relativa
a la explotacién de menores genera una confusién tipica cuando se observa
de conformidad con el articulo 188-A del Cédigo Penal (Ley 599 de 2000)
que consagra el tipo penal de trata de personas.

En palabras de la demandante “la conducta tipica descrita en el articulo
93 de la Ley 1453 de 2011 y que establece la explotacion de menores de edad (en
diferentes modalidades, por cuanto entrafia su utilizacion, instrumentalizacion,
comercializacién o el ejercicio de la mendicidad), coincide con los aspectos ficticos,
juridicos y aiin probatorios de la conducta punible que concibe el delito de trata de
personas establecido en el articulo 188 A del Nuevo Cédigo Penal, al configurarse
este por la explotacion de las personas (incluidos los menores de edad cuando en
el articulo 188 B se prevén las circunstancias de agravacion) en sus diferentes
modalidades, credndose una confusion tipica, toda vez que los dos tipos penales
entrafian la misma conducta y buscan proteger el bien tutelado que es “la libertad
individual y autonomia personal” —folios 8 y 9-.

2.- En ese sentido, para la demandante, una vez analizados los verbos
rectores de ambos tipos penales, el tipo penal demandado se encuentra
subsumido totalmente por el tipo penal anterior contenido en el Cédigo Penal
colombiano. Este supuesto de hecho conlleva a una presunta vulneracién
del principio de igualdad (art. 13. C.P.) por cuanto el articulo demandado,
referente a menores de edad, establece una proteccién inferior con una pena
de 3 a 7 afios para quien explote a los menores de edad, mientras el articulo
188-A en comparacién, consagra una pena de 13 a 23 afios frente al adulto
que sea victima de explotacién por cualquiera de sus modalidades.

Segtn la actora, la nueva regulacién es irrazonable y desproporcionada
ya que el menor de edad por su condicién de especial proteccién y debilidad
manifiesta deberfa contar con una mayor proteccién que el adulto. En su
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concepto, resulta reprochable constitucionalmente que “quien en condicién
de superioridad o confianza se aprovecha del sufrimiento de pesar que produce un
nifio mendigando, y por tanto, resulta necesario que tal conducta reprochable sea
sancionada penalmente atendiendo su gravedad, de tal forma que se castigue con
mds severidad al que mendiga con un menor de edad, que al que mendiga utilizando
un adulto” -folio 13-. Mas adelante, indica otra presunta desigualdad ya que
el nuevo tipo penal puede resultar excarcelable mientras el contenido en el
articulo 188A del Cédigo penal no.

3.- Partiendo del mismo presupuesto de la demandante (sic), es decir, de
la subsuncién de dos tipos penales, la demandante estima que el legislador
desconoci6 el principio de non bis in idem, contenido en el derecho al debido
proceso, que supone en su criterio: “el de prohibicién o miiltiple incriminacién,
prohibicién de doble o miiltiple valoracion, el denominado principio del non bis in
idem material, cosa juzgada, prohibicién de doble o miiltiple punicion y finalmente,
el non bis in idem material” —folio 9-.

4. Para la actora esta dualidad normativa genera una tipificacién vaga
por parte del legislador que atenta contra el principio de legalidad, ya que
no existe precisién y certeza en la ley penal, lo cual se refleja en la seguridad
del ciudadano quien necesita conocer de antemano “qué conductas son
catalogadas por los jueces como delitos y qué sanciones juridicas ocasionard la
realizacion de tales conductas”-folio 15-.

5.- De manera particular, la actora indica que la expresién “o mendigue
con menores de edad” contenida en el articulo demandado vulnera el debido
proceso al pretender tipificar la mendicidad con menores de edad, sin
tener en consideracion la realidad del paifs, en la que muchas familias
por situaciones de extrema pobreza, desplazamiento o imposibilidad de
encontrar empleo formal o informal, obtienen de esta forma ingresos para
satisfacer necesidades basicas y optan por la mendicidad como tinico medio
de subsistencia, sin la menor intencién de explotar econémicamente a sus
hijos, a través de su acompafiamiento. Por ello, la disposicion demandada
permite concluir que “un padre o madre en las condiciones antes dichas que sea
sorprendido ejerciendo la mendicidad propia pero en compaiiia de sus hijos menores
de edad, puede ser judicializado por el delito de mendicidad ajena, constituyéndose
esto en una forma de criminalizar la pobreza” —folio 15. Al respecto, cita
la sentencia C-040 de 2006 en la cual la Corte precisé que es legitimo el
ejercicio de la mendicidad propia, pues la misma no afecta derechos de
terceros y, por el contrario, puede constituir para la persona un elemento
vital de realizacién personal.

IV. INTERVENCIONES
1. Ministerio del Interior

El representante del Ministerio del Interior, Andrés Gémez Roldan
solicita declarar exequible el articulo 93 de la Ley 1453 de 2011 por cuanto
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la normatividad penal expone tipos punitivos diferentes, los cuales si bien
impactan en cierta medida la conducta antijuridica de trata de personas, no
se pueden estimar vulneratorios de la Constitucién; ya que por el contrario,
al tipificar conductas penales diferentes podrian construir para el ejecutor
un marco integrador de la normatividad en la materia. Dentro de esas
disposiciones cita: reclutamiento ilicito (art. 162); trafico de menores (art.
188); trata de personas (art. 188A); trafico de nifias, nifios y adolescentes
(articulo 188C); uso de menores de edad (art. 188D); prostitucién forzada
o esclavitud sexual (art. 141); turismo sexual (art. 129); demanda de
explotacién sexual y comercial de persona menor de 18 afios (art. 217A);
pornografia con personas menores de 18 afios (art. 218); induccién a la
prostitucién (art. 213); proxenetismo con menor de edad (art. 213A) y;
constrefiimiento a la prostitucién (art. 214).

Indica que los verbos rectores que configuran la conducta punible de
explotaciéon de menores de edad, “utilizar, instrumentalizar, comercializar o
mendigar” con menores de edad directamente, difiere de lo previsto en el
articulo 188 A del Cédigo Penal, el cual desarrolla las conductas atinentes
a “captar, trasladar, acoger o recibir” a una persona, dentro del territorio
nacional o hacia el exterior, con fines de explotacion.

Por consiguiente, para esta entidad la disposicién demandada se
enmarca en la libertad de configuracién legislativa, y “se dirige a garantizar
el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos como valores esenciales de la
sociedad, configurando una conducta punible diferente a la prevista en el articulo
188A del Codigo Penal y demds normatividad que existe en la materia” —folio 76-.

Finalmente, respecto de la particular expresién acusada “o se mendigue
con menores de edad” el interviniente sefiala que la demandante ademas de
ignorar el principio de libre configuraciéon de la Ley, expone argumentos
impertinentes e insuficientes, pues se trata de meras consideraciones
subjetivas con el propésito de deslegitimar la sancién penal dirigida a
penalizar la explotacién de menores con fines de mendicidad.

2. Defensoria del Pueblo

El Defensor Delegado para Asuntos Constitucionales y Legales de la
Defensoria del Pueblo, Luis Manuel Castro Novia, solicita la exequibilidad
del cargo por presunta vulneracién del derecho a la igualdad y declarar
la exequibilidad condicionada de la expresién “o mendigue con menores de
edad”, contenida en el articulo 93 de la Ley 1453 de 2011, “bajo el entendido
que la conducta reprochable es el ejercicio de la mendicidad utilizando o valiéndose
de menores de edad, mas no el ejercicio auténomo de la misma en compaiiia de
estos” —folio 93-.

Para la Defensoria del Pueblo el aparte acusado puede representar
una forma de criminalizar la pobreza ya que incorpora elementos que
constituyen un riesgo frente a la imputacién de delitos a personas que por
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su condicién de extrema pobreza y miseria, se ven obligados a realizar
acciones de mendicidad con el fin de cubrir en algtin grado sus necesidades,
en algunos casos, en compafifa o en presencia de nifios, nifias o adolescentes,
accién que no implica necesariamente un acto de explotacién hacia el nifio o
la nifia que acompana al adulto a realizar esta actividad.

Asimismo, segtn el interviniente el tipo penal demandado “no ofrece
elementos para identificar si estos actos de mendicidad, en presencia de nifios o
nifias, son derivados de situaciones de extrema necesidad o urgencia manifiesta
o efectivamente corresponden a actos de explotacion infantil, que a juicio de la
entidad, debe constituir el niicleo de este tipo penal” —folio 91-.

Respecto a la supuesta vulneracién del derecho a la igualdad, estima
que no le asiste razén a la demandante por tres razones. En primer lugar,
los tipos penales no son susceptibles de comparacién teniendo en cuenta sus
caracteristicas y en atencién a las finalidades que persiguen, “si bien estos tipos
pretenden castigar “la instrumentalizacién o cosificacién de las personas”, lo cierto
es que sus elementos caracteristicos son diferentes, pues aunque protegen el mismo
bien juridico, contienen distintos verbos rectores y distinto sujeto pasivo. (...) En esa
medida, puede afirmarse que el delito de trata de personas consagrado en el articulo
188 A del Cédigo Penal castiga la “explotacion de personas” de una manera mds
amplia y detallada, ampliando las posibilidades de realizar esta conducta, mientras
que el delito de explotacion de menores, contenido en el articulo 93 de la Ley 1453
de 2011, circunscribe la explotacion a un dmbito especifico, cual es, su realizacion
en menores de edad. En consecuencia, al ser diferentes los tipos penales sujetos a
comparacion no es posible aducir la vulneracion del derecho a la igualdad” —folio 89-.

En segundo lugar, la tipificaciéon de la explotaciéon de menores, lejos
de desconocer el mandato contenido en el articulo 13 de la Carta Politica,
constituye un instrumento de proteccién a favor de los menores de edad
y no debe verse bajo ninguna circunstancia como una disposicién que
minimice, relativice o desconozca las afectaciones de las que son victimas,
independientemente de que el tipo penal contenga una pena inferior a la
contemplada en el delito de trata de personas.

Finalmente, considera esta entidad que la demanda carece de certeza
ya que la conducta descrita en el delito de trata de personas no contempla
diferenciacién alguna de edad vy, al usar la palabra “persona” se tiene
claramente que los menores de edad pueden ser igualmente victimas de
esta conducta.

3. Ministerio de Justicia y del Derecho

La apoderada, Ana Beatriz Castelblanco Burgos interviene en la accién
de inconstitucionalidad de la referencia con el fin de solicitar un fallo
inhibitorio por cuanto la demanda carece de certeza al estar estructurada
subjetivamente sobre el contenido de una norma acusada que no penaliza
la mendicidad propia ni la comercializacién de los menores.

126 Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, julio-diciembre de 2014



Como antecedente legislativo de la disposicion demandada la
interviniente manifiesta que la disposicién demandada surgié en tercer
debate en la Comisién Primera de Cémara, como consecuencia de una
proposicién presentada por el Representante Juan Carlos Salazar Uribe “sin
que viniera incluida en la Ponencia y sin que hubiera sido objeto de discusion,
propuesta o debate en las etapas previas en el Senado” —folio 96-.

Sin embargo concluye, asi no exista justificacién, sentido, alcance y
finalidad por parte del legislador que el contexto general del articulo 93
demandado no persigue penalizar la explotacién de menores en el marco
de la trata de personas, sino en el sentido de no utilizar menores en el marco
de la misericordia o compasion que facilita la obtencién de limosna.

Finalmente, aduce que la norma acusada no se estd diversificando el
delito de trata de personas para concentrarlo para el caso de explotacién
de adultos y excluirlo para el caso de explotacién de menores, pues la
explotacion que se tipifique en el marco de cualquiera de los verbos rectores
consagrados en el articulo 188-A del Cédigo Penal aplica tanto para adultos
€omo para menores.

4. Instituto Colombiano de Bienestar Familiar

LaJefe de Oficina Asesora Juridica del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar —en adelante ICBF-, intervine para solicitar la declaratoria de
inexequibilidad del articulo 93 de la Ley 1453 de 2011.

Sefala que este caso trata de dos normas con el mismo fin, que buscan
proteger el mismo bien juridico, la libertad individual y la autonomia
personal. Del mismo modo precisa que la cuestién constitucional versa
sobre nifios quienes son considerados sujetos de especial proteccién
constitucional, con derechos e intereses superiores y prevalentes

Aduce que “el legislador sobrepasé los limites constitucionales fijados frente a
la potestad de configuracion legislativa, por cuanto al momento de crear la norma
juridica objeto de esta demanda, no tuvo en cuenta que ya existia en otro cuerpo
normativo (Cédigo Penal), una tipificacién que incluye la explotacién de menores
de 18 afios (articulo 188A), la cual resulta ser mds garantista de los derechos de los
nifios y prevé una sancion acorde no sélo con la gravedad que representa para la
nifiez y la adolescencia este delito, sino que responde a la exigencia que se impone al
Estado frente a los tratados y convenios internacionales.

Ahora bien, la sancién del Estado como garante de los derechos de sus
ciudadanos, debe ser proporcional el dafio causado, por lo que es imperativo sefialar
que ningtin estudio cientifico ni empirico, ha demostrado que las secuelas de las
victimas de trata, estén disminuyendo y por lo mismo una disminucion de la pena
carece de fundamento social, conceptual y ético” — reverso folio 110-.

Ademas, cita la sentencia C-121 de 2012 para concluir que la sancién
establecida en el articulo 93 de la Ley 1453 de 2011 vulnera los principios
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de razonabilidad, proporcionalidad y resulta poco idénea para proteger el
bien juridico pretendido.

5. Fundacion Telefénica Colombia

El Director (E) de la Fundacién Telefénica Colombia, Javier Uribe Blanco,
interviene para solicitar la inexequibilidad de la norma demandada. En
su criterio esta disposicién desconoce la prevalencia que ha sido dada a
los derechos de los nifios por via constitucional de acuerdo a los tratados
suscritos por Colombia ya que establece una discriminacion sin justificacion.
Lo anterior, contradice los estudios que indican que la sola accién del trabajo
infantil ya es violatoria de derechos individuales y colectivos y que merece
el mayor repudio punitivo para quien tipifique esta conducta.

En palabras de la Fundacion “la conducta descrita en el articulo 93 de la
Ley 1453 de 2011 y que establece la explotacién de menores de edad coincide con
la conducta punible descrita por el delito de trata de personas establecido en el
articulo 188 A del Cédigo Penal, al configurarse este por la explotacion de las
personas. Este delito incluye a los menores de edad cuando en el articulo 188 B se
prevén las circunstancias de agravacion en sus diferentes modalidades, credndose
una confusion en el tipo penal para la tipificacion de la conducta punitiva. Esta
situacion, es contradictoria y genera confusion para el juez de conocimiento del
caso, lo cual no solo debilita el sistema penal como un todo, sino que genera la
inseguridad juridica para los nifios, nifias y adolescentes victimas del delito
afectando su preponderancia en la escala de derechos” —folios 115 y 116-.

6. Universidad Nacional de Colombia

Mediante oficio No. VDA-35-2014, el Vicedecano Académico, Gregorio
Mesa Cuadros, solicita que la Corte declare la exequibilidad del articulo 93
de la Ley 1453 de 2011, no obstante, suplica que se declare inexequible la
expresion “o mendigue con menores de edad” al ser contraria a la Constitucion.

En primer lugar, parte su exposicién en denotar una diferenciacién
en cuanto a los verbos rectores de los tipos penales, para concluir que la
trata de personas prevé un ingrediente subjetivo especial “con fines de
explotacion”, “de manera que para la configuracion del delito es suficiente que
se realice, alternativamente, uno de los verbos rectores con la finalidad de explotar
a la victima, aunque dicha explotacién no se realice. En otras palabras, para la
configuracion de la conducta punible no se requiere la explotacion propiamente en
cualquiera de sus modalidades, si no que la accion se realice con ese fin” —folio 119-.

Por lo cual, la norma acusada no constituye una vulneracién del derecho
a la igualdad en sentido material, sino que protege de manera distinta a las
victimas de los delitos analizados, al establecer ademas del delito de trata
de personas, un delito especial para la proteccién de los menores.

Frente a la violacién del debido proceso, el interviniente funda la
inexequibilidad del aparte demandado “o mendigue con menores de edad”,
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en que su contenido es genérico, amplio y puede representar una forma de
criminalizar la mendicidad al incorporar una conducta que en estricto sentido
no se corresponde con el objeto de proteccién, sino que “implica una norma
selectiva que apunta a la criminalizacion de la poblacién menos favorecida, aquella que
por condiciones materiales o precarias se ve compelida a la mendicidad”- folio 121-.

Indica que la realidad social del pais muestra cémo las personas que
se encuentran en debilidad manifiesta, en condiciones de vulnerabilidad
o en riesgo permanente por la pobreza, “pueden verse obligados a ejercer la
mendicidad, solos, en grupos familiares, en grupos de desplazados o en presencia
de menores, entre otros, sin que con ello estén actuando con la intencion final de
explotar econdmicamente a éstos 1ltimos. En ese sentido, la descripcion tipica
presume el actuar doloso de quien ejerce la mendicidad con menores, como una
mera conducta, cuando ello no siempre es asi. Al estar proscrita la responsabilidad
objetiva, el tipo penal desborda sin una razén vdlida los limites al poder punitivo
impuestos desde la Constitucion Politica de Colombia” —folio 121-.

Por lo anterior, al considerar que se desbordaron los limites impuestos
a la libertad de configuracién en materia politico criminal y que se crea un
riesgo objetivo al tipificar una conducta realizada por poblacién vulnerable
o en estado de pobreza solicita la declaratoria de inconstitucionalidad.

7. Departamento Administrativo para la Prosperidad Social

Lucy Edrey Acevedo Meneses, interviene en calidad de Jefe de la Oficina
Asesora Juridica del Departamento Administrativo para la Prosperidad
Social, con el fin de solicitar la exequibilidad de la norma acusada.

Indicé que para la Corte Constitucional el legislador es quien debe
regular la politica criminal del Estado de manera amplia, lo cual incluye
la facultad de crear, modificar o suprimir figuras delictivas, introducir
clasificaciones entre ellas, modalidades punitivas, graduar las penas
aplicables, fijar la clase y magnitud de las penas, entre otras.

Ahora bien, respecto al delito de trata de personas sefiala que este tipo
penal es pluriofensivo y tiene tres elementos constitutivos que pueden
sintetizarse asi: “(i) la movilizacién de un individuo —mujer, hombre, nifio y nifia-
fuera de su entorno social; (ii) los medios, o los métodos por los cuales una persona
es limitada o privada de la libertad —a través del uso de la fuerza, la amenaza, la
servidumbre por deudas, el fraude y la coaccion, entre otros— y; (iii) los fines de
explotacion” —folio 127-.

Sin embargo, para la interviniente asi el tipo penal tenga como fin
la explotacién, el legislador tenia amplio margen para considerar que la
conducta abarca de manera directa las situaciones que afecten directamente
a los menores de edad. Es mas, por el cardcter de proteccién reforzada de la
que son objeto era mas beneficioso establecer la conducta cuando se cometa
especificamente sobre menores de edad.

Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, julio-diciembre de 2014 129



V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

En ejercicio de las competencias previstas en los articulos 242.2 y 278 del
texto constitucional, el Procurador General de la Nacion, el 25 de febrero de
2014, presento6 concepto nimero 5734, en el cual solicité a la Corte declarar
la exequibilidad de la norma acusada por cuanto el tipo penal de trata de
personas y el de explotacién de menores tutelan bienes juridicos distintos,
castigan distintas conductas, y en suma, poseen espectros sancionatorios
diferentes. Ademas, para el Ministerio Pablico la norma atacada no sanciona
objetivamente la mendicidad del adulto.

En primer lugar, el Procurador General de la Nacién indicé en su
concepto que el tipo penal de trata de personas es un delito complejo no
solo porque posee cuatro verbos rectores diferentes (captar, trasladar,
acoger y recibir) sino porque contiene un ingrediente subjetivo concreto
de realizar cualquiera de los verbos rectores con la intencién de explotar.
También contiene un ingrediente objetivo como es que los verbos rectores
deben configurarse dentro del territorio nacional o hacia el exterior. Por su
parte, en el tipo penal de explotacién de menores de edad se establecen tres
verbos rectores (instrumentalizar, comercializar o mendigar) distintos, que
si bien pueden contener alguna relacién con los ingredientes subjetivos del
delito de trata, no por ello reprimen los mismos hechos, ya que en este tipo
penal la conducta sancionada si posee como resultado directo la explotacién
del menor de edad.

En segundo lugar, para la Vista Fiscal el delito de trata de personas
catalogado como de esclavitud moderna, no tiene la finalidad de castigar
el hecho de la explotacién en si misma, sino un tipo particular de ésta, en el
cual “el ser humano resulta cosificado al punto de llegarse a establecerse relaciones
de dominio en las que se generan relaciones de sefiorio y el ser humano es tratado
como un objeto que se capta, traslada, acoge o recibe con fines de explotacion” —folio
144-.

En tercer lugar, precisa el concepto que “en la trata de personas no se
castiga el resultado de explotacion, sino la intencion de explotar a través de la
captacion, traslado, acogida o recibimiento cosificado de seres humanos. En tal
sentido, el delito referido no tiene por objeto la sancion de la explotacion efectiva,
con lo cual el delito se comete sin necesidad que la explotacion se realice, pues lo que
se debe configurar es el acogimiento, traslado, captacion, recibimiento con dicho fin.
En otras palabras, como el delito de trata de personas castiga la captacion, traslado,
acogida o recibimiento con fines de explotacion, en nada se opone a que se presente
en concurso con delitos que sancionen efectivamente la explotacion ajena como
verbo rector” —folio 145-.

De otra parte, la intervencién concluye en este punto con que la
dogmatica penal ofrece el fenémeno de la consuncién que opera cuando el
juicio de desvalor de una conducta punible se encuentra comprendida en
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el juicio de desvalor de otra, que es aplicable en razén de su mayor riqueza
descriptiva, contenido, etc., en otras palabras, el injusto mas complejo
absorbe los otros que en aquél se hayan consumado. Por lo anterior, no
existirfa confusién o verdadera coincidencia entre el tipo penal de trata
de personas y el de explotacién de menores de edad, por cuanto uno esta
llamado a sancionar la intencién de explotar, desarrollada a través de
acciones distintas a la explotacién en si misma, y el otro estd destinado a
reprimir directamente la conducta de explotar a otro ser humano.

Ahora bien, para el Ministerio Ptblico el cargo por inconstitucionalidad
de la expresion “o mendigue con menores de edad”, contenido en el articulo
demandado deviene de una lectura parcial de la norma acusada, dando
una interpretacion errénea a la expresién con menores de edad. Si bien
esta entidad reconoce que la expresién tiene una doble interpretacion,
ya que puede entenderse que se castiga el hecho de mendigar estando
acompafiado por un menor de edad, la frase debe entenderse correctamente
de forma armodnica con el resto del delito, es decir, de conformidad con
su titulo explotacién de menores de edad, concluyéndose que la conducta
criminalizada es la de mendigar utilizando o instrumentalizando a un
menor de edad para el despliegue de la actividad.

VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. La competencia y el objeto del control

La Corte Constitucional es competente, de conformidad con lo dispuesto
en el numeral 4 del articulo 241 de la Constitucién, para pronunciarse sobre
la demanda de inconstitucionalidad presentada contra el articulo 93 de la
Ley 1453 de 2011 “por medio de la cual se reforma el Cédigo Penal, el Cédigo
de Procedimiento Penal, el Codigo de Infancia y Adolescencia, las reglas sobre
extincion de dominio y se dictan otras disposiciones en materia de sequridad”.

2. Planteamiento del caso y problema juridico

Mediante accién de inconstitucionalidad la ciudadana Maria Eugenia
Goémez Chiquiza solicita ala Corte Constitucional declararlainexequibilidad
del articulo 93 de la Ley 1453 de 2011, por cuanto la conducta descrita,
relativa a la explotacién de menores genera una confusién tipica cuando
se confronta con el delito de trata de personas, contenido en el articulo
188-A del Cédigo Penal. En criterio de la demandante, al analizar el
ingrediente subjetivo del tipo penal contenido en la trata de personas, se
puede entender subsumido el tipo penal de explotacién de menores. En ese
entendido, el tipo penal de explotaciéon de menores transgrede el principio
de igualdad al introducir al ordenamiento juridico una pena menor para
sancionar la explotacién de menores, en comparacién con la prevista para
castigar el mismo acto en los adultos, lo cual vulnera la especial proteccién
constitucional que merecen los nifios.
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Por otra parte, la actora también estima que el articulo demandado
vulnera las garantias del debido proceso en lo relativo al principio de non
bis in idem, por cuanto al encontrarse la norma demandada subsumida en
otra anterior, coexisten dos sanciones penales distintas para una misma
conducta. Finalmente, segiin la demanda, la expresiéon “o mendigue con
menores de edad” contenida en el articulo 93 demandado, pretende tipificar
la mendicidad con menores de edad, sin tener en consideracién la realidad
del pais. Por ello, para la demandante la disposicién demandada permite
concluir que “un padre o madre en las condiciones antes dichas que sea sorprendido
ejerciendo la mendicidad propia pero en compafiia de sus hijos menores de edad,
puede ser judicializado por el delito de mendicidad ajena, constituyéndose esto en
una forma de criminalizar la pobreza” —folio 15-.

Frente a tales cuestionamientos, el Ministerio del Interior, el Departa-
mento Administrativo para la Prosperidad Social, la Defensoria del Pueblo,
la Universidad Nacional de Colombia y el Procurador General de la Na-
cién, intervinieron con el fin de solicitar la declaratoria de exequibilidad de
la disposicién demandada por cuanto los dos tipos penales confrontados
son claramente diferenciables, lo cual conduce a desestimar los cargos por
violacién del principio de igualdad y, por ende, del debido proceso.

No obstante, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar yla Fundacién
Telefénica de Colombia acompanan los argumentos de la demandante al
considerar que el control constitucional debe producir una inexequibilidad
de la norma acusada, toda vez que segiin los verbos rectores, la norma
demandada puede subsumirse en el tipo penal de trata de personas, ambas
protegen un mismo bien juridico y, por tanto, ocasionan una graduacién
punitiva inferior y desproporcionada respecto de los derechos de los nifios.

Conrelacion ala expresion “o mendigue con menores de edad” la Universidad
Nacional de Colombia estima que debe declararse la inexequibilidad de
la misma, en similar sentido, la Defensoria del Pueblo considera acertada
una constitucionalidad condicionada del aparte demandado. Dichos
intervinientes observan que una interpretaciéon de la norma puede conllevar
a criminalizar la mendicidad, lo cual constituye un riesgo frente a personas
vulnerables que por su condiciéon de extrema pobreza y miseria, se ven
obligados a realizar actos de mendicidad para sobrevivir. En ese orden de
ideas, para la Universidad el aparte analizado presume el actuar doloso de
quien ejerce la mendicidad con menores, cuando perfectamente puede ocurrir
que quien mendigue en presencia de menores no pretenda explotarlos. Para
la Defensoria, de conformidad con la sentencia C-040 de 2006, se deberia
condicionar la norma bajo el entendido “que la conducta reprochable es el ejercicio
de la mendicidad utilizando o valiéndose de menores de edad, mas no la realizacion de
tal actividad en compafiia de los mismos, como quiera que esta 1iltima no constituye
una conducta reprochable desde el punto de vista constitucional” —folio 92-.

En atencién a los cargos formulados en el escrito de la demanda, esta
Sala Plena debe resolver, en primer lugar, si el articulo 93 de la Ley 1453
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de 2011, que establece el tipo penal de explotacién de menores de edad, se
entiende subsumido completamente en el tipo penal de trata de personas
(articulo 188-A y B del Cédigo Penal). Determinado lo anterior, la Sala
establecera si el articulo demandado: i) vulnera el principio de igualdad,
contenido en el articulo 13 de la Constitucién y; ii) el derecho al debido
proceso, consagrado en el articulo 29 de la Constituciéon. Finalmente, la
Sala se detendra en la expresién “mendigue con menores”, con el fin de
ilustrar la interpretacion constitucional de la locucién, de conformidad con
el principio de debido proceso.

Con el propésito de realizar el estudio respectivo, la Sala Plena de
la Corte Constitucional se referira en esta oportunidad a los siguientes
temas: (i) comparacion entre los tipos penales en conflicto; (ii) concurso
de conductas punibles y principios penales de interpretacion; (iii) aspectos
constitucionales de la mendicidad y; (iv) finalmente abordara el analisis
concreto de los cargos.

3. Anilisis comparativo de los tipos penales en conflicto: explotacion
de menores y trata de personas

En primer lugar, corresponde a la Sala describir los tipos penales en
presunto conflicto constitucional con el fin de dilucidar individualmente
su contenido, elementos y finalidad. En esa medida, esta Corporacién
expondra la situacion descrita en las normas de ambos tipos penales para
desentrafar la calidad de los sujetos (activo y pasivo) involucrados en la
conducta punible, su antijuridicidad y el bien juridico-penal protegido.

3.1. Explotacién de menores de edad. Articulo 93, Ley 1453 de 2011

El articulo demandado, contenido en el articulo 93, capitulo IV, relativo
a “medidas para garantizar la seguridad ciudadana relacionadas con el cédigo de
la infancia y la adolescencia” de la Ley 1453 de 2011, “por medio de la cual se
reforma el Codigo Penal, el Cédigo de Procedimiento Penal, el Codigo de Infancia y
Adolescencia, las reglas sobre extincion de dominio y se dictan otras disposiciones
en materia de seguridad”, comtnmente conocida como ley de seguridad
ciudadana, tiene el siguiente tenor literal: “ARTICULO 93. EXPLOTACION
DE MENORES DE EDAD. El que utilice, instrumentalice, comercialice o
mendigue con menores de edad directamente o a través de terceros incurrird en
prision de 3 a 7 afios de prision y el menor serd conducido al Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar para aplicar las medidas de restablecimientos de derechos
correspondientes. /La pena se aumentard a la mitad cuando el actor sea un pariente
hasta el cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil”.

De la redaccién anterior, es posible extraer que el sujeto activo o sujeto
agente, es indeterminado ya que puede ser indistintamente cualquier
persona, segtin la misma locucién utilizada por la Ley: “el que”. Por el
contrario, el sujeto pasivo o titular del bien juridico protegido es calificado,
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por cuanto la conducta tipica recae particularmente en este tipo penal de
manera plural o singular sobre menores de edad.

En cuanto a la accién, observa la Sala que nos encontramos ante un tipo
penal de conducta alternativa toda vez que presenta cuatro verbos rectores
diferentes, a saber: utilizar, instrumentalizar, comercializar o mendigar, los
cuéles, de conformidad con el Diccionario de la Real Academia Espafiola
significan: utilizar es “aprovecharse de algo”; instrumentalizar es “utilizar algo
o a alguien como instrumento para conseguir un fin”; comercializar es “dar a un
producto condiciones y vias de distribucion para su venta” y; mendigar es “pedir
limosna de puerta en puerta”.

Finalmente, se observa que el bien juridico protegido en el delito de
explotacion de menores, aunque no se encuentre contemplado en el
Cédigo Penal dentro de un bien juridico, obedece a la libertad individual,
precisando que con respecto al delito de mendicidad con menores de edad,
el legislador quiso proteger, en el texto original del articulo 231 de la Ley
599 de 2000 (derogado), el bien juridico de la familia. Por tanto, en este
delito puede coexistir més de un bien juridico tutelado.

Finalmente, resta advertir que el tipo penal de explotacién de menores
de edad no contiene ingrediente subjetivo alguno.

3.2. Trata de personas. Articulos 188-A y B del Cédigo Penal

El delito de trata de personas, por su parte, fue adicionado en el
ordenamiento juridico colombiano mediante Ley 747 de 2002 y consagrado
en los articulos 188-A y B del Cédigo Penal colombiano con el siguiente
tenor: “ARTICULO 188-A. TRATA DE PERSONAS. El que capte, traslade,
acoja o reciba a una persona, dentro del territorio nacional o hacia el exterior, con
fines de explotacién, incurrird en prision de trece (13) a veintitrés (23) afios y
una multa de ochocientos (800) a mil quinientos (1.500) salarios minimos legales
mensuales vigentes. /Para efectos de este articulo se entenderd por explotacion el
obtener provecho econdmico o cualquier otro beneficio para si o para otra persona,
mediante la explotacién de la prostitucién ajena u otras formas de explotacion
sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las pricticas andlogas a la
esclavitud, la servidumbre, la explotacién de la mendicidad ajena, el matrimonio
servil, la extraccién de érganos, el turismo sexual u otras formas de explotacion./
El consentimiento dado por la victima a cualquier forma de explotacion definida
en este articulo no constituird causal de exoneracion de la responsabilidad penal”.

ARTICULO 188-B. CIRCUNSTANCIAS DE AGRAVACION PUNITIVA.
Las penas para los delitos descritos en el articulo 188 y 188-A, se aumentard de
una tercera parte a la mitad, cuando: 1. Cuando se realice en persona que padezca,
inmadurez psicoldgica, trastorno mental, enajenacion mental y trastorno psiquico,
temporal o permanentemente o sea menor de 18 afios. 2. Como consecuencia, la
victima resulte afectada en dafio fisico permanente y/o lesion psiquica, inmadurez
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mental, trastorno mental en forma temporal o permanente o dafio en la salud
de forma permanente. 3. El responsable sea conyuge o compariero permanente o
pariente hasta el tercer grado de consanguinidad, sequndo de afinidad y primero
civil. 4. El autor o participe sea servidor piiblico. PARAGRAFO. Cuando las
conductas descritas en los articulos 188 y 188-A se realice sobre menor de doce (12)
afios se aumentard en la mitad de la misma pena”.

Del mismo se extrae que cuenta con un sujeto activo indeterminado, al
igual que el anterior tipo penal de explotaciéon de menores, ya que cualquier
persona puede ser el que capte, traslade, acoja o reciba a una persona.
Empero, a diferencia de la explotacién de menores en donde existe sujeto
pasivo calificado (menores de edad), en la trata de personas el sujeto pasivo
es indeterminado al cometerse sobre cualquier persona, lo que incluye no
solo adultos sino también menores.

En palabras de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia' del mismo nombre juridico del delito se puede entender que la
inflexién “trata”, “conforme a sus dos principales acepciones corresponde a
“Manejar algo y usarlo materialmente” o “Manejar, gestionar o disponer de algiin
negocio”, siendo entonces de elemental 16gica concluir que la accién prohibida es
la de instrumentalizar o cosificar a una persona como si fuera una mercancia. Atin
mds, el mismo diccionario define la palabra “trata” como “Trafico que consiste en
vender seres humanos”.

Acerca de los verbos rectores interpreta que “captar implica atraer a
alguien, ganar su voluntad; trasladar es llevar a una persona de un lugar a otro;
acoger equivale a suministrarle refugio, albergue, o techo; y recibir es tomar o
hacerse cargo de alguien que es entregado por un tercero. Y tales acciones pueden
ejecutarse, como lo prevé la norma internacional, mediante amenazas, a través del
uso de la fuerza u otras formas de coaccion, como el rapto, el fraude, el engafio, o
abusando del poder o confianza que se detenta sobre la persona o aprovechando de
la situacion de vulnerabilidad en que se halla, medios que no son exigibles cuando
la victima es un nifio”.

En el marco del delito de trata de personas se observa de la exposicién
de motivos del proyecto de ley que, “el problema de la Trata de Personas es muy
grande y mucho mds amplio de lo que se puede resumir (...). Colombia es el tercer
pafs exportador de personas victimas de la Trata a nivel mundial”.

Se puede observar por la ubicacién del tipo penal en el ordenamiento
penal que la trata de personas protege el bien juridico de la libertad y otras
garantias (titulo III), no obstante, la trata tiene como particularidad ser un
delito pluriofensivo contra la dignidad humana, que puede lesionar o poner
en peligro multiples bienes juridicos simultdneamente como la libertad,
la autonomia y la libertad sexual, entre otros. También tiene un caracter
de tipo penal mixto, ya que pese a contemplar diversas modalidades de
conducta, se configura con la realizacién de una, cualquiera de las cuatro
descritas anteriormente por sus verbos rectores.
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Ademas, el delito de trata de personas cuenta con un ingrediente
subjetivo relativo a la finalidad de explotacién; el articulo claramente
indica las practicas mediante las cuales, regularmente, el sujeto activo de la
accién somete al sujeto pasivo en procura de obtener provecho econémico
o cualquier otro beneficio para si o para un tercero, a saber, la explotacién
de la prostitucién ajena u otras formas de explotacién sexual, los trabajos o
servicios forzados, la esclavitud o las practicas andlogas a la esclavitud, la
servidumbre, la explotacién de la mendicidad ajena, el matrimonio servil, la
extraccién de érganos, el turismo sexual u otras formas de explotacién. Asi,
si bien el tipo penal no requiere que se obtenga el fin de explotar a la victima
para la configuracién del tipo, por cuanto basta la realizacién de alguno de
los verbos rectores para la configuracién del delito, es cierto que para que el
peligro ocasionado con la conducta del sujeto activo sea considerado como
delito, debe existir un riesgo inminente, préximo, real y efectivo de que el
hecho de vulneracién ocurra.

Adicionalmente, respecto a la distincién dogmatica entre el delito de
trata de personas y otros delitos, o la llamada “confusién tipica” planteada
por la demandante, es claro que la trata de personas por su amplitud se
puede presentar en concurso con otras conductas punibles. “La linea divisoria
entre el delito de trata de personas en comparacion con otros tipos penales es muy
tenue, por lo que en muchos casos no resulta tarea ficil hacer la adecuacion tipica™.
De igual manera, lo reconoce jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia, “la Sala estima oportuno hacer énfasis en que el sujeto activo
(plural o individual) de la conducta punible de trata de personas, al desarrollar el
iter criminal, puede, y de hecho asi ocurre en la prictica, incurrir en diferentes
comportamientos lesivos de otros bienes juridicamente tutelados, como por ejemplo,
el secuestro, la falsificacién de documentos, etc., sin que por ello desaparezca el fin
tiltimo perseguido y concretado, esto es, la mercantilizacion o comercio de un ser
humano, ni el real o efectivo concurso de tipos penales, cuya adecuada y completa
atribucion corresponde hacerla al 6rgano encargado de la persecucion penal”*,

Mediante Ley 800 de 2003, el Legislador colombiano aprobé el “Protocolo
para Prevenir, Reprimir y sancionar la Trata de Personas, especialmente
Mujeres y Nifios, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional”, adoptados por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el quince (15) de noviembre de
dos mil (2000). El literal a) del articulo 3° de este Protocolo entiende como
definicién de la trata de personas “la captacion, el transporte, el traslado, la
acogida o la recepcion de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza
u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder o de
una situacion de vulnerabilidad o a la concesién o recepcién de pagos o beneficios
para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con
fines de explotacion. Esa explotacion incluird, como minimo, la explotacién de la
prostitucién ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios
forzados, la esclavitud o las prdcticas andlogas a la esclavitud, la servidumbre o la
extraccion de 6rganos”.
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Con importancia para el caso objeto de estudio, el literal c) de la misma
disposicién sefiala que “la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la
recepcion de un nifio con fines de explotacion se considerard “trata de personas”
incluso cuando no se recurra a ninguno de los medios enunciados en el apartado a)
del presente articulo”.

3.3. Conclusién preliminar

Con todo lo dicho, la Sala concluye que los delitos en comparacién de
explotaciéon de menores, contenido en el articulo 93 de la Ley 1453 de 2011
y el delito de trata de personas estipulado en el articulo 188-A del Cédigo
Penal no tienen identidad tipica por cuanto se diferencian en cuatro puntos
cardinales. En primer lugar, por los sujetos pasivos de ambos tipos penales;
en el articulo demandado —explotacién de menores-, el sujeto pasivo es
determinado al recaer exclusivamente sobre menores de edad, mientras
que en la trata de personas el sujeto pasivo puede ser cualquier persona,
es decir, es indeterminado. En segundo lugar, aunque ambos delitos
comprenden conductas alternativas, los verbos rectores son completamente
distintos: la explotacién de menores reprocha al que utilice, instrumentalice,
comercialice o mendigue con menores de edad, por su parte, la trata pena a
quien capte, traslade, acoja o reciba a cualquier persona. En tercer lugar, el
tipo penal de trata de personas se diferencia de la explotacién de menores al
contener un ingrediente subjetivo o un caracter intencional distinto del dolo
que se emplea para describir la conducta, en este caso, el delito de trata
prevé como elemento adicional una finalidad de explotacion, inexistente
en el delito de explotaciéon de menores. Finalmente, el delito de trata de
personas presenta modalidades de agravaciéon ausentes en el delito de
explotacién de menores.

4. Concurso de conductas punibles y principios interpretativos en
materia penal

La Ley 599 de 2000 “por la cual se expide el Cédigo Penal”, regul6 en el
titulo III, capitulo tinico, “de la conducta punible”, el concurso de conductas
punibles en el supuesto que mediante una o varias conductas punibles se
infrinjan varias disposiciones de la ley o varias veces la misma disposicién:
“ARTICULO 31. CONCURSO DE CONDUCTAS PUNIBLES. EI que
con una sola accién u omision o con varias acciones u omisiones infrinja varias
disposiciones de la ley penal o varias veces la misma disposicion, quedard sometido
a la que establezca la pena mds grave segiin su naturaleza, aumentada hasta en
otro tanto, sin que fuere superior a la suma aritmética de las que correspondan
a las respectivas conductas punibles debidamente dosificadas cada una de ellas. /
En ningiin caso, en los eventos de concurso, la pena privativa de la libertad podrd
exceder de sesenta (60) afios. /Cuando cualquiera de las conductas punibles
concurrentes con la que tenga sefialada la pena mds grave contemplare sanciones
distintas a las establecidas en ésta, dichas consecuencias juridicas se tendrin en
cuenta a efectos de hacer la tasacion de la pena correspondiente. PARAGRAFO. En
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los eventos de los delitos continuados y masa se impondrd la pena correspondiente
al tipo respectivo aumentada en una tercera parte”.

Asi, el concurso efectivo de tipos se presenta cuando uno o varios com-
portamientos de la misma persona coetdneamente encuadran en varios tipos
penales que, sin excluirse el uno del otro, deben aplicarse simultdneamente.

Por ello, la teoria del concurso tiene como finalidad determinar confor-
me a la ley vigente, la teorfa de unidad y pluralidad de conductas y tipici-
dades y los criterios de politica criminal como proporcionalidad, razonabi-
lidad, necesidad, autonomia del bien juridico, non bis in idem e igualdad
material, una sancién punitiva adecuada que refleje el verdadero grado del
injusto penal y la culpabilidad existente, segtin las distintas estructuras de
pluralidad normativa de tipos penales.

Asi lo ha entendido la Corte Constitucional:

(...) “Rasgos determinantes de la figura del concurso de conductas punibles son la

unidad de sujeto activo; la unidad o pluralidad de acciones u omisiones; la realizacion
5

de varios tipos penales, o varias veces la misma infraccion; y la unidad de proceso™.
De esta manera, serd tarea del funcionario judicial precisar si la con-
ducta prevista en la ley punible encaja de manera directa en un tipo penal
determinado. No obstante, en el proceso de adecuacién tipica del compor-
tamiento examinado, puede suceder que una misma persona realice una
conducta penalmente relevante susceptible de ubicarse en dos o més tipos
penales, o un ntimero plural de conductas que encajen en idéntico supuesto
de hecho o en varios; problemética penal que es denominada y resuelta por
la doctrina en la teorfa de los concursos o unidad y pluralidad de conductas
tipicas, que pasa la Sala a precisar sucintamente:

El concurso material o real se presenta cuando una persona realiza una
pluralidad de acciones independientes, susceptibles de ser encuadradas en
uno o en varios tipos penales. El Cédigo Penal lo sefiala expresamente al
contemplar el supuesto relativo a que “con varias acciones u omisiones infrinja
varias disposiciones de la ley penal o varias veces la misma disposicién”. En el caso
que las acciones independientes se circunscriban a un mismo tipo penal, surge
el concurso material homogéneo, por el contrario, cuando un mismo agente
incurre en diversos tipos penales, acontece el concurso material heterogéneo.

En palabras de Reyes Echandia, “esta modalidad se presenta cuando varias
acciones u omisiones realizadas por el mismo agente con finalidades diversas
producen una pluralidad de violaciones juridicas y, por lo mismo, encuadran en
varios tipos penales, o varias veces en el mismo tipo”™.

En criterio de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, el
concurso material es, “el que se presenta cuando una misma persona comete varios
delitos susceptibles de encajar en un mismo precepto penal o en varios, los cuales
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deben guardar una completa autonomia o independencia tanto en el plano subjetivo
como en el objetivo. En este caso no hay unidad de accion sino acciones u omisiones
independientes y se aplican los tipos respectivos puesto que no son excluyentes”. Este
tipo de concurso es considerado como la modalidad natural de los concursos,
pues naturalmente varias acciones pueden dar lugar a varios delitos.

Este concurso implica una pluralidad de acciones independientes o
separadas, sin vinculo alguno entre si y con momentos diferenciables. Esta
forma de proceder genera una multiplicidad de delitos que lesionan por
mas de una vez uno o varios bienes juridicos.

El concurso ideal o formal, por su parte, se diferencia del anterior por la
unidad de accién, en tanto el agente realiza una tinica accién que configura
varios delitos, los cuales resultan aplicables de manera conjunta, “hay
concurso ideal o formal cuando una accion se adectia a varias figuras tipicas que no
se excluyen entre si”®. Por tanto, el concurso ideal o formal es el tinico caso
de concurso de tipos penales en una accién y conlleva una pluralidad de
tipos penales.

El Cédigo Penal consagra este tipo de concurso de manera expresa, “el
que con una sola accién u omisién infrinja varias disposiciones de la ley penal”.
El Profesor Posada Maya, expone como exigencias del concurso ideal: la
unidad e identidad de conducta, la multiple desvaloracién penal de la
conducta, la uniformidad del sujeto activo y la unidad o pluralidad de
sujetos pasivos’.

De lo anterior, la Sala concluye que la dogmatica del derecho penal se ha
ocupado de establecer supuestos y férmulas de resolucion para situaciones
que deben ser investigadas y juzgadas en un mismo proceso; asi, cuando el
autor mediante una misma accién ejecuta al mismo tiempo una pluralidad
de tipos penales (concurso ideal o formal) o bien cuando el autor presenta
una pluralidad de acciones independientes, susceptibles de ser adecuadas
a uno o varios tipos penales (concurso real o material), se configura en la
préctica judicial un concurso de conductas punibles (art. 31, Cédigo Penal),
caso en cual, el funcionario judicial competente deberd imponer la pena
mas grave seglin su naturaleza, acumulable hasta en otro tanto.

A su turno, el concurso aparente se configura cuando ilusoriamente
existe una concurrencia de tipos penales sobre una conducta. Por ejemplo,
prima facie, se encuadra el caso en un concurso ideal, pero tras un estudio
detenido de la tipicidad se llega a la conclusién de que no es asi, por ello, se
suele denominar este concurso como concurrencia de leyes, pues es lo que
sucede: dos o més normas penales son aplicables aparentemente al caso
concreto por una tnica accion.

Se entiende doctrinalmente por concurso aparente, “el fenémeno en virtud
del cual una misma conducta parece subsumirse a la vez en varios tipos penales
diversos y excluyentes, de manera que el juez, no pudiendo aplicarlo coetdneamente
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sin violar el principio de non bis in idem, debe resolver concretamente a cudl de ellos
se adecua el comportamiento en estudio”™.

En el concurso aparente de delitos —que bien se ha clarificado como un
aparente concurso—, una misma situaciéon de hecho desplegada por el autor
pareciera adecuarse a las previsiones de varios tipos penales, cuando en
verdad una sola de estas normas es aplicable al caso en concreto, atendiendo
razones de especialidad, subsidiaridad o consuncién, ya que las demas
resultan impertinentes por defectos en su descripcién legal o porque las
hipétesis que contienen van mas alla del comportamiento del justiciable!'.

Se trata, por ende, de un formal acomodamiento de la conducta a dos
disimiles descripciones que la punen en la ley, solo que el andlisis de sus
supuestos bajo aquellos postulados generales de contenido juridico elabora-
dos por la doctrina, posibilitan descartar su material concurrencia, por entrar,
preferiblemente, uno de ellos a colmar en los distintos érdenes los principios
que los regulan; con mayor amplitud en sus caracteristicas estructurales, o en
el desvalor de conducta que es predicable o en el nivel de afectacion del bien
juridico que es objeto de tutela con su contemplacién legal.

Las hipétesis de concurso aparente se presentan generalmente entre dis-
posiciones de un mismo ordenamiento que suele ser el Cédigo Penal y es
comin que dichas normas pertenezcan a la parte especial de dichos orde-
namientos porque es alli donde se suele hacer la descripcién de los distintos
delitos. Sin embargo, también pueden predicarse concursos aparentes con
relacién a distintos ordenamientos, piénsese por ejemplo en normas penales
militares y normas penales ordinarias semejantes. Asi, suele existir concurso
aparente entre peculado y hurto, hurto y estafa, homicidio y lesiones perso-
nales, homicidio simple y homicidio agravado, entre otros, hipétesis en las
cuales las normas sefialadas recogen el comportamiento investigado pero por
tratarse de una sola accién solo puede ser aplicada una de ellas en respeto de
los principios constitucionales de debido proceso y non bis in idem?.

Esta problemaética penal se circunscribe como una manifestaciéon de la
unidad delictiva que como caracteristica relevante posee la de que existe
pluralidad de tipos penales que efectivamente concurren en la descripcién
de la conducta tnica investigada. En ese orden de ideas, el concurso
aparente se soluciona cuando el juzgador selecciona entre los varios tipos
que realmente concurren cudl es el que debe ser aplicado por existir un solo
delito, la figura se reduce entonces a un problema de interpretacién de la
ley penal que nada tiene que ver con los concursos real o ideal, en los cuales
lo que existe no es una simple multiplicidad de tipos penales sino una
pluralidad de hechos punibles. En efecto, aceptado que el fundamento del
concurso aparente radica en el respeto al non bis in idem, es decir, habida
cuenta que la figura existe como un mecanismo para evitar que una sola
accion sea valorada o sancionada varias veces, es innegable que lo que con
ella se busca es que ante la presencia de un solo delito no se apliquen a su
autor varios tipos penales que supondrian una pluralidad de sanciones.
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Para Reyes Alvarado, “plantear que el concurso aparente es una manifestacion
de la unidad delictiva en la cual varias normas describen esa misma conducta hace
pensar en que no es correcto que reconociendo de antemano la existencia de una sola
accion que sélo puede generar una sancion penal, puedan concurrir una pluralidad
de disposiciones que comprendan ese comportamiento dentro de su descripcion;
pues bien, esta afirmacion es correcta y pone de relieve que lo que se ha venido
denominando concurso aparente de hechos punibles es en la mayoria de los casos el
producto de fallas legislativas que suelen derivarse de la equivocada pretension
legislativa de sancionar conductas de acuerdo con la forma de lesion del bien juridico
protegido en lugar de tener en cuenta solo la efectiva afectacién al bien juridico y el
grado en que dicha lesién se haya producido”™ —negrilla fuera de texto-.

Algunos autores sostienen que este fenémeno se confunde con el
concurso ideal; sin embargo, la diferencia estriba en que en el concurso
aparente una sola accién cometida por una misma persona parece adecuarse
en dos o mas tipos penales excluyentes, esto es, hay un tinico sujeto activo,
unidad de accién y pluralidad de tipos. En el concurso ideal los tipos penales
a los cuales se encuadra el comportamiento humano concurren y, por
tanto, se aplican simultdneamente al caso. Por ello, mientras en el concurso
ideal hay acumulacién juridica de penas, en el concurso aparente se impone
la pena prevista en el tipo que resulte aplicable.

La jurisprudencia de la Sala de Casaciéon Penal de la Corte Suprema
de Justicia ha reiterado que “el concurso aparente de tipos penales tiene como
presupuestos bésicos (i) la unidad de accidn, esto es, que se trata de una sola conducta
que encuadra formalmente en varias descripciones tipicas, pero que realmente solo
encaja en una de ellas, (ii) que la accién desplegada por el agente persiga una tinica
finalidad y (iii) que lesione o ponga en peligro un solo bien juridico, de manera tal
que la ausencia de uno de tales elementos conduce a predicar el concurso real y no
el aparente”™,

Adicionalmente, esta misma Corporaciéon® ha destacado, coincidiendo
con la doctrina, que la solucién racional del concurso aparente de tipos
—para obviar el quebranto del principio non bis in idem-, en el sentido
de seleccionar la norma que resulte adecuada, impone la aplicacién de
los principios de especialidad, subsidiariedad y consuncién, ya que uno
solo de ellos ha de ser llamado a ser aplicado, de lo contrario se violaria
el principio de non bis in idem constitucional, de acuerdo con el cual un
mismo comportamiento no puede ser investigado o sancionado dos veces.

Dada la dificultad que se presenta cuando hay concurso aparente para
efectos de realizar una correcta adecuacion tipica de la conducta, la doctrina
ha formulado algunos principios interpretativos que ilustran a la demandante
sobre los cargos formulados y facilitan a los jueces la forma de proceder en
un caso de adecuacién tipica complejo. Para la Sala estos principios pueden
ser usados por el juzgador como pardmetro interpretativo en casos de dificil
definicién al encuadrar correctamente el tipo penal aplicable.
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Asi lo ha reconocido esta Corte, en sentencia C-121 de 2012 “(...) De
cualquier modo, frente al concurso aparente de normas o tipos penales, el operador
juridico, en el dmbito de su autonomia, cuenta con herramientas interpretativas
como los principios de especialidad, subsidiariedad, consuncién o alternatividad,
cuyo cometido es enfrentar, en el plano judicial, eventuales riesgos de vulneracion
del non bis in idem”.

El principio de especialidad se deriva de la locucién latina: “lex especialis
derogat lex generalis”, adagio juridico popular segtin el cual la ley especial
debe ser aplicada de preferencia sobre la general, cuando un tipo penal
reproduce en forma estructural los elementos de otro. Esto puede ocurrir
cuando varias normas penales comprenden dentro de su descripciéon un
comportamiento pero en diferente grado, asi mientras una de ellas lo hace
de forma general otra lo hace de manera especifica y, por tanto, ésta tltima
resulta aplicable.

Segtn la Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacién Penal-, “una
norma penal es especial cuando describe conductas contenidas en un tipo bésico,
con supresion, agregacion, o concrecion de alguno de sus elementos estructurales.
Por consiguiente, para que un tipo penal pueda ser considerado especial respecto de
otro, es necesario que se cumplan tres supuestos fundamentales: 1) que la conducta
que describe esté referida a un tipo bdsico; b) Que entre ellos se establezca una
relacién de género a especie; y, c) Que protejan el mismo bien juridico. Si estos
presupuestos concurren, se estard en presencia de un concurso aparente de tipos,
que debe ser resuelto conforme al principio de especialidad: lex specialis derogat legi
generali”c,

Dicho principio ha sido consagrado legalmente, ya que la Ley 57 de
1887, articulo 5°, prevé que “si en los cédigos que se adoptaren se hallaren
algunas disposiciones incompatibles entre si, se observardn en su aplicacion las
siguientes reglas: 1* La disposicion relativa a un asunto especial prefiere a la que
tenga cardcter general”.

El principio de subsidiariedad surge de la locucion latina: “lex primaria
derogat legis subsidiarine” e indica que el tipo subsidiario se inaplica ante
el principal. La subsidiariedad puede aplicarse bien de manera expresa
cuando el legislador se encarga de sefialarla, o de forma tacita la cual debe
deducirse de la ley. Segtin Velasquez, “este postulado opera cuando el analista
debe resolver concursos aparentes de tipos motivados por la existencia de figuras
que describen diversos grados de lesion o afectacion de los bienes juridicos, desde los
mds leves hasta los mds graves, de tal manera que el supuesto de hecho subsidiario
es interferido por el principal ”".

Para la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, “un
tipo penal es subsidiario cuando solo puede ser aplicado si la conducta no logra
subsuncion en otro que sancione con mayor severidad la transgresion del mismo
bien juridico. Se caracteriza por ser de cardcter residual, y porque el legislador, en la
misma consagracion del precepto, advierte generalmente sobre su cardcter accesorio
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sefialando que solo puede ser aplicado si el hecho no estd sancionado especialmente
como delito, o no constituye otro ilicito, como acontece, por ejemplo, con el abuso
de autoridad (art.152, modificado por el 32 de la ley 190 de 1995), o el empleo o
lanzamiento de sustancias u objetos peligrosos (articulo 198 ejusdem), entre otros”.

“De acuerdo con lo expresado, dos hipdtesis pueden llegar a presentarse en el
proceso de adecuacion tipica frente a disposiciones subsidiarias: 1) Que la conducta
investigada corresponda a la del tipo penal subsidiario exclusivamente; y, 2) Que
simultdneamente aparezca definida en otro tipo penal de mayor jerarquia (bdsico
o especial) que protege el mismo bien juridico. En el primer supuesto ningiin
inconveniente se presenta, pues siendo una la norma que tipifica la conducta, se
impone su aplicacién. En el sequndo, surge un concurso aparente de tipos que
debe ser resuelto con exclusion de la norma accesoria, en virtud del principio de
subsidiariedad”.

El principio de la consuncién es aquel que interviene cuando un tipo
penal determinado absorbe en si el desvalor de otro y por tanto excluye
a éste de su funcién punitiva. Dicho principio se enuncia de la siguiente
manera: “lex consumens derogat legi consumptae”. En ese sentido, frente a
dos supuestos de hecho se prefiere el mas grave, amplio y complejo el cual
absorbe al menos lesivo.

La Corte Suprema de Justicia ha considerado respecto a este principio
que “se tiene el tipo penal complejo o consuntivo, que por regla general se presenta
cuando su definicién contiene todos los elementos constitutivos de otro de menor
relevancia juridica. Se caracteriza por guardar con éste una relacién de extension-
comprension, y porque no necesariamente protege el mismo bien juridico. Cuando
esta situacion ocurre, surge un concurso aparente de normas que debe ser resuelto
en favor del tipo penal de mayor riqueza descriptiva, o tipo penal complejo, en
aplicacién del principio de consuncion.

(...) En virtud del principio de consuncion -que no se ocupa de una plural
adecuacion tipica de la conducta analizada- si bien los delitos que concursan en
apariencia tienen su propia identidad y existencia, el juicio de desvalor de uno de
ellos consume el juicio de desvalor del otro, y por tal razén sélo se procede por un
solo comportamiento'. Es aplicable la consuncién cuando entre los dos punibles
existe una relacion de menos o mds, o de imperfeccion a perfeccion, como ocurre en
los llamados delitos progresivos, no cuando existe una simple conexidad"” .

Finalmente, el principio de alternatividad que se aplica de manera
accesoria a los anteriores, puede darse de manera propia e impropia. La
alternatividad impropia hace referencia a la hipétesis en la cual el legislador
ha descrito en dos tipos penales diversos la misma conducta, de tal manera
que siendo idénticas las descripciones puede afirmarse que las varias
disposiciones acttian como circulos secantes; de acuerdo con esta concepcién
doctrinal dicha forma de alternatividad se resolvera seleccionando la norma
que prevea la sancién més alta aplicable. Segtin Reyes Alvarado ésta forma
de alternatividad “trata de plurales descripciones de una misma conducta que a
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veces pueden aparecer dentro de una misma ley incluso con sanciones diversas; sin
embargo debe reconocerse que no resulta frecuente que ello ocurra y en las pocas
oportunidades en que se presente dicha hipétesis sélo puede obedecer a manifiestos
errores legislativos”™.

La alternatividad propia se presenta cuando dos o mas normas penales
protegen el mismo bien juridico pero contra dos formas diversas de lesién.
En este tipo de interpretacion de la ley ocurre que los tipos penales se
interfieren; cuentan con espacios comunes, que concentran los problemas
de interpretacion frente al principio de non bis in idem y con espacios
excluyentes que suponen la imposibilidad de aplicar de forma simultdnea
los supuestos de hecho de concurso efectivo.

5. Aspectos constitucionales de la mendicidad

En este punto la Sala Plena se detendra en la mendicidad, con el objeto
de decantar la evolucién legislativa del delito, cuando nacié, fue derogado
y cudl es la interpretacién auténtica del Legislador y la Corporacién al
respecto.

La mendicidad y el trdfico de menores fue una conducta punible
inicialmente reprochada en la Ley 599 de 2000 o Cédigo Penal, asi, se
consagré como un delito auténomo de lesién al bien juridico de la familia,
cuando estuvo contenido en el titulo VI de dicho estatuto penal. El articulo
231, actualmente derogado, penaba entonces “el que ejerza la mendicidad
valiéndose de un menor de doce (12) afios o lo facilite a otro con el mismo fin, o
de cualquier otro modo trafique con él. La pena se aumentard de la mitad a las tres
cuartas partes cuando: 1. Se trate de menores de seis (6) afios. 2. El menor esté
afectado por deficiencias fisicas o mentales que tiendan a producir sentimientos de
conmiseracion, repulsién u otros semejantes”.

En sentencia C-1068 de 2002 (unanime), la Corte, al estudiar una
demanda presentada contra la expresién “de doce (12) afios”, contenida en
el articulo anteriormente citado, decidi6é declararla inexequible por cuanto
no existia justificacién constitucional para excluir a los mayores de esta
edad (12 afios) y menores de 18 afios de la proteccién penal. No obstante, la
Corporacién aprovechd esta oportunidad para sentar una posiciéon respecto
a la mendicidad propia, considerando que cuando se ejerce de manera
personal y auténoma, no es un delito, “sea lo primero sefialar que el articulo
231 de la ley 599 de 2000 no establece como tipo penal el ejercicio de la mendicidad
para st, de manera auténoma y personal; vale decir, prescindiendo de la utilizacion
del agente intermediario alli descrito, no constituye conducta punible el pedir
limosna por decision personal y valiéndose de su propia corporeidad y destreza. En
otras palabras, con la salvedad expuesta, en Colombia no es delito pedir limosna”.
Maés adelante sefiald, “la mendicidad resulta penalmente sancionable por la
forma en que se ejerce y no por su naturaleza misma, en orden a salvaguardar
los derechos fundamentales de los nifios y la entidad misma de la familia en tanto
niticleo fundamental de la sociedad”.
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Ahora bien, con la aprobacién de la Ley 747 de 2002 se hicieron algunas
reformas y adiciones al Cédigo Penal (Ley 599 de 2000); se cre6 un nuevo
tipo penal de trata de personas (arts. 188 A y B) y se derogé el citado
articulo 231 que consagraba el delito de mendicidad y trafico de menores,
entre otras disposiciones.

En la exposicion de motivos? de esta ley, tramitada en la Camara de
Representantes bajo el proyecto de ley 173 de 2001, “por medio de la cual se
hacen unas reformas y adiciones al Cédigo Penal (Ley 599 de 2000), se crea el Capitulo
“Trata de Personas” y se dictan otras disposiciones”, el legislativo consideré que
hasta ese momento todo lo referente a la trata de personas se encontraba
desarrollado de manera insuficiente tinicamente en los articulos 215 (trata de
personas) y 231 (mendicidad y trafico de menores) del Cédigo Penal:

“El nuevo Codigo Penal en su articulo 215 tipifica la Trata de Personas con fines de
prostitucion y en el 231 se penaliza el trdfico de personas menores de doce afios con
fines de mendicidad. Teniendo en cuenta las diversas modalidades que estd
adoptando este flagelo a nivel nacional e internacional, se ajusta la tipicidad
del mismo a la definicion de ;Trata de Personas; -sic- internacionalmente
adoptada, adicionando un articulo nuevo que penaliza la comision de este delito con
fines de servidumbre, matrimonios serviles, trabajo forzoso u obligatorio, esclavitud
y trdfico de personas en cualquiera de sus formas dentro o fuera del pais”*. Negrita
fuera de texto.

Esta posicién del legislador se hizo més explicita en la ponencia para
primer debate al proyecto de ley en el Senado de la Reptiblica, presentada
por el Senador Ponente Dario Martinez Betancourt, en la cual se resaltd
que la mendicidad por estado de necesidad no debe ser punible. La Sala
transcribe a continuacion el aparte relevante de la ponencia para este juicio
de constitucionalidad:

“La realidad de aquel que se encuentra en el parque con los menores, con este tipo no
requiere que sea aprehendido en flagrancia, como el tipo penal es rico en verbos
se puede ficilmente encuadrar la conducta en el recorrido criminal.

Ademds que sin equivocarme, el sentir de la iniciativa no va dirigido
a los pobres que tienen que hacerlo por necesidad, sino que va dirigido a
los explotadores de menores que los obligan a la mendicidad. Esa realidad
estd descrita en el articulo 188A del proyecto, y es considerada como una trata de
personas.

Dejemos que los alcaldes, el Estado, resuelvan de una forma social, o
administrativa la realidad de la mendicidad de aquellos que acuden a ella
para su sustento. No volquemos esa politica social que reclama nuestra
Nacién, en una norma penal. No permitamos que nuestro trabajo serio, se pierda
al dejar en vigencia el articulo 231 de la Ley 599 de 2000 y que el proyecto aprobado
en la honorable Cimara, no se aplique. No dejemos puertas traseras abiertas para que
burlen la ley.

Nos encontrariamos realmente en un limbo juridico y legislar para que la norma sea
burlada es mejor no hacerlo.
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Y por 1iltimo, la mendicidad predicada en el articulo 188A, no es limitada, no
solo protege a los menores de doce afios sino también a los menores en general, los
discapacitados, a los enfermos mentales.”” —negrilla fuera de texto.

Posteriormente, la Corte Constitucional se pronuncié nuevamente
acerca de la mendicidad, en sentencia C- 040 de 2006, declaré inexequibles
parcialmente los articulos 1° y 4° del Decreto ley 1136 de 1970 y reiterd
la posicién descrita en la sentencia precitada C-1068 de 2002, agregando
que, “la mendicidad ejercida por una persona de manera auténoma y personal,
sin incurrir en la intervencion de un agente intermediario a través de la trata
de personas sefialada; en momento alguno constituye delito, no es una conducta
reprochada en un Estado Social de derecho como el nuestro y por lo tanto no debe
ser sancionada”.

En dicho fallo también se precis6 que la mendicidad propia ni siquiera
tiene el cardcter de contravencién, al haber sido excluida o derogada del
ordenamiento juridico:

“En consecuencia, no siendo la mendicidad un delito ni tampoco una contravencion,
esta Corporacion constata que no existe entonces un reproche juridico por tal
ejercicio. Por consiguiente, el establecer una sancion a una conducta no reprochada
juridicamente vulnera el articulo 29 de la Constitucion que establece el principio de
legalidad. El articulo 1° viola la Constitucién por ser una norma indeterminada, ya
que no sefiala cudl es la asistencia que se presta al mendigo. Es ademds una norma
desproporcionada ya que por el solo hecho de ser mendigo sin haber realizado
ningiin otro acto, la persona puede ser recluida en asilo, hospital o clinica. Atenta
contra la libertad del articulo 13 de la Constitucion ya que se les recluye contra
su voluntad. Atenta también contra la dignidad, ya que utiliza un lenguaje que
cosifica al mendigo al disponer que serd “entregado” como si el mendigo no fuera
persona, sino cosa”.

La sentencia ademas destaca que el principio fundamental de Estado
Social de Derecho, contenido en el articulo 1° de la Constitucion Politica,
como estructura basica de nuestro ordenamiento constitucional, implica
que el Estado tiene un deber constante con los ciudadanos consistente en
proporcionarles bienestar, lo cual se traduce en proveer un minimo de
bienes y servicios, materiales y espirituales al alcance de los individuos y
propender porque todos los colombianos tengan empleo, seguridad social,
vivienda, educacion, alimentos, etc.

Finalmente, la Ley 1453 de 2011, en su articulo 93, sin motivacién en el
tramite legislativo, estableci6 el tipo penal de “explotaciéon de menores”,
que reprocha nuevamente a quien “mendigue con menores de edad” con
una pena de 3 a 7 afios.

De las anteriores consideraciones y precedentes constitucionales,
surgen tres conclusiones claras para la Sala Plena: i) la mendicidad
es sancionable Unicamente cuando se instrumentaliza o utiliza a otra
persona o un menor para obtener lucro. Empero, desde el punto de vista
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constitucional —en virtud de la clausula de Estado Social de Derecho-
no existe justificaciéon valida para reprochar penalmente la mendicidad
propia o en compaiifa de un menor de edad, que compone parte del nticleo
familiar; ii) este tipo de mendicidad propia con menores de edad, no tiene
la intencién de explotar o instrumentalizar al menor sino la finalidad de
que grupos familiares en debilidad manifiesta satisfagan necesidades
minimas del ser humano y permanezcan unidos; iii) resulta evidente que
la intencién del legislador fue sancionar de manera auténoma los actos
en los que se utilice un menor para mendigar, sin proscribir formas de
mendicidad propia.

6. Analisis concreto de los cargos

A continuacién procede la Sala Plena de la Corte Constitucional a resol-
ver los cargos. Para ello analizara si el contenido normativo demandado del
articulo 93 de la Ley 1453 de 2011, en comparacion con el delito de trata de
personas, establecido en los articulos 188-A y B del Cédigo Penal, quebran-
ta los principios de igualdad y debido proceso. Posteriormente, decidira
acerca de la constitucionalidad de la expresién “mendigue con menores de
edad”, explicitamente acusada por la demandante —folios 14 y 15-, como
vulneratoria del debido proceso y del principio de legalidad.

6.1. El articulo 93 contenido en la Ley 1453 de 2011 no desconoce el
principio de igualdad

El principio de igualdad contenido en el articulo 13 constitucional cons-
tituye un fundamento insustituible en el ordenamiento juridico colombia-
no, que pretende principalmente reconocer dos situaciones: que todos los
seres humanos tienen derecho a exigir de las autoridades ptblicas un mis-
mo trato ante situaciones iguales, o un trato desigual para quienes se hallen
en situaciones disimiles.

En esa medida, al abordar un juicio de igualdad la Corte ha estable-
cido que lo primero que debe estudiar el juez constitucional es si, en
relacién con un criterio de comparacion -tertium comparationis-, las situa-
ciones de los sujetos o normas bajo revisién son similares, ya que si se
encuentra que son claramente distintas, no procede el test de igualdad.
Por el contrario, en caso de predicarse un patrén de igualdad, el juez
debera entrar a analizar la razonabilidad, proporcionalidad, adecuacién
e idoneidad del trato diferenciado que consagra la norma acusada, ex-
poniendo los fines perseguidos, los medios empleados para alcanzarlo y
la relacién medio-fin.

El caso que ocupa en esta oportunidad a la Corte Constitucional, no
logra superar la totalidad del juicio de procedencia respecto al principio
de igualdad por cuanto la explotacién de menores regulada en el articulo
93 de la Ley 1453 de 2011 demandado, es claramente diferenciable del
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delito de trata de personas contenido en los articulos 188-A y B del
Cédigo Penal, por las siguientes consideraciones: i) los sujetos pasivos:
en el delito de explotacién de menores el sujeto pasivo es calificado,
exclusivamente protege a los menores de edad, mientras que en el delito
de trata de personas el sujeto pasivo es indeterminado; ii) los verbos
rectores: en la conducta punible demandada se emplean los verbos:
utilizar, instrumentalizar, comercializar y mendigar, los cuales son
completamente disimiles a los verbos rectores consagrados en el delito
de trata de personas, a saber: captar, trasladar, acoger o recibir; iii) el
delito de trata de personas presenta un elemento subjetivo, distinto del dolo
-“con fines de explotacién”-, mientras el delito de explotacién de menores
no supone en el autor un determinado propdsito, intencién, motivacién
o impulso que se adicione al dolo y; iv) el delito de trata de personas
presenta una modalidad agravada en el articulo 188-B, por ejemplo, cuando
la conducta se realice en persona menor de 18 o 12 afios, inexistente en el
delito de explotacién de menores.

Como corolario de lo anterior, a prima facie existen cuatro desigual-
dades relevantes en la tipicidad de las conductas punibles objeto de exa-
men, que impiden a la Sala Plena de la Corporacién adelantar un juicio
o test de igualdad sobre la generalidad de la norma acusada. Contrario
a lo expresado por la demandante, se tiene que el delito de explotacién
de menores, al ser confrontado con el delito de trata de personas, es
indiscutiblemente distinto, por cuanto, se reitera, contiene un sujeto
pasivo calificado dirigido exclusivamente a los menores de edad, con-
ductas tipicas descritas que no se traslapan por los verbos rectores en
comparacion, ausencia de un ingrediente subjetivo en el tipo, asi como
de modalidades de agravacion.

Ademas, al profundizar sobre el ingrediente subjetivo del tipo en el
delito de trata de personas, este se caracteriza —siguiendo la clasificacién de
Mezger- por ser un tipo penal de intencién que se consuma formalmente
antes de la lesién o peligro del bien juridico, es decir, el tipo penal de trata
de personas tiene un resultado cortado: “fines de explotacién”, lo cual indica
que se prescinde del acaecimiento del resultado para tipificar la conducta
como punible. Asi, a diferencia de lo establecido en el delito de explotacién
de menores, en la trata de personas la conducta es tipica asi no se concrete
el resultado, intencién o finalidad de explotacién.

Todo lo anterior, conlleva a la Sala a concluir que el delito de trata de
personas no se puede entender subsumido en el tipo penal demandado o
viceversa, habida cuenta que en el delito en comparacién el reproche penal
recae en el solo hecho de captar, trasladar, acoger o recibir a una persona,
dentro del territorio nacional o hacia el exterior, sin que seas necesarias las
finalidades o modalidades de explotacién. Contrario sensu, al analizar el delito
de explotacién de menores se observa que este requiere obligatoriamente esa
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finalidad de explotacién materializada en la utilizacién, instrumentalizacién,
comercializacién o mendicidad del menor de edad.

Adicionalmente, la conducta tipica demandada no representa un delito
pluriofensivo, de caracter transnacional, conocido ampliamente como la
nueva forma de esclavitud moderna. Tampoco requiere indefectiblemente
de un movimiento o traslado de personas perpetrado por un grupo
estructurado en el tiempo. En ese sentido, los tipos penales en comparacién
son completamente auténomos y se ubican en contextos de criminalidad
distinta ya que operan en circunstancias de modo determinadas. Si bien
los dos parten de la instrumentalizacién del ser humano (en este caso los
nifios), la trata de personas despliega su origen en el contexto internacional
con un grado de lesividad mucho mayor, comoquiera que implica un
trafico de personas organizado por redes criminales a escala nacional o
internacional en las que el ser humano se convierte en mercancia; de ahi
que la reaccién del legislador sea mas severa. El tipo penal demandado
-explotacién de menores-, tiene un origen estrictamente nacional, menor
riqueza descriptiva e inferior lesividad, ademads su finalidad concreta radica
en brindar una proteccién exclusiva a los menores de edad en un contexto
de seguridad ciudadana.

Esto, en enmarca en la intencién del legislador, quien al establecer la
trata de personas en la Ley 747 de 2002, pretendié acoger la definicién
de la trata de personas internacionalmente adoptada para desarrollar la
figura:

“El nuevo Cédigo Penal en su articulo 215 tipifica la Trata de Personas con
fines de prostitucion y en el 231 se penaliza el trifico de personas menores de doce
afios con fines de mendicidad. Teniendo en cuenta las diversas modalidades
que estd adoptando este flagelo a nivel nacional e internacional, se
ajusta la tipicidad del mismo a la definicion de ;Trata de Personas; -sic-
internacionalmente adoptada, adicionando un articulo nuevo que penaliza la
comision de este delito con fines de servidumbre, matrimonios serviles, trabajo
forzoso u obligatorio, esclavitud y trifico de personas en cualquiera de sus formas
dentro o fuera del pais”*. Negrita fuera de texto.

Por su parte, del articulo demandado se puede inferir que el legislador
ordinario quiso proteger, con un tratamiento punitivo inferior al estipulado
en la trata de personas, el fenémeno peculiar de la explotacién de menores
que se observa en las calles, el cual a todas luces carece de: i) perspectiva
internacional; ii) tréfico de menores; iii) desplazamiento de menores y; iv)
una relacién accesoria con el crimen organizado.

A continuacién, la Sala Plena de la Corporacién presenta un cuadro
comparativo de los tipos penales bajo andlisis, con el fin de ilustrar las
diferencias que claramente marcan la conducta demandada con relacién al
tipo penal de trata de personas:
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Criterio Explotacién de menores Trata de personas (art. 188 A y

diferenciador: (art. 93. L. 1453 de 2011). B, Cédigo Penal)
Sujeto pasivo Calificado. Indeterminado.
Utilizar, instrumentalizar, Captar, trasladar, acoger o
Verbos rectores U . S
comercializar o mendigar. recibir.
Ingt;ec}lente No presenta 1ngr.ed1entes Si: “con fines de explotacion”.
subjetivo especiales en el tipo.
Tipo peral De resultado. De intencién: resultado
cortado.
Circunstancias No existen Si, estan contenidas en el
de agravacién ’ articulo 188-B (Cédigo Penal).
Graduacion - 13 a 23 anos, sin circunstancias
o 3 a7 anos. 2
punitiva de agravacion.
Bien juridico Familia y Libertad. Libertad y otros.

Si implica movimiento de
personas, “dentro del territorio
nacional o hacia el exterior”.

No exige movimiento de
personas.

Traslado

Relacién con
el crimen
organizado

No necesariamente cometido Cometido por el crimen
por el crimen organizado. organizado.

Asi, en la actividad judicial se pueden diferenciar los tipos penales
con un ejemplo practico: piénsese en un adulto que utiliza menores de
edad para que mendiguen todo el dia en un semaforo de Bogota D.C. a
cambio de una remuneracién, supuesto que corresponderia al tipo penal
demandado de explotacién de menores. Por el contrario, ante un caso en el
cual una empresa criminal organizada que opera en varias ciudades, capta
y traslada menores de edad de un lugar a otro con fines de explotacién, nos
encontramos ante el delito de trata de personas.

Ahora bien, también puede ocurrir que en una determinada hipétesis
de explotacién de la mendicidad ajena con menores, se evidencie cierta
semejanza con el tipo penal de trata de personas agravado, en tal caso, los
jueces y fiscales correspondientes resolveran el aparente conflicto de leyes
de acuerdo con la dogmatica penal que ofrece soluciones al respecto bajo
los diferentes tipos de concurso de conductas punibles y los principios
interpretativos en materia penal, aplicables a la controversia, sin lesionar el
principio constitucional de non bis in idem.

En ese orden de ideas, se disipa la preocupacién de la actora acerca de
una supuesta desproteccién de los derechos de los nifios. Todo lo contrario,
la consagracion de dos tipos penales que protegen de manera diferenciada
a los menores de edad permite concluir que el legislador tendi6 una doble
proteccién para los nifios —sujetos de especial protecciéon constitucional-,
toda vez que los operadores judiciales tendrdn a su alcance mayores
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elementos para encuadrar el caso a la norma verdaderamente aplicable
y sancionar auténomamente dos conductas diferentes, las cuales incluso
podran concursar segun las circunstancias facticas. Contrario sensu, la
inexequibilidad de la norma si generaria una alta desproteccién en los
menores de edad, ya que las conductas que no abarquen la descripcién del
delito de trata de personas quedarian desprotegidas o, en su defecto, serian
sancionadas desproporcionadamente como trata de personas sin serlo.

Por tanto, al comprobarse que las normas objeto de comparacién no
contienen un patrén comun general de comparacién sino, por el contrario,
presentan notorias diferencias, el Tribunal Constitucional encuentra que
no se predica una subsuncién o similitud tfpica necesaria entre ambas
conductas punibles para entrar a examinar el fondo del cargo por presunta
violacién al principio de igualdad.

6.2. El articulo 93 contenido en la Ley 1453 de 2011, no lesiona el
debido proceso por violacién al principio de non bis in idem

El debido proceso es un principio constitucional de acuerdo con el cual
toda persona tiene derecho a unas garantias procesales minimas, en el
marco de las actuaciones judiciales y administrativas. De conformidad con
el articulo 29 constitucional y, en relacién con el juicio que ahora nos ocupa,
implica “no ser juzgado dos veces por el mismo hecho”. Tanto para la Corte
Constitucional, como para la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia, se vulnera el non bis in idem cuando se presenta una triple identidad
(objeto, causa y persona) en las dos imputaciones.

Este principio ha variado con el tiempo en el mundo juridico, en un
proceso de extension continuo, pasé de ser meramente procesal, protegiendo
exclusivamente el derecho una vez proferida una sentencia en firme, a un
examen material, con independencia de si ello implica la existencia de un
proceso judicial y de su &mbito de aplicacién, que ha sido tradicionalmente
asociado a la infraccién juridico procesal-penal, para convertirse en una
garantia constitucional sustancial®, de aplicacién en todo el ordenamiento
juridico en el cual exista potestad sancionatoria —penal, administrativa,
tributaria, disciplinaria-.

En virtud de lo anterior, la violacién al principio constitucional de non
bis in idem no solamente procede de manera practica ante juzgamientos que
derivan en sentencias definitivas, amparadas por la cosa juzgada, también
puede evidenciarse y prevenirse por el maximo Tribunal Constitucional,
por errores de técnica legislativa que conducen en el plano tedrico a futuras
violaciones constitucionales. Asf lo reconocen diversos autores como Del
Rey Guanter o Belloch (sic), entre otros, quienes admiten dos vertientes del
non bis in i{dem, una procesal y otra material, segtin esta tltima “cuando el
legislador prevé una sancion para un hecho tipificado como infraccion, estd obligado
por el principio de la proporcionalidad a mantener una adecuacién entre la gravedad
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de la primera y la sequnda, [de ahi que] aplicar una nueva sancion, en el mismo
orden punitivo o en otros distintos representaria la ruptura de esa consonancia,
una sobrerreaccién del ordenamiento Juridico, que estd infligiendo a un sujeto un
mal sobre sus bienes mayor o descompensado con respecto al cumplimiento que ha
desarrollado del mandato juridico. En tiltima instancia, el principio non bis in idem
estd basado, como en definitiva lo estd todo el Derecho, en la idea de justicia, esto
es, en la concepcion de que a cada uno el ordenamiento Juridico debe compensarlo o
punirlo segtin su conducta, de forma que iria en contra de la misma una regulacion
sancionadora que permitiera penalizar al infractor de forma desproporcionada”®.

Assuvez, este principio se encuentrareconocido en diversos instrumentos
internacionales como en el articulo 14.7 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, ratificado por la Reptiblica de Colombia el 29 de octubre
de 1969, a cuyo tenor indica, “nadie podrd ser juzgado ni sancionado por un delito
por el cual haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo
con la ley y el procedimiento penal de cada pais”. También en el Convenio de
Ginebra sobre el Trato a los Prisioneros de Guerra de 1949, articulo 86, que
reza: “El prisionero de guerra no podrd ser castigado mds que una sola vez a causa
del mismo acto o por la misma acusacion”.

En el caso concreto, estima la Sala que la norma acusada tampoco vulne-
ra el principio de debido proceso, en parte, por las mismas consideraciones
anotadas anteriormente en el examen del cargo por vulneracién al principio
de igualdad, es decir, el tipo penal demandado, al no ser igual al compa-
rado, no guarda relacién con las tres identidades, que permitan configurar
vulneracién al principio de non bis in idem en el plano tedrico y préctico,
esto, por cuanto asi pueda existir perfectamente identidad de sujeto activo
respecto de quien cometa los diferentes tipos penales, no concurren las de-
mas identidades (objeto y causa) que permiten a la Corporacién establecer
una vulneracién al principio de non bis in idem, como parte del derecho
asociado al debido proceso constitucional.

De acuerdo con los distintos verbos rectores que delimitan la adecuacién
tipica a un caso u otro, no podra coincidir el objeto de la disposicién
acusada con el delito de trata de personas, por cuanto por regla general
ambos delitos presentan supuestos de hechos divergentes (identidad de
objeto). Ademas, el origen, fundamento o motivacién no corresponde para
iniciar dos procedimientos penales a la vez (identidad de causa). Por ello,
la duplicidad de sanciones o de valoracién penal de la disposicién acusada
con el articulo 188-A del Cédigo Penal, serd improbable habida cuenta que
las investigaciones y las sanciones tendran fundamentos normativos y
facticos distintos en dos comportamientos distintos.

Adicionalmente, la problematica planteada en la demanda -mas de in-
dole legal y practica, que de indole constitucional- es resuelta por la misma
dogmatica penal. En lo concerniente a la funcién del Tribunal Constitucio-
nal de guardar la integridad de la Constitucién, interesa dejar suficiente-
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mente claro que no es admisible constitucionalmente por ningtin motivo
que un operador judicial impute por la misma conducta ambos delitos a la
vez, toda vez que quebrantaria la prohibicién constitucional de juzgar dos
veces el mismo hecho.

En casos de penumbra, el juzgador penal siguiendo el proceso interpre-
tativo penal de adecuacioén tipica, a través del andlisis y la ponderacién de
la situacién factica con los distintos delitos, debe dilucidar concretamente
cudl tipo penal aplicar. Este proceso de adecuacién e interpretacién de las
leyes penales en conflicto se tornard mas complejo cuando el hecho humano
que el juez deba examinar, se conforme por uno o varios comportamientos
de la misma persona que simultdneamente infrinjan los delitos en compara-
cién de explotacién de menores y de trata de personas, en cuyo caso debera
tener en consideracion el concurso de conductas penales, establecido en el
articulo 31 del Cédigo Penal.

También existiran casos concretos en los que se establezca un aparente
concurso y se encuadre el caso en un tipo penal especifico, asi la conducta
pareciera subsumirse a la vez en ambos dos tipos penales, el juzgador no
podra estimarlos al mismo tiempo sin violar el principio denonbisinidemyy,
por ello, tendré necesariamente que decidir fundadamente sobre en cual de
ellos imputar la conducta. Para lo anterior, el derecho penal prevé variados
criterios de interpretacién: especialidad, subsidiariedad, consuncién y
alternatividad en materia penal, expuestos en la parte considerativa de esta
providencia, que contribuyen a resolver en derecho el concurso aparente de
leyes penales.

6.3. Interpretacion constitucional de la expresién mendicidad

No obstante lo anterior, con el objeto de no lesionar la clausula de Estado
Social de Derecho y la garantia de la legalidad de la sancién penal, que
orienta el debido proceso constitucional, la Sala Plena de la Corporacién
pasa a precisar la interpretacién de la expresiéon “mendigue con menores
de edad” acusada.

6.3.1. Interpretacion inconstitucional de la mendicidad en la norma
demandada

De conformidad con la demanda, la expresién “mendigue con menores
de edad” pretende tipificar la mendicidad con menores sin tener en
consideracién la realidad del pais, en la que muchas familias por situaciones
de extrema pobreza, desplazamiento o imposibilidad de encontrar empleo,
satisfacen sus necesidades basicas mediante la mendicidad en compafifa de
sus hijos, sin la intencién de explotarlos econémicamente.

Para la actora, la locucién normativa se presta para una interpretaciéon
inadmisible constitucionalmente ya que perfectamente “un padre o madre en
las condiciones antes dichas que sea sorprendido ejerciendo la mendicidad propia
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pero en compaifiia de sus hijos menores de edad, puede ser judicializado por el
delito de mendicidad ajena, constituyéndose esto en una forma de criminalizar la
pobreza” —folio 15.

En ese sentido, la Sala conviene con la demandante y las intervenciones
emanadas de la Defensoria del Pueblo y la Universidad Nacional de
Colombia en que una interpretacién literal de la expresién demandada
“mendigue con menores” conlleva un riesgo objetivo que puede sugerir una
criminalizacién en el ordenamiento penal de la poblacién menos favorecida,
aquella que por condiciones econémicas y sociales precarias se ve compelida
a ejercer la mendicidad auténomamente en compafifa de menores.

6.3.2. Interpretacién constitucional de la mendicidad en la norma
demandada

De acuerdo con las consideraciones expuestas en el punto 5°, la Cor-
te considera pertinente reiterar en este asunto que la mendicidad propia,
ejercida de manera personal y auténoma por sujetos en estado de debili-
dad manifiesta, no es sancionable por un Estado Social de Derecho incapaz
de proveer a todos sus ciudadanos condiciones minimas de subsistencia
digna. En ese sentido, la interpretacién constitucional correcta inicamente
admite proscribir la utilizacién o instrumentalizacién de menores de edad
para la mendicidad, no la mendicidad propiamente dicha, la cual puede
ser ejercida auténomamente o en presencia de menores, sin que con ello
estén actuando con la intencién final de explotar econémicamente a estos
dltimos.

Esto, por cuanto el régimen penal de un Estado Social de Derecho debe
valorar al momento de reprochar la mendicidad personal y auténoma, las
condiciones de marginalidad, ignorancia o pobreza extrema en el régimen
penal”. Este Tribunal Constitucional al proteger en multiples oportunidades
“situaciones de vulnerabilidad”?, no ha dudado en considerar que la
mendicidad propia, soporta una realidad en la cual personas desfavorecidas
en la reparticién de recursos econémicos o marginados de la participacién
politica y ciudadana, se ven obligados a pedir limosna como tinico medio
de subsistencia, sin que por ello coexista una lesién de algtn bien juridico
tutelado por la ley a un tercero, ni mucho menos culpabilidad alguna por
obrar de esa manera. Lo cual, demuestra que a mayor marginacién del
sujeto agente de la sociedad, por cuenta de su precaria situacién propiciada
por diferentes fenémenos externos, menor reproche penal merece en el
ordenamiento punitivo.

“La Corte ha sostenido que el derecho penal se enmarca en el principio de minima
intervencion, segiin el cual, el ejercicio de la facultad sancionatoria criminal debe
operar cuando los demds alternativas de control han fallado. Esta preceptiva
significa que el Estado no estd obligado a sancionar penalmente todas las conductas
antisociales, pero tampoco puede tipificar las que no ofrecen un verdadero riesgo para
los intereses de la comunidad o de los individuos; como también ha precisado que la
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decisién de criminalizar un comportamiento humano es la tiltima de las decisiones
posibles en el espectro de sanciones que el Estado estd en capacidad juridica de
imponer, y entiende que la decisién de sancionar con una pena, que implica en su
mdxima drasticidad la pérdida de la libertad, es el recurso extremo al que puede
acudir al Estado para reprimir un comportamiento que afecta los intereses sociales.
En esta medida, la jurisprudencia legitima la descripcion tipica de las conductas sélo
cuando se verifica una necesidad real de proteccion de los intereses de la comunidad.
De alli que el derecho penal sea considerado por la jurisprudencia como la 1iltima
ratio del derecho sancionatorio”®.

Asi, proscribir la mendicidad propia o en compafifa de menores
constituye un atentado contra la dignidad humana, las libertades ptiblicas
y los principios penales de tltima ratio y minima intervencién, por cuanto
implicarfa inmiscuirse sin justa causa en la supervivencia humana de
poblacién vulnerable que busca alimentos, como prerrequisito necesario
para gozar efectivamente de todos los derechos fundamentales y satisfacer
necesidades de seres humanos.

En esa medida, se condicionard la expresiéon “o mendigue con menores”
acusada en el entendido que el reproche penal recaiga exclusivamente en
la utilizacién de menores para el ejercicio de la mendicidad, no el ejercicio
auténomo de la misma en compaiiia de estos.

7. Sintesis de la decision

En el ejercicio de la acciéon publica de inconstitucionalidad, la
ciudadana Maria Eugenia Gémez Chiquiza, solicité la declaratoria de
inconstitucionalidad del articulo 93 contenido en la Ley 1453 de 2011, al
considerar que la descripcién tipica genera una total confusién o subsuncién
penal, violatoria del principio de igualdad (art. 13 C.P.) y de non bis in idem
(art. 29 C.P.), con respecto al delito de trata de personas, consagrado en
los articulos 188- A y B del Cédigo Penal. De manera especifica, suplicé
declarar inexequible la expresién “o mendigue con menores”, la cual
pretende criminalizar la pobreza.

La Corte Constitucional encuentra que los cargos presentados por la
actora no estdn llamados a prosperar integramente. En efecto, en rasgos
generales, el tipo penal demandado referente a la explotacién de menores,
difiere del delito de trata de personas, por cuanto: i) presenta un sujeto
pasivo calificado; ii) verbos rectores distintos; iii) no contiene un ingrediente
subjetivo en el tipo y; iv) no presenta modalidades de agravacion.
Adicionalmente, la conducta descrita en la trata de personas siendo un
tipo penal de resultado cortado, despliega un traslado de personas, que
imposibilita la subsuncién en el delito de explotacién de menores. Y en caso
de existir conflicto entre ambos, la dogmatica penal resuelve el asunto bajo
la teorfa del concurso de conductas punibles y los principios interpretativos
de especialidad, subsuncién, alternatividad y consuncién, los cuales podran
aplicarse por los operadores judiciales en todo momento.
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No obstante, le asiste parcialmente la razén a la demandante respecto
de la expresién “mendigue con menores”, contenida en la norma acusada,
toda vez que literalmente entendida puede representar una forma de
criminalizar la pobreza o re victimizar poblacién vulnerable que se
encuentra en estado de debilidad manifiesta, en las calles en compaiifa de
su nticleo familiar.

Por tanto, en relacién con esta expresion, la Corte al examinar las dos
interpretaciones posibles, considera necesario precisar la interpretacién
constitucional adecuada, con el fin de proteger los derechos fundamentales
de esta poblacién desfavorecida, la cual se reitera, no podra ser perseguida
cuando mendigue auténomamente en presencia de menores de edad, sino
tGnicamente cuando utilice o instrumentalice a menores de edad para el
ejercicio de la mendicidad.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional,
administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién,

RESUELVE:

Primero.- Declarar EXEQUIBLE el contenido normativo del articulo
93 de la Ley 1453 de 2011, en el entendido que la expresién “mendigue con
menores de edad” tipifica exclusivamente la utilizacién de menores de edad
para el ejercicio de la mendicidad y no el ejercicio auténomo de la misma
en compariia de estos.

Notifiquese, comuniquese, publiquese, insértese en la Gaceta de la
Corte Constitucional, cimplase y archivese el expediente.

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA.
Presidente
Con aclaracion de voto

MARIA VICTORIA CALLE CORREA.
Magistrada
Con aclaracion de voto

MAURICIO GONZALEZ CUERVO.
Magistrado
Con salvamento de voto

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ.
Magistrado
Con salvamento de voto

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO.
Magistrado
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GLORIA STELLA ORTiZ DELGADO.
Magistrada
Con salvamento de voto

JORGE IVAN PALACIO PALACIO.
Magistrado
Con aclaracion de voto

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB.
Magistrado

ALBERTO ROJAS RIOS.
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ.
Secretaria General
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El Tribunal Constitucional Espariol, (STC 221/1997, de 4 de diciembre,
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identidad factica, de ilicito penal reprochado y de sujeto activo de la conducta
incriminada, la duplicidad de penas es un resultado constitucionalmente
proscrito, y ello con independencia de que el origen de tal indeseado efecto sea de
cardcter sustantivo o bien se asiente en consideraciones de naturaleza procesal”.

% Ver: DEL REY GUANTER, Potestad sancionadora de la Administracion y
jurisdiccién penal en el orden social, Madrid, 1990, pag. 121 y BENLLOCH
PETIT, Guillermo, EI principio de non bis in idem en las relaciones entre el
Derecho penal y el Derecho disciplinario, en Revista del Poder Judicial No.
51, pag. 306.

¥ El Cédigo Penal establece en su articulo 56 que “el que realice la conducta

punible bajo la influencia de profundas situaciones de marginalidad, ignorancia
0 pobreza extremas, en cuanto hayan influido directamente en la ejecucion
de la conducta punible y no tengan la entidad suficiente para excluir la
responsabilidad, incurrird en pena no mayor de la mitad del mdximo, ni menor
de la sexta parte del minimo de la sefialada en la respectiva disposicion.

% Esta Corporacién en diversas oportunidades ha amparado a los
habitantes de la calle y a los indigentes como grupos poblacionales
vulnerables que merecen la proteccién del Estado. Al respecto ver las
sentencias de tutela: T-533/92, T-211/2004, T-166,/2007, T-1098/08,
T-057/11y T-737/11.

¥ (C-365 de 2012.

Salvamento de voto de la magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado a la
Sentencia C-464/14

1.- Con el acostumbrado respeto por la postura mayoritaria de la Sala,
la suscrita Magistrada procede a sustentar el salvamento de voto que fue
manifestado en la Sala Plena del dia 09 de julio de 2014, respecto de la
sentencia C-464 de 2014.

2.- En dicha providencia la mayoria decidié declarar la exequibilidad
condicionada del articulo 93 dela Ley 1453 de 2011 que tipifica la explotacién
de menores de edad por no haber constatado violaciones de los principios
a la igualdad y de tipicidad. La posicién mayoritaria consideré que el tipo
penal demandado difiere del delito de trata de personas, de tal suerte
que la pena establecida no es desproporcionada a pesar de ser menor en
comparacion con otros delitos que pueden parecer similares. La sentencia
entendi6 que el delito de explotaciéon de menores y otros semejantes, por
ejemplo la trata, son conductas diferentes que, en caso de concurrencia,
pueden analizarse bajo la teorfa del concurso de hechos punibles y de
varios principios interpretativos a fin de aplicar una pena acorde con la
gravedad de las situaciones. Por otra parte, para evitar la criminalizacién
de la pobreza -que podria darse en los casos de familias que se dedican
a la mendicidad en compafifa de los menores- la posicién mayoritaria
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consider6 que sélo constituye delito la utilizacién o instrumentalizacion de
los menores de edad para el ejercicio de la mendicidad y no el ejercicio
auténomo de la actividad en compaiifa de éstos.

3.- En mi opinién el articulo 93 de la Ley 1453 de 2011 es inexequible
por dos razones ligadas por un elemento comun: el caracter especial de la
norma demandada dentro de delitos que hacen parte de un género mas
amplio. En primer lugar, considero que la norma es inconstitucional porque
viola los articulos 13 y 44 superiores, en tanto que establece un tipo penal
especial, dentro del género de delitos que pretenden castigar las diversas
formas de “cosificacion” de las personas por parte de individuos o grupos,
con menor punibilidad por el sélo hecho de tratarse de la explotacién de
nifios, nifias y adolescentes. El legislador desconoci6 la especial proteccion
de los nifios y de las nifias consagrada en la Constitucion al establecer una
sancién baja en el delito de explotacién de menores de edad con respecto a
sanciones determinadas en otras conductas punibles pertenecientes al mismo
género. En segundo lugar, considero que la disposicién acusada vulnera el
principio de legalidad, pues el grado de indeterminacién del tipo afectara a
los eventuales sujetos activos que sean parte en este tipo de procesos.

4.- Sobre el punto del caracter de este tipo penal como norma especial
considero que la explotacién de menores de edad corresponde a una especie
dentro del género de delitos que sancionan la “utilizacién” de las personas;
de ahi que las supuestas diferencias a las que aludi6é la mayoria para
considerar que se trata de tipos de criminalidad distintos realmente son
especificidades sobre el sujeto pasivo de la accién y distinciones nominales
sobre los verbos rectores. Efectivamente el delito de explotacién de menores
de edad no es un delito distinto de otros del mismo género porque sélo
agrega la particularizaciéon de los sujetos pasivos de la accién. Es posible
afirmar también que el mismo nombre del delito indica esa relacién entre
género y especie con respecto a los sujetos pasivos, en tanto que se trata
de una conducta denominada “explotacién de menores”, que puede ser
considerada como parte del género de explotaciéon de seres humanos
en general. De hecho el tipo incluye verbos rectores que corresponden
a acciones del mismo género de las incluidas en delitos como la trata de
personas. La similitud en los verbos rectores puede verse porque aunque
se trate de vocablos distintos (en trata captar, trasladar, acoger, recibir
y en explotacion de menores: utilizar, instrumentalizar, comercializar,
mendigar) los verbos se subsumen entre si pues el primer grupo de verbos
sélo tiene sentido en funcién del segundo. Se trata de acciones que forman
parte de la cadena de la “cosificacién” de personas.

5.- Con base en esta relacién entre género y especie, que permite
entender la explotacién de menores como parte del mismo grupo de delitos
al que pertenece, concluyo que la norma es inconstitucional. El legislador
excedi6 su libertad de configuracion y desconocié la especial proteccién
constitucional a nifios, nifias y adolescentes. En efecto, aunque para tipificar
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conductas penales existe una clausula general de competencia que dota de
una amplia libertad de configuracién al legislador, la jurisprudencia de esta
Corporacién ha advertido en miiltiples oportunidades que, no es absoluta
porque debe proteger y respetar los derechos y principios constitucionales
de los administrados. Asi, el legislador debe respetar ciertos limites cuando
establece delitos y penas a fin de expedir normas que, entre otros, respeten
la dignidad humana, la igualdad y superen un juicio de legitimidad y
proporcionalidad, que respondera a distintos niveles de intensidad segtin
la proteccién constitucional de los bienes y de los sujetos involucrados.

En este caso la norma que tipifica la explotaciéon de menores no supera
estos criterios. Efectivamente, en este tipo penal los sujetos pasivos son los
nifios, nifias y adolescentes, quienes tienen especial proteccién constitucional
(art. 44 C.P.), sin embargo, la pena para quienes los usan como objetos no
tiene el mismo rigor que las existentes frente a conductas similares que
atentan los derechos de los adultos y adultas. Por eso resulta poco protector?
de los nifios, nifias y adolescentes que la pena en el caso de explotaciéon
de menores de edad sea inferior a la asignada en delitos similares a los
adultos y adultas. Por ello, considero que la norma demandada contraria el
mandato constitucional segtin el cual “Seran protegidos contra toda forma
de (...) venta, abuso sexual, explotacién laboral o econémica y trabajos
riesgosos” (art. 44 C.P.)

Esta situacién configuraria una violacién a la dignidad humana (art. 1
C.P.) de los nifios, nifias y adolescentes pues si la norma tiene como fin la
proteccion de los menores de edad, una pena inferior hace parecer menos
grave su caso que el de otros sujetos pasivos de conductas de “cosificaciéon”.
Tal diferencia es inconstitucional porque los menores son sujetos de espe-
cial proteccién constitucional. La sancién menor respecto de la impuesta
por conductas cometidas a personas adultas también viola el principio de
igualdad (art. 13 C.P.), pues explotar menores es menos gravoso en térmi-
nos punitivos que explotar adultos, lo cual pone a los nifios, nifias y adoles-
centes en una situacién diferenciada de desproteccién punitiva.

Ademas de los problemas que tiene la norma al ser irrazonable por
violacién de la dignidad humana y de la igualdad, tampoco supera un
juicio basico de legitimidad y proporcionalidad de la pena. Como la misma
Corte lo ha afirmado, ese escrutinio es exigible en materia penal®y en este
caso debe considerar que los menores son sujetos de especial proteccién
constitucional y con ello se hace més riguroso el test de anélisis de la libertad
de configuracién del legislador.

Efectivamente, la norma no es legitima porque no satisface el fin de
proteger a los nifios, nifias y adolescentes a través de la sancién penal.
Considero que de la interpretacion adecuada de los articulos 188A y 188B
del Cédigo Penal, es posible inferir que las conductas de explotacién de
menores de edad, se encuentran reprochadas y sancionadas penalmente,
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incluso con agravacion punitiva cuando se trata de afectar sus derechos.
En efecto, los verbos rectores que se encuentran en el tipo penal estudiado,
pueden subsumirse en la norma general. Asi, los verbos rectores del delito
de explotacién de menores de edad: utilizar, instrumentalizar, comercializar
o mendigar con menores de edad, para efectos de ser explotados (no
olvidemos que el nomen del tipo es parte integrante de €él), son formas de
captar, trasladar, acoger o recibir una persona, con fines de explotacion,
que son los verbos rectores del delito de trata de personas. Luego, la norma
objeto de estudio de la Corte, lejos de proteger los derechos de las nifias,
nifios y adolescentes, los desatiende.

Tampoco considero que la norma sea proporcional porque no existe
razén alguna para que la pena se atentie en relaciéon con este grupo de
sujetos pasivos, que nuevamente reitero, ostenta una proteccién especial
constitucional. Por el contrario incluso podria justificarse una agravacién
punitiva cuando los sujetos de la explotacién son menores de edad. Por tales
razones la norma es irrazonable, resulta ilegitima y es desproporcionada al
establecer una pena menor para quienes exploten a menores, teniendo en
cuenta el estdndar de pena en delitos similares.*

Finalmente considero que la norma no sélo es inconstitucional sino que
envia un mensaje perverso a la sociedad: los nifios, nifias y adolescentes
pueden ser explotados mas facilmente, puesto que no sélo son mas
vulnerables sino que la pena por el delito en menor.

6. El segundo argumento por el cual considero que el articulo 93 de
la Ley 1453 de 2011 debi6 ser declarado inexequible es porque resulta
violatorio del principio de legalidad, debido a la indeterminacién del tipo
penal. Como sostuve previamente, la norma analizada es especial dentro
de un género de criminalidad mas amplio y algunas razones sobre ese tema
estan directamente relacionadas con mi consideracién sobre la violacién del
principio de legalidad.

En efecto, ya que el nombre del tipo es parte del mismo, a mi juicio
la expresion “explotacion de menores de edad” no aporta certeza sobre la
conducta y menos atin lo hacen los verbos rectores. De hecho éstos parecen
subsumirse pues los vocablos “utilizar, instrumentalizar, comercializar
o mendigar” no son claros en términos de lo que implica la conducta
punible. Por ejemplo, utilizar e instrumentalizar podrian parecer conductas
asimilables y en todo caso faltaria determinar en qué consiste cada cual.
Piénsese por ejemplo en algunos tipos de trabajo infantil, en la colaboracién
en ciertas labores domésticas o de supervivencia de las familias, teniendo
en cuenta ademds las especificidades entre areas rurales, urbanas, y
las caracteristicas de los diferentes niveles socioeconémicos. ;Bajo qué
circunstancias corresponderian a la utilizacién o instrumentalizacién de
menores? Claramente el tipo penal no aporta elementos para saber cuando
estamos en presencia de la conducta punible y cudndo no.
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Sobre el deber de claridad en la tipificaciéon de los delitos la jurispru-
dencia de la Corte ha sido contundente, como quiera que “el legislador
estd obligado a definir la conducta punible de manera clara, precisa e
inequivoca”. Por eso el ordenamiento proscribe puniciones imprecisas®
a fin de respetar plenamente el principio de estricta legalidad que tiene
como objetivo evitar que la definicién de conductas punibles sea hecha
por los jueces o por la administracién ante la necesidad de precisar vague-
dades establecidas en la ley.”

Este tipo penal no cumple con una descripcién clara, precisa e inequi-
voca que permita a los ciudadanos saber qué comportamientos estan pro-
hibidos o permitidos (Art. 6 C.P.). Tal es la vaguedad de la norma que el
mismo andlisis hecho por la mayoria de la Corte tuvo que dedicar una parte
significativa al esclarecimiento de las diferencias entre el delito de explota-
cién de menores y otros delitos similares, con lo cual la norma revela varios
equivocos. El articulo 93 de la Ley 1453 de 2011 no es concreto, preciso ni
especifico con lo cual no supera el estindar minimo que debe tener una nor-
ma penal para que la poblacién entienda con claridad y de manera previa,
qué conductas pueden tener como consecuencia una sancién penal. Esta
indefinicién da a los jueces un margen de discrecién intolerable en nuestro
ordenamiento constitucional con lo cual los derechos de los eventuales su-
jetos activos de este delito pueden ser violados por la propia administracién
de justicia.

7.- Sumado a la ambigiiedad del tipo penal objeto de estudio, la Corte
Constitucional introdujo un condicionamiento atin mas confuso, pues se
despenalizé “el ejercicio auténomo” de la mendicidad con menores de edad,
en compafiia de los padres. Ahora, aunque comparto plenamente la idea de
que no es posible sancionar penalmente el ejercicio de la mendicidad como un
instrumento de subsistencia humana, lo cierto es que el condicionamiento me
deja la duda de si, jes penalmente reprochable la utilizacién de menores de
edad por parte de sus padres, cuando tiene fines de explotacién econémica?
La lectura literal del condicionamiento pareceria favorecer una respuesta
afirmativa, lo cual es realmente grave para la defensa de los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes. Sin duda, por regla general, a la Corte
Constitucional no le corresponde configurar normativamente las conductas
humanas que constituyen delitos ni describir los tipos penales.

8.- En consecuencia, no existen, para la suscrita Magistrada, razones de
peso que permitieran mantener en el ordenamiento el articulo 93 estudiado,
pues se trata de una norma que vulnera los articulos 1°, 13, 28 y 44 de la
Constitucion, al establecer: i) una pena desproporcionadamente menor para
la explotacién de menores de edad, en detrimento del deber de proteccién
especial que el Estado debe brindar a las nifias, nifios y adolescentes y, ii)
un tipo penal indeterminado.

Fecha ut supra,
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Notas

! La sentencia C-084 de 2013 se refiri6 al tema y dijo que la potestad de

configuracién normativa en materia penal incluye la posibilidad de
hacer regulaciones con respeto la integridad de los valores, principios y
derechos establecidos por la Constitucién.

La jurisprudencia ha reiterado que los tipos penales son mecanismos
extremos de proteccién de derechos, ver la sentencia C-587 de 1992.

Por ejemplo la sentencia C-070 de 1996 explicé la posibilidad de
inconstitucionalidad de una pena por exceso y la sentencia C-125 de 2003
aludié6 tanto al exceso como a la proteccién deficiente. En ambos casos
la Corte ha enfatizado que sélo en el evento de desproporcionalidad e
irrazonabilidad manifiestas podria este tribunal retirar del ordenamiento
la disposicién que fija una sancién penal. Del mismo modo, en esta tiltima
sentencia la Corte ha insistido en que existen limites constitucionales en
el ejercicio de la politica criminal.

Una situacién analoga ya fue estudiada por la Corte Constitucional
en la sentencia C-285 de 1997 en la cual concluyé que una norma que
establecia una pena menor en el caso de violencia sexual entre cényuges
con respecto a delitos de violencia sexual cometidos por sujetos pasivos
indeterminados, era inexequible por razones similares a las citadas
hasta ahora en este salvamento de voto: irrazonabilidad, violacién del
derecho a la igualdad y violacién de la dignidad humana.

> La reconstruccién de esta linea jurisprudencial puede verse en la
sentencia C-084 de 2013.

¢ Ver la sentencia C-205 de 2003.

7 Ver la sentencia C-084 de 2013.

Comentario
La disposicién demandada y el Derecho penal complementario.

La primera precisién que debe hacerse, de cara a pronunciarse sobre el
interesante debate que propicia el tenor literal del articulo 93 de la ley 1453
de 24 de junio de 2011 (por medio de la cual se reforman el Cédigo Penal, el
Cédigo de Procedimiento Penal, el Cédigo de Infancia y Adolescencia, las
reglas sobre extincién de dominio y se dictan otras disposiciones en materia
de seguridad) y el pronunciamiento de constitucionalidad del cual ha
sido objeto por medio de la Sentencia transcrita, que consagra dos normas
penales completas con sus respectivos supuestos de hecho (tipos penales)
y consecuencias juridicas, es que el mismo no forma parte del Derecho
penal fundamental sino del Derecho penal complementario (para algunos
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llamado como accesorio, voz que se emplea como equivalente a la locucién
alemana Nebenstrafrecht: Roxin, I, 1997, p. 44; Roxin, I, 2006, p. 4). Esto es,
esa normativa no pertenece al conjunto de normas penales organizadas en
un solo cuerpo de ley, esto es codificadas, sistematizadas y dictadas por un
tnico legislador (un verdadero sistema cerrado) —el primero de los citados—
sino que, por el contrario, hace parte de aquellas leyes penales distintas
del Cédigo Penal, sean de vigencia anterior o posterior (como aqui), que
consagran tipos penales y sus respectivas consecuencias juridicas o bien
se refieren a principios generales en materia penal de diversa indole —el
segundo de los nombrados— (Veldsquez, 2009, I, pp. 237-244; Velasquez,
2014, pp. 111-118).

La anterior precisién es importante porque uno de los temas mas algidos
del debate es el atinente a si esas dos normas penales son o no reiteracion
de las contenidas en el Cédigo Penal, en materia de trata de personas (art.
188A y 188B), asunto en el cual es necesario sentar una postura clara para
evitar equivocos posteriores. Por lo demas, se debe tener en cuenta que
todos y cada uno de los principios que rigen el Derecho penal fundamental
se aplican al Derecho penal complementario.

El olvido de las teorias de la norma penal y del tipo penal.

En la demanda, la providencia en examen y el salvamento transcrito,
se evidencian falencias metodolégicas que tocan con los rudimentos de
la ciencia del Derecho penal, las cuales empiezan cuando la persona que
confeccioné la demanda (Cfr. Transcripciones en III), la Corte (Cfr. este
texto: “una vez analizados los verbos rectores de ambos tipos penales, el tipo penal
demandado se encuentra subsumido totalmente por el tipo penal anterior contenido
en el Cédigo Penal colombiano” y los intervinientes (Cfr. IV), llaman tipo penal
a todo el contenido normativo del articulo 93 de la Ley 1453 de 2011; en
otras palabras, como ya es usual en el antitécnico debate nacional en esta
materia, se confunde la expresién articulo del Cédigo Penal con la de tipo
penal (para los alemanes supuesto de hecho o Tatbestand) (Veldsquez, I,
2009, p. 296); incluso, se pretende identificar esa inexistente nocién de tipo
con la de supuesto de hecho, como se infiere de lo afirmado en el aparte
III. 2, al referirse al articulo 188A del Cédigo Penal: “Este supuesto de hecho
conlleva a una presunta vulneracién del principio de igualdad” (cursivas

propias).

Al respecto, debe recordarse que las construcciones dogmaéticas
mas difundidas suelen entender esta locucién de diversas maneras: en
sentido sistemdtico, como un instrumento legal, légicamente necesario
y de naturaleza predominantemente descriptiva, que tiene por funcién
la individualizacién de conductas humanas (Zaffaroni, III, 1981, p. 167).
Ademas, fuera de esta nocién estricta, se concibe también como tipo de
injusto para referirse al conjunto de caracteristicas que fundamentan la
antijuridicidad de una accién; de tipo de culpabilidad, para comprender
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las caracteristicas que cimientan la culpabilidad del autor; de tipo de delito,
para sefalar tanto las caracteristicas pertenecientes al tipo de injusto como
al tipo de culpabilidad; y, para concluir, de tipo en la teoria general del
derecho, o conjunto de presupuestos de los que depende la produccién de
una consecuencia juridica, nocién que aplicada al Derecho penal comprende
tanto los tipos de injusto y de culpabilidad como de las llamadas condiciones
objetivas de punibilidad.

Esto, para no mencionar conceptos tan problematicos como el de tipo de
garantfa, comprensivo de todos los elementos que participan de la funcién
de garantia de la ley penal (principio de legalidad), o tan especializados
como el de tipo total de injusto (que engloba tanto de las caracteristicas
fundamentadoras de la antijuridicidad como de las que la excluyen: causales
de justificacién), o el de tipo de permisién (equivalente a las causales de
justificacién), entre otros (Véase, Jakobs, 1997, pp. 191 y 192; Jescheck/
Weigend, 2002, pp. 264; Schénke/Schroder /Lenckner/Eisele, 2014, pp. 155-
156; Velasquez, I, 2009, pp. 640-642).

Asf las cosas, mucho ayudaria al debate en estas materias que tanto los
accionantes e intervinientes (muchos de ellos mal reclutados o movidos por
un innecesario y dafiino protagonismo) como la propia Corte Constitucional
respetaran, en toda su dimensién, el debate académico del cual se dice partir;
en otras palabras, no se puede pretender hacer dogmatica del Derecho
penal irrespetando los esfuerzos que los constructores de esta disciplina
han hecho durante décadas de decantados trabajos y una productiva
construccién intelectual. Por eso, aqui debe empezarse por reprochar el
indebido manejo que se hace de las categorias propias de la teoria de la
norma penal y de la teoria de la tipicidad.

Sobre los alcances sustantivos del principio del non bis in idem.

Tampoco es del todo afortunada la utilizacién del axioma citado
cuando la demanda afirma la existencia de una ‘confusién tipica” entre los
contenidos normativos de los articulos 188A y 188B del C. P. y la norma
impugnada (véase la transcripcién que aparece en Ill, 3 y la referencia de VI,
2 primer parrafo); en otras palabras, se entiende que como los tipos penales
contenidos en esos articulos son en apariencia coincidentes se desconoce
ese principio procesal que forma parte ineludible del debido proceso legal,
a la vez expresién de las prerrogativas procesales que emanan del principio
de legalidad como limite formal por excelencia al ejercicio de la potestad
punitiva del Estado. Se olvida, pues, que con este axioma se reputa que
el juicio sobre la litis es inmutable, intocable, definitivo y no puede ser
modificado por el juez, una vez que la decisién de fondo se encuentra en
firme (Velasquez, I, 2009, pp. 214-216; Corte Constitucional: sentencias
C-244, 1996, mayo 30; T-652, 1996, noviembre 27; T-162, 1998, abril 30; T-512,
1999, julio 15; T-537, 2002, julio 15; C-121, 2012, febrero 22 entre otras) y se le
terminan dando unos inusuales alcances sustantivos (que de todos modos
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los tiene) que desplazan, incluso, toda la teoria de la tipicidad penal y,
dentro de ella y como problematica suya, la teoria de la unidad y pluralidad
de acciones tipicas.

Desde luego, nadie discute que es aceptable darle unos alcances sus-
tantivos al axioma en mencién (por ejemplo, Mafialich, 2011, p. 142; Orts &
Gonzélez, 2014, p. 140, con citas de la jurisprudencia espafiola), pero todo
ello de forma limitada como lo hace la providencia en comento cuando lo
liga con el principio de proporcionalidad (y, por supuesto, habria que ha-
cerlo con el del acto); incluso la Sentencia va més alla hasta casi convertirlo
en uno de los pilares de la técnica legislativa: “la violacién al principio cons-
titucional de non bis in idem no solamente procede de manera practica ante
juzgamientos que derivan en sentencias definitivas, amparadas por la cosa
juzgada, también puede evidenciarse y prevenirse por el maximo Tribunal
Constitucional, por errores de técnica legislativa que conducen en el plano tedrico
a futuras violaciones constitucionales” (Ver, VI, 6.2).

El entendimiento del principio de taxatividad como componente del
debido proceso.

De igual forma, debe cuestionarse la forma como la demanda involucra
el llamado principio de taxatividad o de determinacién —que para nada
tiene que ver con las prerrogativas procesales que emanan del principio
de legalidad, no asi con las de corte sustantivo de las cuales si dimana— con
el postulado del debido proceso legal (véase la afirmacion que aparece en
III, 5: «la actora indica que la expresiéon “o mendigue con menores de edad”
contenida en el articulo demandado vulnera el debido proceso al pretender
tipificar la mendicidad con menores de edad»); sobre ello, se han ocupado
de manera profusa tanto la doctrina nacional (Velasquez, I, 2009, pp. 189-
203) como la extranjera (Ferrajoli, 2006, p. 376) [que lo llama como principio
de legalidad estricta] y la misma jurisprudencia (Véase. Sentencias C-205,
2003, marzo 11; C-238, 2005, marzo 15; C-996, 2000, agosto 2).

Debe, pues, quedar claro que el postulado en mencién es una de las
consecuencias del principio nulla poena sine lege en el plano sustantivo; por
eso se dice que no hay delito, no hay pena, no hay medida de seguridad
sin una ley cierta: nullum crimen, nulla poena, nulla mensura sine lege certa.
Esto significa que tanto las conductas mandadas o prohibidas por la ley
penal (esto es, el supuesto de hecho, precepto o tipo penal) como las
consecuencias que consagra el ordenamiento para ser impuestas a quienes
trasgredan sus disposiciones (consecuencias juridicas, sanciones), sea que
se trate de penas o de medidas de seguridad, deben estar claramente
consignadas en ella (Velasquez, 2009, I, pp. 189-203). Para nada, pues,
este axioma es expresion del debido proceso legal porque ello supondria
trastrocar el programa penal de la Constitucion (Véase, Berdugo et al.,
2010, p. 43 y ss.).
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La exposicion sobre la teoria de la unidad y pluralidad de acciones
tipicas.

También discurre la providencia, de forma amplia, sobre la susodicha
construccién llamada asi por la doctrina nacional en la que se apoya
(Velasquez, 2009, II, p. 1147) y lo hace de manera compartible; el problema
radica, sin embargo, en que ese tribunal no tuvo en cuenta que los diversos
autores citados hacen sus elaboraciones a la luz de concepciones harto
diversas y que lo entendido por uno u otro instituto en esta materia, va a
depender del punto de partida asumido (Véanse. Mir & Gémez, 2011, pp.
647-668; Orts & Gonzélez, 2014, pp. 141-152; Roxin, II, 2014, pp. 939-1036).
En otras palabras, no se pueden unificar las construcciones de Veldsquez,
Reyes E., Reyes A., Posada M., etc. porque cada uno de ellos, tiene un
entendimiento propio del asunto.

Dicho de otra forma: de cara a enfrentar de mejor manera la discusiéon
lo primero que se debe es precisar el concepto de accién (en sentido amplio:
accién y omisién) para poder, a partir de alli, emprender la alzadura teérica
respectiva; esto, aunque no se crea, es fundamental porque de ello dependen
los alcances que se le den a las arquitecturas del concurso material de
delitos, el concurso ideal, el concurso aparente, el delito continuado y los
llamados delitos masa.

Las figuras cuestionadas no son especies de las de trata de personas.

El art. 188A (en armonia con el 188B), no prevé propiamente la explota-
cién de las personas sino su captacién con esa finalidad; son tipos penales
con elementos subjetivos del tipo distintos al dolo y no se requiere que se
realice ese plus adicional, representado por conductas como la explotacién
de menores que por eso son punidas en forma independiente; asi las cosas,
lo que se castiga es la conducta del que capte, traslade, acoja o reciba a cual-
quier persona (adulto o menor).

Los actos de explotacion encajan en otras descripciones tipicas (por
ejemplo proxenetismo, turismo sexual, secuestro, desapariciéon forzada,
etc.) y, si ello no sucede, debieran estar penados de forma independiente.
El legislador, si se quiere y con base en las directrices de los convenios
internacionales sobre el asunto, adelanta las barreras de punicién para
proteger el bien juridico en los estadios maés iniciales cuando empiezan a
manifestarse los actos preparatorios de la explotacién (la consecucién de los
seres humanos que se van a aprovechar).

Es mas, esas complejas figuras de los articulos antedichos por si solas
pueden también comportar la realizacion de otras conductas tipicas;
dicho de otra manera, para aprontar las personas es necesario privarlas
ilegalmente de su libertad (secuestrarlas), cambiarles su identidad (falsificar
documentos), drogarlas para el transporte con el consecutivo dafio en el
cuerpo o en la salud (lesiones personales, por ejemplo), etc.
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En fin, el delito de explotacién de menores previsto en el art. 93 de la
Ley 1453 de 2011 va mas alld de las fases previas acabadas de sefalar y
castiga los actos de aprovechamiento propiamente; por eso se pune al que
utilice, instrumentalice, comercialice 0 mendigue con menores de edad. Y
ello, como es obvio, supone la actividad previa de captar al sujeto pasivo
de la accién pues no se puede explotar al que no se tiene en su poder
para esos fines. Esto ultimo, por supuesto, no lo advirtié la demanda de
inconstitucionalidad —y con ella el salvamento de voto- que confundié
los dos momentos y las dos fases de los comportamientos; no es, pues, lo
mismo realizar la trata de la persona que explotarla, sea menor o adulta.
Tiene, pues, razon la providencia cuando asevera que:

“(...) los delitos en comparacién de explotacién de menores, contenido
en el articulo 93 de la Ley 1453 de 2011 y el delito de trata de personas
estipulado (sic) en el articulo 188-A del Cddigo Penal no tienen identi-
dad tipica por cuanto se diferencian en cuatro puntos cardinales” (Ver.
VI, 3.3.).

Ensintesis: se trata de grupos de figuras muy distintas asi ambas estén en
la cadena delictiva que se inicia con la trata de personas en sentido estricto
y conducen hasta su explotacién. Por ello, pues, las diversas precisiones
que hace la providencia de cara a distinguir los diversos tipos de conductas
involucrados en el debate son perfectamente compatibles y no ameritan
reproche alguno.

El bien juridico tutelado por la norma demandada.

Pese a que la Sentencia sefiala como bienes juridicos protegidos por el
articulo 93 de la Ley 1453 de 2011 (Ley de seguridad ciudadana) los concer-
nientes a la familia y la libertad, debe decirse que ello no necesariamente es
asi. En efecto, téngase en cuenta que esa disposicion aparece inserta en el
Titulo IV de la Ley que se denomina Medidas para garantizar la seguridad
ciudadana relacionadas con el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, esto
es, el legislador entendié que el comportamiento de explotar a los menores
de edad pone en peligro ese inasible bien juridico, de carécter colectivo y abs-
tracto, que se llama seguridad ciudadana, un concepto que “se ha convertido
en una mercancia que centra los debates politicos, a la vez que también se re-
curre como instrumento electoral a las promesas de mayor rigor y severidad
penal” (Rivera y Monclis 2005, p. 19). Por ello, esa prevision legislativa es
expresion del denominado Derecho penal de la seguridad ciudadana (Diez,
2007, p. 69); este tltimo, un disefio propalado por las potencias para conjurar
los brotes de delincuencia que asolan a la comunidad planetaria actual (Gar-
land, 2005, pp. 9y ss., 31y ss., 179 y ss.), una de cuyas més crudas expresiones
es el modelo de la Tolerancia cero puesto en ejecucion, en los afios noventa
del siglo pasado, por R. Giuliani, el exalcalde de Nueva York (sobre ello, De
Giorgi, 2005, p. 37 y ss., 153 y ss.; Wacquant, 2000, p. 32 y ss.) y diseminado
a lo largo y ancho del continente en la primera década de este siglo. De ahi,
pues, el nombre dado por el legislador vernaculo a la citada legislacién, que
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reproduce las mismas denominaciones y hasta los contenidos que se aprecian
en reformas similares operadas en otros paises y no sélo en el subcontinente
latinoamericano (Velasquez, 2013, p. 297).

En fin, a la hora de precisar el bien juridico, no se puede echar de
menos que esa normativa —cosa que ni por asomo se le ocurrié decirlo a
la Corte Constitucional aqui— aparece en el marco de un Derecho penal
expansionista, no sélo en contravia de los dictados de la Constitucién y
de un Derecho penal liberal sino en el contexto de una marcada fragmen-
tacién social y con una notoria desigualdad econémica, por lo cual debe
entenderse como una manifestacién mas de un Derecho penal de enemi-
go, de ahi que no sea descabellado pensar —como lo propone la demanda
y lo estima la Corte e incluso el Salvamento de voto que se estudia— que
su intencidn era criminalizar de forma abierta la mendicidad, incluso la
realizada por los parientes del menor, como se infiere del supuesto de
hecho de la norma penal completa que aparece en el inciso 2° cuando reza:
“La pena se aumentara a la mitad cuando el actor sea un pariente hasta
el cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil”,
esto es, se castiga con pena privativa de libertad que fluctia entre cuatro
afios y medio y diez afios y medio a quien, como sujeto activo pariente de
la victima, “utilice, instrumentalice, comercialice o mendigue con meno-
res de edad directamente o a través de terceros”. El propdsito, pues, era
claro: se trataba de castigar la mendicidad en ese preciso ambito, como
adujo la demanda.

Un indebido pronunciamiento de constitucionalidad condicionada.

En el contexto indicado, pues, una ley que criminalice la mendicidad
debe entenderse como contraria a la Carta Fundamental (asi, Corte
Constitucional, sentencias C-1068, 2002, diciembre 3; C- 040, 2006, febrero
1; C-365, 2012, mayo 16) y el anélisis que aparece en VI, 5 y VI, 6.3.2.), no
solo por ser expresién de un Derecho penal de la seguridad ciudadana,
expansionista, que se lleva de calle toda la organizacién social disefiada por
el constituyente de 1991 (predmbulo, parte dogmatica de la Constitucién
Politica) sino porque no pone en peligro los demds bienes juridicos (la
familia y la libertad) que se dicen proteger; es mas, semejante normatividad
es producto de un Derecho penal de autor no de uno de acto que es el
plasmado en la Constitucién, porque persigue a las personas no por lo que
hacen sino por lo que son: por ejemplo, mendigos.

En estas condiciones, resulta desafortunado el pronunciamiento de la
Corte cuando —al tomar el lugar del legislador y en contravia del principio
de legalidad y, por ende, de todo el andamiaje constitucional amén de sus
propios precedentes— decide declarar ajustado a la ley de leyes el aparte
demandado, pero condicionado a una interpretaciéon que esta llamada a
generar muchos equivocos. Lo procedente era, pues, declarar inexequible
ese aparte del tenor literal cuestionado por la demandante.
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Este tipo de pronunciamientos, recuérdese, han sido rechazados por la
propia Corte como se deduce de la sentencia C-238 de 2005 (que reitera lo
dicho en la sentencia C-843 de 1999), lo siguiente:

“En este orden de ideas, ha sefialado también que en caso de ambigiiedad
de la norma penal lo procedente no es que la Corte dicte una sentencia
interpretativa, para precisar la descripcién de la conducta o el sefialamiento
de la pena de conformidad con la Constitucién, pues dicha sentencia
serfa contraria al principio de legalidad en sentido amplio, por tratarse de
una competencia exclusiva del legislador, y en cambio debe declarar su
inexequibilidad.

Es mas, recuérdese lo expresado en la sentencia C-996 de 2000:

[A]l funcionario judicial no le corresponde la funcién de crear tipos penales,
en razén de que esta labor conforme qued¢ antes expresado, corresponde
al legislador, segtin las voces del numeral 2 e inciso 3 del articulo 150 de
la Constitucién. Por eso resulta importante resaltar que la actividad del
funcionario judicial habrd de ser complementaria en la medida que debe
constatar si los hechos legalmente establecidos y probados dentro del
proceso penal, se adecuan a los elementos que se establecen en los tipos
penales”.

En sintesis: la Corte debi6 declarar inconstitucional el aparte demandado
y no acudir al odioso mecanismo del cual se ha valido porque, con ello,
suplanta al legislador en su tarea y pisotea la Ley de Leyes.

Las conclusiones del Salvamento de voto.

Si se observa esta pieza procesal (la tnica conocida hasta la fecha,
pues nada se sabe los restantes dos salvamentos y de las tres aclaraciones
anunciadas: en Colombia, de forma ilegal, también en esta materia se
anuncian los fallos y sus adendas y se dan a conocer cuando a bien se
tiene) se encuentra que la misma proclama la inexequibilidad de la
norma demandada por dos razones: una porque desconoce los articulos
13 y 44 de la Carta fundamental, pues “establece un tipo penal especial,
dentro del género de delitos que pretenden castigar las diversas formas
de “cosificacién” de las personas por parte de individuos o grupos, con
menor punibilidad por el s6lo hecho de tratarse de la explotacién de nifios,
nifias y adolescentes”; y la otra, porque “la disposicién acusada vulnera el
principio de legalidad, pues el grado de indeterminacién del tipo afectara
a los eventuales sujetos activos que sean parte en este tipo de procesos”.

Sin duda, al demostrarse que no existe esa relaciéon de género a especie
entre los textos normativos debatidos, se derrumba toda la construccion
académica que en torno a ello se hace, con lo cual el primer argumento se
esfuma pues parte de premisas que no son ciertas; en cuando al segundo
razonamiento, y es de suyo evidente que los dos tipos penales contenidos
en el articulo 93 tienen visos de indeterminacién en cuanto no respetan el
postulado de taxatividad, pareceria viable plantear la inconstitucionalidad
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de los mismos. Sin embargo, si como dice la Corte “la presente accién de
inconstitucionalidad se circunscribe a cargos por presunta vulneracién al
principio de igualdad y al debido proceso” (ver, III, cuarto parrafo), todo
parece indicar que en ese escenario no cabia pensar en semejante declaratoria
de inconstitucionalidad (la que atiende a la totalidad del texto) no asi la
correspondiente al aparte (que fue pedida de forma expresa); era, entonces,
indispensable que la demanda hubiera enfocado sus cuestionamientos a la
vulneracién del principio de legalidad estricta.

La mala técnica observada por el impugnante ha dado al traste con la
posibilidad de entablar un mejor debate sobre el asunto, méxime si se tiene
en cuenta que la jurisprudencia ha sido clara al sefialar que los supuestos de
hecho y las consecuencias juridicas consignadas en las normas penales no
pueden ser indeterminadas, imprecisas, gaseosas, etc. (sentencias C-742 de
26 de septiembre de 2012; C-365 de 2012).

En efecto: en virtud de los principios de legalidad y tipicidad el legislador
se encuentra obligado a establecer claramente en qué circunstancias una
conducta resulta punible y ello con el fin de que los destinatarios de la norma
sepan a ciencia cierta cudndo responden por las conductas prohibidas por
la ley. No puede dejarse al juez, en virtud de la imprecisién o vaguedad del
texto respectivo, la posibilidad de remplazar la expresién del legislador, pues
ello pondria en tela de juicio el principio de separacién de las ramas del poder
publico, postulado esencial del Estado de Derecho(C-843, 1999, octubre 27).

Conclusiones.

- Con independencia de que se compartan o no los planteos contenidos
en la sentencia, no deja de ser saludable y reconfortante que —en medio de
la apatia reinante por estos asuntos— providencias como esta acudan a las
construcciones tedricas de la Dogmatica penal para tratar de apuntalar las
decisiones.

No obstante, es necesario reclamar un mejor manejo conceptual de los
postulados propios de la Dogmatica juridico penal a la hora de emprender
estos debates para que los mismos sean mds productivos y se logre, de
verdad, que ese organismo vele por la guarda e integridad de la Constitucién.

Por ello, pese a que son compartibles los desarrollos que hace la provi-
dencia en materia de unidad y pluralidad de acciones, no debe perderse de
vista que el debate por ella recogido responde a muy disimiles enfoques, lo
que esta llamado a generar equivocos. Nada aporta, pues, semejante eclec-
ticismo doctrinario a la construccién de un sistema del Derecho penal desde
la interpretacién de la Constitucién, como debiera hacerse.

Si, con base en los edificios propios de la Dogmatica juridico penal, se hace
un andlisis riguroso de los contenidos normativos de los articulos 93 de la Ley
1453 de 2011 y 188A y 188B, se puede concluir con toda certeza que los dos
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grupos de las diversas descripciones tipicas regulan conductas completamente
distintas, asi sea verdad que ellas formen parte la cadena de comportamientos
que implica la realizacién de los delitos de trata de personas.

No hay, pues, una relacién de género a especie entre las ultimas
previsiones tipicas y las primeras, aunque si se evidencia que las primeras
prevén conductas que implican un desarrollo ulterior de las tltimas.

Si lo anterior es asi, no puede hablarse de un trato desigualitario a la
hora de hacer las comparaciones entre las consecuencias juridico-penales
imponibles en los diversos casos, como lo reclama la demanda. Es mas,
si ello fuera cierto seria necesario extender ese estudio a todas aquellas
disposiciones que pueden llegar a ser vulneradas por las redes que trafican
con personas y, ademas, las utilizan o instrumentalizan, explotandolas.

Es posible pensar en los alcances sustantivos del principio del non bis
in idem, pero ello no puede llevar a suplantar las construcciones de la Parte
general de Derecho penal sino que, por el contrario, esos desarrollos deben
estar ligados con ella; en ello, pues, acierta la providencia.

El proveido ha debido declarar la inexequibilidad del aparte demandado
y no proceder, como lo hizo, a acudir a la figura de la constitucionalidad
condicionada en el entendido de que se debe plegar a una interpretacién
determinada que, por lo demés y como lo asegura el Salvamento de voto,
no deja de ofrecer graves dificultades. Los jueces constitucionales, pues, no
deben ser legisladores.

El tinico Salvamento de voto que pudo ser examinado incurre, en su
primer punto de partida (cuando habla de una relacién de género a especie
entre las figuras en cuestién), en el mismo yerro que el accionante; por ello,
su planteamiento es equivocado y sus conclusiones deben ser desechadas.

En relacién con su afirmacién encaminada a pregonar la inexequibilidad
de todo el texto de la norma demanda, debe decirse que se trata de una
postura compartible cuando se parte de las elaboraciones propias del
principio de taxatividad o de determinacién, el problema es que hasta
donde se entienden los alcances de la providencia semejante declaratoria
desconoceria los limites que tiene el juez constitucional en cuanto debe
circunscribirse al objeto de la demanda de inconstitucionalidad (véase
articulo 241 de la Constitucién y normas concordantes).
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Roxin, C. (2014). Derecho Penal, Parte General, tomo II. Especiales
formas de aparicién del delito. (Traduccion y notas de Diego Manuel
Luzoén Pefia (Director) et al.). Madrid: Civitas-Thomson Reuters,
1069 p.

Después de una muy larga espera de once afios acaba de
aparecer, a inicios del pasado mes de octubre (en pasta dura y en
edicién de lujo, aunque la calidad del papel no es la mejor; con la
posibilidad de acceder electronicamente al material impreso), la
traduccién espafiola de esta obra que se basa en la primera edicién
alemana de 2003 a cargo de la Editorial C. H. Beck de Miinchen. El
Director responsable de la misma es el Prof. Diego Manuel Luzén
Pefia, a quien acompafia un equipo conformado por sus discipulos
Paredes Castafién, Diaz y Garcia Conlledo y De Vicente Remesal, y
otras personas de su entorno académico.

En este tomo II, el gran estudioso y sistematizador de la ciencia
penal alemana se ocupa —como lo dice el subtitulo— de las formas
de aparicién del delito para lo cual la exposicién comprende cuatro
secciones (que se suman a las siete primeras del tomo I) dedicadas,
respectivamente, a las siguientes problematicas: la 8" a la autoria y
la participacién en la cual el § 25 se destina a la teoria de la autoria, el
§ 26 a la participacion, el § 27 a los elementos personales especiales.
Relajamiento de la accesoriedad y responsabilidad del representante
y, el § 28, a las fases previas de la intervencién delictiva unipersonal;
asi mismo, la Seccién 9 estd referida a la teoria de la tentativa que,
a su vez, comprende el § 29 donde se examina la tentativa y el § 30
donde se consigna el desistimiento de la tentativa.

A su turno, la Seccién 10° versa sobre el delito de omisién que
consta del § 31 donde se estudia el delito de omisién en general y
sus divergencias respecto del delito comisivo o de comisién y, del
§ 32, en el cual se examina la equiparacion de la comisién con la
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omisién, uno de los frentes de batalla del funcionalismo radical
que durante las pasadas décadas abanderé el Profesor G. Jakobs
y que Roxin cuestiona al optar por un modelo bipartito de posi-
ciones de garante en la linea de Schiinemann (péagina 856). Para
culminar, la Seccién 117 se destina en un tinico § (el 33) a la teoria
de los concursos; al final, y como sucede en el original, aparece
el indice de materias. Por supuesto, la versién hispana contie-
ne diversas notas en las cuales los traductores hacen precisiones,
aclaraciones u observaciones en relacién con los contenidos de
su actividad.

Como es obvio, lo primero que llama la atencién en la publicacién
es la intervencién de un ntimero tan elevado de académicos como
traductores: quince profesionales, dentro de los cuales aparece
la joven investigadora colombiana Susana Escobar Vélez; ello,
obsérvese, priva a la obra de la necesaria unidad lingiiistica y
expositiva que le hubiera brindado una tarea hecha por un ntimero
mas reducido de personas e incluso por una sola. Las diferencias
en la textura idiomatica y hasta en el uso de los vocablos son
evidentes, por mas que la unificacién y revisién de los textos —que
los encargados del equipo aseguran haber realizado— hayan sido
exhaustivas. Es mas, en plan de mirar algtin desacierto del que es
responsable el editor, obsérvese como entre las péaginas 46 a 57,
en lugar de hablar del indice de abreviaturas como se hace en la
pégina 45 (Abkiirzungen en la lengua original), se alude al indice de
materias, cuando es lo cierto que este aparece en las paginas 1037-
1067 (en el original Sachverzeichnis).

Una anotacion debe llevarse a cabo en relacién con la estructura
de este segundo tomo: si bien hay una continuidad entre la
sistematica observada en el primero y la apreciada en este —con
el cual, no obstante, no se logra completar la exposicién de toda
la Parte General, porque qued6 pendiente el tomo III destinado
originalmente a la determinaciéon de la pena y el Derecho de
sanciones: véase el Prélogo en su pagina 17—, lo cierto es que los
doce afios de diferencia que marcaron la apariciéon de uno y otro
en su version inicial (entre 1991 y 2003) también han incidido en la
forma de plasmar los contenidos.

En efecto, mientras el primer volumen fue concebido como un
verdadero manual para estudiantes o profesores universitarios
que se aproximan al estudio del Derecho penal, a cuyo efecto
goza de gran claridad expositiva, el volumen segundo tiene una
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conformacién atipica y sus acapites estan redactados en forma de
monografias especializadas que abordan los diversos temas con
gran profundidad; asi lo reconocen quienes lideran la empresa: “El
tratamiento de muchas de estas cuestiones en la obra constituye
practicamente un estudio monografico del tema” (pagina 13).
Desde luego, el que los dos voltimenes sean distintos no les merma
brillantez y profundidad.

En fin, también se debe advertir que como esta version aparece
once afios después de que la obra hubiese nacido a la vida ello le
quita actualidad y vigencia, pues durante este largo lapso la ciencia
penal alemana ha avanzado de forma rauda: ahora hay multiples
manuales (cada vez mas breves y escuetos), libros, monografias,
articulos, etc. sobre las diversas teméticas tratadas; y, afiddase, la
jurisprudencia (que es un imparable motor del debate académico)
ha continuado su tarea de creacién e innovacién. Ello, pues, lo debe
tener muy en claro el lector cuando aborde éste que es, tal vez, el
dltimo gran tratado aleméan de su género y, sin duda, el que domina
la discusién actual.

Por supuesto, las anotaciones anteriores no le restan importancia
a la construccién de Roxin que es la mas relevante en lo que toca
con las exploraciones de la Parte general de las tltimas décadas. Y,
como es obvio, lo dicho en relacién con la versién espafiola tampoco
desdibuja el gran esfuerzo del equipo traductor pero, en definitiva,
semejante division del trabajo si afecta el texto original porque las
diferencias entre los apartes se evidencian con una simple lectura;
algo similar sucedié con el primer volumen a pesar de que el grupo
de traductores convocados era reducido: hay pardgrafos muy bien
vertidos a nuestra lengua pero hay otros (por ejemplo los §§ 11 y 12
destinados a la imputacién objetiva) de los que no se puede decir
lo mismo.

En conclusién: lo importante es que ya estd aqui el ansiado
volumen II del Tratado de Roxin para debatirlo, disfrutarlo y, como
es obvio, para reflexionar y emprender la necesaria critica académica
sin la cual esta actividad no tendria sentido.

Fernando Veldsquez Veldsquez.
Medellin, veinte de diciembre de 2014.
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Orts Berenguer, E. y Gonzalez Cussac, J. L. (2014). Compendio
de Derecho Penal, Parte General (4 ed.). Valencia: Tirant lo Blanch,
559 p.

El texto que tiene ante si el lector es, como lo indica su lectura
y lo enuncia su titulo, una exposicién breve y sumaria de lo mas
sustancial de una materia, esto es, un verdadero compendio,
dedicado a la Parte general del Derecho penal porque con muy
pocas palabras quienes lo han escrito dicen mucho sobre las diversas
materias de las cuales se ocupan; una obra didactica, sencilla y muy
profunda, como lo destaca el prologuista de su primera edicién —el
Profesor Tomas S. Vives Antén—, con la cual los dos catedraticos de
la Universidad de Valencia y pertenecientes a la ‘escuela’ de este
altimo académico, quieren continuar adelante con la propuesta
jalonada por esa escuela de pensamiento a lo largo de las tltimas
décadas. En otras palabras, se logra a la perfeccion lo que sus autores
dicen pretender con ella:

“(...) una exposicién de la Parte General del mismo concisa, sencilla,
comprensible y solvente a la par, una exposicién que cumpla dos
objetivos: que pueda ser seguida sin excesiva dificultad casi por
cualquier persona con una minima formacién, de una parte, y que
proporcione un nivel de conocimiento de la disciplina elemental,
pero riguroso, de otra (p. 31)”.

Con tales miras, en cuarenta y cinco lecciones divididas en
cinco partes (los fundamentos del Derecho penal; la teoria juridica
del delito; la teoria de las consecuencias juridicas del delito; la
peligrosidad criminal y las medidas de seguridad; y, el Derecho
penal de menores), se muestran todos los componentes de la
disciplina en mencién. Y como consecuencia de ello, aparte de
las 82 obras generales en lengua castellana que se consignan en
la bibliografia, no aparece ningtn pie de pagina ni hay una sola
recomendacién monografica para cada uno de los temas tratados;
esto, por supuesto, no le resta cientificidad al trabajo —jmuchos creen
que la tinica manera de hacer un estudio riguroso en el &mbito de
cualquier disciplina es mediante la coleccién de citas interminables
y de obras en todos los idiomas que, a veces, ni se leen!- sino que,
por el contrario, le brinda el anhelado rigor al libro.

Asf las cosas, los autores en plan de llevar a la realidad la
propuesta de su Maestro Vives Antén —desarrollada en todo su
esplendor en sus Fundamentos del Sistema Penal-, parten de una
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premisa fundamental: “la verdadera Parte General del Derecho
Penal reside en la Constitucién, en sus principios” (p. 33). Por ello
es que en la Primera Parte, luego de exponer el concepto, la funcién
y naturaleza del Derecho penal, sus relaciones con otras disciplinas,
las fuentes, el Derecho vigente en su pais, el d&mbito de validez
territorial de la ley penal y la interpretacion de la misma —a la que,
no en vano, se destina la leccién ndmero trece—, se dedica una gran
atencion —incluso un abundante espacio, en un trabajo caracterizado
por su milimétrica concisiéon- a los principios constitucionales del
Derecho penal (ver, lecciones 6-12).

Y, como es apenas de esperar cuando se asume el punto de
partida indicado, toda la Segunda Parte (lecciones 14-37) destinada
a la teoria juridica del delito se apuntala en la teoria de la accién
significativa porque lo que se pretende es “una aproximacién al
estudio juridico del delito desde los derechos fundamentales y las
garantias constitucionales, esto es, (se) busca recuperar la discusién
acerca de la idea de justicia” (p. 204); a tal efecto, se parte de dos
presupuestos: uno, para el Derecho la accién y la norma no pueden
ser entendidos como objetos del mundo, como pertenecientes al
mundo del ser, por lo cual el delito no es un objeto real; y, otro, las
normas juridicas no son exclusivamente mandatos sino que también
necesitan ser justificadas desde la perspectiva racional, para que sean
vélidas dentro de un proceso de argumentacién (pp. 204-206).

Con estos puntos de partida, entonces, se soporta todo el anda-
miaje plasmado en las lecciones destinadas a los diversos problemas
de la teoria del delito: tipicidad en todas sus manifestaciones (16-
22), ilicitud (23-24), reproche (25), necesidad de pena (26), defensas
(27) y limites personales en la aplicacién de la ley penal (28 que,
obsérvese, de manera novedosa se sustrae de la teoria de la cien-
cia del Derecho penal donde se suele estudiar y se traslada hasta la
teoria del delito); y, por supuesto, a la hora de abordar los aspectos
negativos de las distintas categorias que siempre se miran con re-
ferentes constitucionales: ausencia de tipo de accién y caso fortuito
(29), error (30), legitima defensa (31), estado de necesidad (32), cum-
plimiento de un deber y situaciones asimiladas (33), miedo insupe-
rable (34), causas de inimputabilidad (35) y causas de exclusién de
la pena (36 y 37).

Y, asi, el camino queda abierto para continuar con la teoria de
las consecuencias juridicas del delito en la Tercera Parte (lecciones
38 a 44), segtin ya se dijo, oportunidad en la cual vuelven a las bases
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constitucionales del Derecho penal para desentrafar el concepto,
el fin y las funciones de la pena; por eso, de forma consecuente,
advierten alli que “la funcién primordial de la pena es la tutela
juridica, esto es, la proteccion de los bienes e intereses cuyo pacifico
disfrute ha de garantizar el Derecho” (p. 420).

Luego, en una tinica leccién (la 45) se tratard de acompasar la otra
consecuencia juridico penal propia de un derecho penal dualista, la
medida de seguridad (entendida como “una forma de tratamiento
dirigido a que el sujeto peligroso no delinca en el futuro” (p. 530),
con el disefio que les sirve de punto de partida; desde luego, aqui
cabria discutir si realmente esas formas de reaccién del Derecho
punitivo se avienen o no con el disefio propio de un Estado de
Derecho social y democratico como, se supone es el espafiol, o se
trata de consecuencias a las que —como alguna vez dijo Rodriguez
Devesa- se les deberia empezar a decir adids.

Para culminar, con el hilo conductor anotado, la ultima
leccién que integra la quinta parte se destina al Derecho penal de
menores que también los autores se esfuerzan en acompasar con
los postulados de la Constitucién, sobre todo al ocuparse de los
principios y las garantias fundamentales que lo presiden (pp. 548 a
550); por supuesto si lo logran o no, es una tarea que queda librada
al examen de los estudiosos.

Llegados a estas instancias solo nos resta dejar en manos de
los interesados, esta interesante e inmejorable exposicién sobre la
materia que se nos antoja es de mucha utilidad en la docencia y,
por supuesto, en la practica de los tribunales y en el ejercicio de la
actividad profesional propia de los abogados penalistas.

Fernando Veldsquez Veldsquez.
Medellin, veinticinco de diciembre de 2014.
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Cano Jaramillo, C. A. (2014). Oralidad, redaccién, argumentacion
y texto juridico. Bogota: Ediciones juridicas Andrés Morales, 933 p.

Examinada la vigencia de las teméticas planteadas por el autor
en su investigacion, oportuno es indicar que este texto se constituye
en una valiosa herramienta para abogados, profesionales, docentes
y estudiantes de Derecho, interesados en un ejercicio idéneo de su
profesién. Ya desde su introduccién, cosa que sucede a lo largo de
los diez capitulos que la componen, esta publicacién suscita una
muy importante reflexién acerca del origen de los conflictos y en
torno a la manera de abordarlos y, por supuesto, de prevenirlos.

En efecto, en el Capitulo], denominado ‘competencias para asumir
el conflicto y construir el texto” que, a su vez, se compone de quince
subcapitulos, se consignan desde la sintesis y lo interdisciplinario,
herramientas estratégicas tanto para abordar los conflictos como para
afrontar los problemas que presenta la realidad practica del ejercicio
profesional. Ademads, aborda con buen detalle la importancia de la
conexién entre las varias disciplinas que hacen presencia a la hora
de construir los hilos argumentativos en que se sustenta el texto
juridico, al tiempo que profundiza sobre los elementos necesarios
para construir de forma correcta un texto; con ello le apuesta a
empoderar, con amplio sentido humanistico, al lector de ese conjunto
de competencias generales y especificas, que son necesarias para
redactar la literatura juridica y pronunciar discursos orales; lo que
no ofrecen las practicas forenses, porque —como lo advierte el autor—
en ocasiones se limitan solo a reunir formatos.

El CapituloII, a su vez, llama la atencién por el respeto profesado
hacia las reglas y principios de la Légica, al mismo tiempo que insiste
en la necesidad de desarrollar el pensamiento basado en ésta para
no fracasar a la hora de argumentar. De la misma manera, sefiala las
nociones bésicas, necesarias en el proceso de activar el pensamiento
y construir los hilos argumentativos. Entre las nociones de manejo
necesario, el autor profundiza en las ideas de concepto, proposicion,
silogismo, pensamiento y lenguaje; y, por tltimo, aborda las falacias,
de las cuales, advierte, debe estar libre toda proposicion.

Ala’comunicacién y el lenguaje’ destina el Capitulo III, en el cual
desarrolla un estudio acerca de los componentes de estos conceptos
y su importancia a la hora de comunicar el pensamiento en el
discurso —en sus formas hablada o escrita—, segtin el propédsito que
se persiga. Respecto del primero, destaca que su escaso uso por parte

Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, julio-diciembre de 2014 185



de quienes estan inmersos en una diferencia es lo que le da origen
a los conflictos; el segundo, advera, es esencial en la produccién
de un texto de calidad. Este acdpite resulta de importancia suma
pues aborda un tema trascendente, que en ocasiones se subestima
en cuanto se cree que se dominan estos conceptos porque se
aprendieron a temprana edad, y, en consecuencia, se subvalora la
importancia de la palabra oral y escrita; se trata, pues, de conceptos
que se erigen en herramientas de trabajo en el mundo del Derecho,
como bien lo advierte el autor.

En el Capitulo IV denominado ‘La ciencia del texto’, se dedica
al anélisis del texto como verdadera ciencia; como un todo desde la
perspectiva de las diferentes disciplinas sociales y sus aportes para
la elaboracién de discursos orales o escritos. Por ello, al tiempo que
fija unas nociones generales, emprende el estudio de los elementos
estructurales del texto (de utilidad a la hora de darle unidad y
claridad), lo cual desarrolla también con ejemplos practicos; para
finalizar, aborda los diversos textos juridicos.

La narraciéon y la descripcién son las problematicas que se
abordan en acapite V. Allf analiza las problematicas de la narracién
y la descripcién en el drea del Derecho, porque entiende que son
muy importantes en el discurso y cruciales a la hora de exponer
adecuadamente los problemas juridicos y plantear las tesis de
solucion. Ademds, afronta los aspectos estructurales de la narracién
como género de la literatura y parte esencial del discurso a través de
la cual se cuentan los hechos, para lograr el fin persuasivo; asimismo,
recoge el concepto de descripciéon que como advierte es ttil en
orden a destacar las caracteristicas de las personas o las cosas que
le interesan al Derecho. Ténganse muy en cuenta las conclusiones y
recomendaciones que aparecen al final.

El Capitulo VI est4 dedicado a la nocién de “problema juridico’,
sobre la cual consigna diversas ideas generales apoyado en otras
construcciones académicas a cuyo efecto procede a destacar la
importancia que paralatarea deargumentar en el dmbito del Derecho,
tiene el delimitar correctamente el problema juridico; sin ello, como
afirma el autor, seria como navegar sin brijula. De igual forma, en
esa sede analiza los métodos planteados por grandes filésofos a lo
largo de la historia de la humanidad en este &mbito y, para terminar,
destaca —entre otros importantes aspectos— las metodologias de
andlisis y construccion de las lineas jurisprudenciales.
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La problemaética relativa a la “prueba de los hechos’ se destina al
acapite VII, donde con solvencia destaca algunos trabajos doctrinales
y jurisprudenciales que se ocupan de la estrecha relacion existente
entre el objeto de la prueba y la confeccién del texto juridico. En
la parte final, examina cada uno de los pasos entre el momento
inicial de tratamiento del conflicto por el sistema judicial, hasta que
éste se decide; de igual forma muestra los principios que orientan
la actividad probatoria (aunque como lo advierte, se trata de un
aspecto del campo del Derecho probatorio que no se agota en su
exposicion).

El Capitulo VIII, en armonia con lo anterior, se dedica a auscultar
la tematica de ‘la argumentacién y la interpretacién’, a propésito de
la cual presenta en un primer plano algunos aspectos generales de la
teoria de la argumentacion y sus antecedentes histéricos enfocados a
la practica juridica. Es mds, con base en diversos trabajos doctrinales,
destaca la importancia de fundamentar las decisiones al tiempo que
ofrece diversos argumentos de utilidad a la hora de interpretar,
decidir o discutir acerca de un problema juridico especifico; también,
y esto es de mucho interés para el estudioso, destaca los errores mas
frecuentes al momento de fundamentar las decisiones judiciales. En
un segundo plano, este apartado se destina a reflexionar sobre las
dificultades mas comunes en materia de la interpretacion de la ley
y evoca las teorias juridicas mas comunes. Al final, propone unas
recomendaciones muy ttiles para aquella labor de interpretacién.

Asimismo, siguiendo una clara secuencia expositiva, el Capitulo
IX se destina al analisis de ‘la conversacion, el debate y la refutacién’,
tematicas vitales a la hora tanto de materializar ciertos derechos y
principios fundamentales del Derecho procesal como para el manejo
de un conflicto y su resolucién. Respecto a la conversacién, destaca
que es un asunto que, a mas de estar ligado a la esencia de la especie
humana, es crucial para la convivencia y la resolucion pacifica de los
conflictos; por ello, advierte, cuando ella falta, las partes se desgastan.
Ademas, plantea la estrecha relacién existente entre la conversacién
y el debate, a los que les atribuye naturaleza democratica, al tiempo
que profundiza sobre su presencia en el proceso judicial adversarial
(con el cual, dice, se recupera el ejercicio de la palabra). También,
presenta algunas pautas de conducta, indispensables para los
actos comunicativos, entre las que vale destacar el autocontrol o
manejo de las emociones —entendido como la facultad de regular la
conducta personal y reaccionar de forma favorable—, de verdad una
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competencia indispensable en las relaciones de distinto orden. En
cuanto a la refutacién, aborda sus aspectos primordiales y plantea
ciertos pasos para este importante ejercicio; esta seccién concluye
con una magistral exposicion de algunas reglas y recomendaciones
aplicadas a la actividad procesal, que bien vale la pena leer una y
otra vez.

Para finalizar, el Capitulo X se ocupa de los valores de ‘la
democracia’, ‘la justicia’, ‘la equidad” y ‘los principios generales del
derecho’, oportunidad enla cual se plantean ciertos cuestionamientos
sobre el tipo de sociedad en la que proyectamos vivir, al tiempo
que el expositor expresa su preocupacién por la crisis que afronta
nuestra organizacién social y hace un llamado al rescate de estos
valores, clama por la aceptacién de unos fines comunes y propende
por la determinacién y definicién de competencias para la vida y
la convivencia, de cara al tratamiento de los grandes y diversos
problemas sociales y para la reduccién de los conflictos. En igual
sentido, destaca la influencia que estos componentes tienen en la
cultura organizacional de Estado y en la toma de decisiones a la
hora de resolver los conflictos. En los siguientes apartes el autor
destaca la importancia de los contenidos culturales que rodean el
Derecho, el desarrollo moral, la Etica, los principios generales y sus
limites, y, como es obvio, rescata la importancia de la ponderacién
de principios en la aplicacién de soluciones a los conflictos.

Se trata, pues, de una obra de obligada consulta para quienes
se quieran preparar de mejor manera en estas disciplinas y debe
saludarse con regocijo que un expositor como Cano Jaramillo
llame la atencién sobre estas tematicas; ese era, justo es decirlo, lo
que queriamos rescatar cuando seleccionamos este texto para la
reflexién y el debate.

Ingrid Bibiana Mufietones Rozo
Bogotd, diez de diciembre de 2014.
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Profesor Kai Ambos

Maria Alejandra Troncoso Torres

Formacién académica y profesional

Naci6 el 29 de marzo de 1965 en Heidelberg, Alemania. Realizé
estudios en la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad Albert Ludwig de Freiburg (Alemania), en Oxford
(Gran Bretafia) y en Miinchen (Alemania). Presenté el primer examen
estatal (1. Staatsexamen) en 1990 en Miinchen y el segundo examen
estatal de juez (2. Staatsexamen) en 1994 en Baden Wiirttemberg/
Tribunal Provincial de Freiburg.

Obtuvo su doctorado el 9 de diciembre de 1992 en la Universidad
de Miinchen, bajo la direccién del Prof. Dr. Schiiler Springorum,
donde también tramité su trabajo post-doctoral (Habilitation, con los
Profesores Dr. Volk y Simma; involucrados también los Profesores Drs.
Roxin, Schoch y Schiinemann), el cual terminé en julio de 2001. Obtuvo
la venia legendi para las materias Derecho Penal, Derecho Procesal
Penal, Criminologia, Derecho Internacional y Derecho Comparado.

Entre 1991 y 2003 se desempefié, como responsable de las areas
Derecho Internacional Penal (incluyendo Derechos Humanos)
e Hispanoamérica en el Instituto Max-Planck de Derecho Penal
Extranjero e Internacional, en Freiburg, asi como Profesor Asistente
en la catedra del Prof. Dr. Albin Eser.

Fue profesor agregado (Privatdozent) en la Universidad de
Miinchen y profesor suplente (Lehrstuhlvertreter) en la Universidad
de Freiburg. Recibié llamados (Rufe) para ocupar catedras en las
Universidades Gottingen y Graz a comienzos de 2003. E1 7 de mayo
de 2003 fue nombrado catedratico de Derecho penal, Derecho
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procesal penal, Derecho comparado y Derecho internacional penal
en la Universidad Georg August de Gottingen.

Actualmente es Director del Departamento de Derecho penal
extranjero e internacional del Instituto de Ciencias Criminales de la
Universidad de Gottingen. E124 de marzo de 2006 fue nombrado Juez del
Tribunal Estatal de Géttingen. Luego, el 30 de abril de 2008 fue elegido
Decano para Estudios (Studiendekan) de la Facultad de Derecho.

Areas de actuacion

Sus campos de investigacion principales tienen que ver con el
Derecho penal, Derecho procesal penal, Derecho internacional penal
y Derecho comparado con énfasis en los paises iberoamericanos y
angloamericanos.

Experiencia Profesional

Prof. invitado en Latinoamérica, Esparia, Italia e Israel.

Consultorias sobre la reforma judicial en América Latina y la
Justicia Penal Internacional/Justicia Transicional/Derecho Inter-
nacional Penal en Timor Oriental, Camboya, Antigua Yugoslavia,
Macedonia, Kosovo y Colombia (proyecto GTZ-ProFis, apoyo a la
Fiscalia colombiana en el proceso de paz)

Miembro de la delegacién alemana en la Conferencia de la
ONU para el establecimiento de una Corte Penal Internacional
Permanente, Roma, Italia (del 15 de junio a 17 de julio de 1998);
Miembro consultor dela Delegacién Alemana en el “ICC Preparatory
Commission Intersessional Meeting” en Siracusa, Italia (31 de Enero
a 5 de Febrero 2000).

Miembro del circulo de trabajo “Humanitdres Volkerrecht”
(Derecho Internacional Humanitario) de la Cruz Roja Alemana (del
12 de marzo de 1998 a 2002).

Miembro de un grupo de expertos establecido por el Ministerio
Federal de Justicia para elaborar un proyecto ley sobre Derecho
Internacional Penal, implementando el Estatuto de Roma para una
Corte Penal Internacional (otofio de 1999 a mayo de 2001).

Miembro del consejo editorial de varias revistas cientificas: “Cri-
minal Law Forum” (Springer), “International Criminal Law Review”
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(Kluwer), “Lateinamerika Analysen” (Institut fiir Iberoamerika-Kunde,
Hamburg), “Géttingen Journal of International Law” (www.gojil.eu),
“Revista Penal” (editorial La Ley, Espafa), “Cuadernos de Doctrina y Ju-
risprudencia Penal” (editorial ad hoc, Argentina), “Derecho Penal Con-
tempordneo. Revista internacional” (editorial Legis, Colombia), “Revista
Peruana de Ciencias Penales” (editorial Idemsa, Per), “Ciencias Penales”
(Asociacion de Ciencias Penales, Costa Rica), “Revista de Derecho Pe-
nal” (editorial Rubinzal Culzoni, Argentina), “Politica criminal” (Uni-
versidad de Talca, Chile, www.dpenal.cl/politcrim/portada.htm) y
“Revista Eletronica de Direitos Humanos e Politica Criminal” (REDHPC,
Brasilien (www.direito.ufrgs.br/dirl/revista.asp).

Responsable de la redaccion internacional de la “Zeitschrift fiir
internationale Strafrechtsdogmatik” www .zis-online.com

Director “Collecion de Derecho Penal,” Editorial Juridica de
Chile”, www.dpenal.cl/CDP/index.htm

Coordinador Cientifico del Grupo Latinoamericano de Estudios
sobre Derecho Penal Internacional (auspiciado por Fundacién Konrad
Adenauer, Programa de Estado de Derecho, desde 2002) http://
lehrstuhl.jura.uni-goettingen.de /kambos/Forschung/laufende_
Projekte.html

Co-editor de los “Gottinger Studien zu den Kriminalwissenschaften”
(Instituto de Ciencias Criminales), <www.uni-goettingen.de/
de/33043.html>

Miembro del Comité Ejecutivo del “Circulo de Trabajo de Derecho
internacional penal” (Alemania, Austria, Suiza).

Miembro Comité de Seleccion de becarios de América Latina del
Servicio Aleman de Intercambio Académico (DAAD, nombrado en
2006) y de “Becas Georg Forster” Fundacién Alexander von Humboldt
(nombrado en agosto de 2007).

Miembro del Consejo Consultivo (Advisory Board) “Forum for
International Criminal and Humanitarian Law” (FICHL), International
Peace Research Institute (PRIO), Oslo, Noruega.

Editor “Schriften zum internationalen und auslindischen Strafrecht”,
Duncker & Humblot, Berlin!.

! La informacién de curriculum del Profesor Ambos fue recuperada, segin sus
instrucciones, de: http:/ /www.uhu.es/revistapenal / Curriculum Ambos.html
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C.D.P.: ;Cémo se vincul6 usted al mundo académico colombia-
no y por qué le gusta tanto visitar a Colombia

Prof. Kai Ambos: Eso fue durante el doctorado que realicé sobre
control de drogas en Colombia, el cual me permitié vivir aqui durante
un afio. Incluso antes, yo habia conocido al Profesor Veldsquez en
el Max Planck en Freiburg. Después de esa visita a Colombia y esa
relacién con el Profesor Velasquez, siempre volvi al pais.

C.D.P.:;Quélepuede contaranuestroslectores desuexperiencia
como miembro de la delegacion Alemana en el establecimiento de
la Corte Penal Internacional, de caracter permanente?

Prof. Kai Ambos: Yo creo que en general es una experiencia
muy importante para saber cémo funciona la negociacién de un
Tratado Internacional y cudles son los intereses involucrados; en
este caso particularmente de la Corte Penal Internacional. Para el
establecimiento de dicha Corte, hubo una participacién amplia
de la sociedad civil con organizaciones no gubernamentales,
donde practicamente todos los Estados podian tomar parte. Por
ello, considero que fue un proceso muy democratico y una gran
experiencia en el sentido de aprendizaje.

C.D.P.: ;Cuiles cree usted que son los principales retos para
la Corte Penal Internacional en el desarrollo de su jurisdiccién en
el continente Latinoamericano? ;Y, en concreto, respecto al caso
colombiano?

Prof. Kai Ambos: Evidentemente, la tnica nacién hoy en
América Latina donde existen posibles situaciones a estudiar por
parte de la Corte, es Colombia. Aqui, se han producido diferentes
tipos de actos criminales graves como secuestros, masacres, los
falsos positivos, etc., que involucran a todas las partes del conflicto.
En ese sentido, pues, Colombia tiene una relacién bastante estrecha
con la Corte como pais que estd bajo la mira de ella con algunas
situaciones como esas.

En general, en América Latina la Corte tiene un apoyo practi-
camente total. Todos los Estados Latinoamericanos importantes
son Estados parte de la Corte Penal Internacional, solamente faltan
Nicaragua, Honduras y El Salvador, que son estados menores. En
ese sentido, entonces, el continente donde la Corte tiene més apoyo
aparte de Europa es Latinoamérica.
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C.D.P.: ;Qué implicaciones tiene para Colombia, la Declaracién
que hizo el pais (en 2001) frente a crimenes de guerra, que excluye
la competencia de la Corte Penal Internacional para investigar
crimenes ocurridos en el pais siete afios atras?

Prof. Kai Ambos: Bueno, esa declaracién fue del afio 2001 y expiré
en el afio 2008. En ese sentido la declaracién no tiene hoy en dia mas
relevancia. De todos modos, lamentablemente, hay tantos crimenes
en Colombia que no importa mucho que un niimero de crimenes de
guerra fueran excluidos hasta 2008, porque incluso con anterioridad
hubo algunas denuncias de crimenes de lesa humanidad. Entonces,
ya desde el 2008 la Corte tiene plena competencia sobre la situacién
Colombiana, incluyendo crimenes de guerra; asi las cosas, esas
declaraciones ya perdieron toda relevancia.

C.D.P.: Puede compartirnos su opinién acerca de las investi-
gaciones iniciadas por el Fiscal de la Corte Penal Internacional
respecto de Colombia (desde el 2006).

Prof. Kai Ambos: Es muy dificil dar una opinién sobre eso,
porque son varias las situaciones que han sido comunicadas a la
Corte de diferente indole, de diferentes actores y de diferentes tipos
de crimenes, y el tratamiento de esas situaciones en la Fiscalia de la
Corte no es accesible desde fuera. Es un proceso interno de varias
etapas, practicamente un proceso preliminar secreto. En ese sentido
es dificil dar una opinién profunda, pero tal vez es importante sefialar
que cada situacién que tiene que ir a la Corte, o ser comunicada
a la Corte, se refiere a la responsabilidad individual de ciertas
personas. Nunca la Corte se ocupa de gestiones abstractas como la
compatibilidad de una ley con el Estatuto de Roma, porque ese no es
trabajo de la Corte; no es tampoco una Corte de derechos humanos,
no es una Corte de Estados o de responsabilidad estatal, sino de
responsabilidad individual y, por eso, todo lo que se le presenta a la
Corte son denuncias concretas sobre personas concretas.

C.D.P.: ;Qué opina usted dela decisién tomada enla Conferencia
de Kampala frente a las condiciones de entrada en vigor de la
jurisdiccién de la Corte Penal Internacional con respecto al crimen
de agresion? (particularmente, hasta el 1° de enero de 2017, cuando
los Estados tomen la decisién de activar la jurisdiccién).

Prof. Kai Ambos: Es un tema muy complejo, Alemania siempre
ha estado a favor de codificar, de definir el crimen de agresion.
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Personalmente, soy muy escéptico respecto a si ese crimen puede ser
judicializado por su amplia complejidad; maxime si involucra a lideres
de Estado, a varios Estados, al Consejo de Naciones Unidas. Por eso,
entonces, tengo mis dudas frente a la judicializacion de ese crimen.

Aparte de eso, creo que para la Corte es un regalo contaminado,
por decirlo asi, porque si ella realmente llega a investigar este crimen
después de 2017 e incluso mas tarde, necesariamente va a tener
problemas con varios Estados. Para la Corte eso no es muy positivo;
y, en ese sentido, es bueno que la jurisdiccién se desplace, incluso
algunos pensamos que seria mejor que se desplace més. Alemania
ya ratificé, y se encuentra en favor de la judicializacién del crimen
de agresion pero, desde mi perspectiva, este es un crimen que trae
diversos problemas.

C.D.P.: ;En qué casos considera usted que se pondria en
funcionamiento el sistema de justicia internacional en torno al
principio de complementariedad, en el marco de un proceso o
acuerdo que pretenda poner fin a un conflicto interno?

Prof. Kai Ambos: No es solamente un problema del principio
de complementariedad, sino también de otras normas del Estatuto
de Roma, que permiten tomar en consideracién procesos de paz. La
complementariedad es solamente el principio general que regula
la relacién entre la jurisdicciéon nacional y la jurisdiccién de la Corte
Penal Internacional. Uno de los elementos no explicitos sino mas bien
implicitos puede ser un proceso de paz, pero hay normas mucho
mas directas referentes a un proceso de paz. Por ejemplo, la clausula
de interés de justicia para el Fiscal de la Corte de acudir o no acudir
a una situacién; eso podria ser tomado en cuenta en relacién con el
acuerdo final que garantice la paz, en contra de una investigacion. Es
decir, hay varias normas del Estatuto que flexibilizan el tratamiento de
esa particular situacién, porque los Estados estan conscientes de que la
sociedad decide iniciar otro camino; por lo que se renuncia a su derecho
y deber de perseguir ciertos delitos. La Corte debe tener en cuenta esa
situacién y, por ello, el Estatuto es bastante flexible en ese sentido.

C.D.P.: Como académico y estudioso del Derecho penal,
podria brindarnos su opinién acerca de la creaciéon de Tribunales
Regionales para la persecucién de los crimenes.

Prof. Kai Ambos: Considero que en lugar de crear mas Tribu-
nales mas bien se podrian apuntar todos los esfuerzos en pro del
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Tribunal existente que es la Corte Penal Internacional. Para el caso
Latinoamericano me parece que no tiene mucho sentido crear un
Tribunal Latinoamericano de Derecho Penal Internacional, a menos
que tenga otras competencias; en ese caso se podria discutir si el
Tribunal persigue la tortura o la desaparicion forzada como crimen
individual y no como crimen de lesa humanidad. De otro modo,
si es la misma jurisdiccién ese tribunal solo se estaria duplicando
sus esfuerzos sin que existan los recursos, maxime si en el caso de
la Corte Penal Internacional se observa que tiene un presupuesto
muy limitado y los Estados Latinos pagan poco; el tinico que otorga
pagos relevantes es Brasil.

Ademas, la creacién de otra Corte seria solo tiras de papel que
no sirven para la causa de los Derechos Humanos. En vez de que los
Estados creen otro sistema no muy financiado, como la propia Corte
Interamericana que tiene muchos problemas, deberian concentrar
todos sus esfuerzos en la Corte Penal Internacional ya existente.

C.D.P.: ;Qué opina usted del estado actual de la Dogmatica penal
en el continente Latinoamericano y, en particular, en Colombia?

Prof. Kai Ambos: Es una pregunta dificil para un extranjero
invitadoaColombiaconrelacionesafectuosas, porqueevidentemente
Colombia no esté a la vanguardia del Derecho Penal en el ambito de
la dogmatica, si se le compara con paises como Alemania, Espafia o
Italia.

No obstante, considero que en América Latina el pais que en
cuanto a su poblacién y tamafio es mas importante en el ambito
del Derecho Penal es Chile. Colombia yo lo situaria, si hubiera un
ranking, en la mitad de los paises. Esto porque hay paises como
Chile o Perti que estdn en una mejor situacion, y algunos otros con
menos conocimientos del Derecho Penal como Bolivia o Paraguay.
En Colombia todavia hay mucho por hacer, eso es obvio.

C.D.P.: Finalmente, Profesor AMBOS, podria compartir con
nosotros el titulo de cinco obras de Derecho penal que en su opinién
no deberia dejar de leer ningtin estudioso de estas disciplinas.

Prof. Kai Ambos: Yo dirfa que en términos de obras clasicas
podriamos dirigirnos a Immanuel Kant o a Friedrich Hegel en lo
que respecta a la funcién de la pena. En cuanto a otros libros, yo
creo que la Parte General de Roxin o la Parte General de Jakobs, son
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obras de gran importancia; y, evidentemente en Colombia, la Parte
General del Profesor Velasquez.

C.D.P.: Profesor, queremos agradecerle por su amable atencién
y por el gran aporte que constituye para los estudiantes de Derecho
Penal el conocer més acerca de un académico tan importante como
usted.
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INSTRUCTIVO AUTORES*

La Revista Cuadernos de Derecho Penal, érgano de divulgacion cientifica
adscrito al Departamento de Derecho Penal de la Escuela de Derecho de la
Universidad Sergio Arboleda, tiene una periodicidad de dos niimeros anuales
y publica articulos originales evaluados bajo la modalidad de pares ciegos en el
area de Derecho Penal. Tiene por objetivo facilitar la difusién del conocimiento
cientifico desarrollado al interior de la institucion, en la academia y en otras
instancias cientificas en los &mbitos nacional e internacional.

Tipo de articulos

Para efectos de hacer prevalecer la calidad de la revista, solamente se
recibe documentos bajo las siguientes categorias:

a) Articulo resultado avance parcial o final, de proyecto de investi-
gacion.

b) Articulo de reflexién. Se trata de un documento que presenta re-
sultados de investigacién desde una perspectiva analitica, interpre-
tativa o critica del autor sobre un tema especifico.

c) Estados del arte o articulos de revisién. Definido por Colciencias
como aquel escrito que sistematiza y analiza los resultados de investiga-
ciones, publicadas o no publicadas, sobre un campo del conocimiento.
d) Resefia bibliografica.

e) Traducciones.

f) Recensiones bibliogréficas.

g) Entrevistas.

h) Comentarios Jurisprudenciales.

Todo lo anterior, enmarcado siempre dentro de las siguientes areas de
conocimiento: Derecho Penal, Derecho Procesal Penal, Criminologfa, Politi-
ca Criminal, Investigacién Criminal, Derecho Penal Econémico, Historia de
las Ciencias Criminales y Derecho Internacional Penal.

" Las siguientes pautas se aplican desde el ntimero 10; y, a partir de este ntimero y
en virtud del proceso de Indexacién, se cambié del formato de citacion Icontec a las
normas APA en su 6ta. Edicién, 2009.
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Recepcion de articulos

La aceptaciéon del articulo se efectiia de forma digital, por medio del
correo electrénico: cuadernos.der.penal@usa.edu.co.

Informacién del estado del articulo. Se informara al autor sobre el estado
del tramite del trabajo en un plazo maximo de doce meses. Se podra solicitar
el retiro de un articulo mediante solicitud electrénica dirigida al Director o
al Editor de la revista, el cual se haré efectivo luego de la respuesta escrita
por el mismo medio.

Aspectos formales y estructura del articulo: Los trabajos deben presen-
tarse en letra palatino 10 y cefiirse a las normas APA, en especial la 6ta Edi-
cién, 2009.

El documento debe contener:

a) Titulo del trabajo correspondiente a la idea principal del articulo.
b) Nombre del autor (es) y la institucién en la cual se llevé a cabo el
trabajo.

¢) Si fuere producto de un proyecto de investigacion, se debe indicar
el nombre del proyecto del cual proviene el escrito y la entidad que
lo financia.

d) Resumen que no exceda las 120 palabras pero que abarque el con-
tenido del articulo y su correspondiente traduccién al inglés (abstract).
Al final de los restimenes, tanto en esparfiol como en inglés, deben ir
las diez palabras clave, que den una idea de los temas fundamenta-
les que se plasman en el trabajo.

e) Los articulos deben contar con abundantes referencias. Los traba-
jos de revisién o estados del arte, segtin exigencias de Publindex —
Colciencias— deben contener un minimo de cincuenta referencias bi-
bliograficas.

Referencias

a) Al final del articulo se incluird un acédpite de referencias
bibliogréficas ordenado alfabéticamente, con base en las normas
APA, en especial la 6ta Edicién, 2009.

b) No se devolveran a sus respectivos autores los originales, ni se
consideraran para su publicacién los articulos que no cumplan
con las normas precedentes.

¢) Una vez publicado el trabajo, los derechos de impresién y
reproduccién por cualquier medio son del editor. Es potestativo del
Editor permitir la reproduccién del articulo.

Proceso de selecciéon

Al someter sus articulos cientificos al proceso de seleccién los aspirantes
deben tener en cuenta lo siguiente:
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a) Todo material postulado debe ser original.
b) El autor debe firmar una carta de originalidad del trabajo.

Proceso de arbitraje, dictamen o evaluacién de articulos. Con el fin
de calificar los trabajos en cuanto a forma, contenido y cumplimiento de
normas de publicacién, los textos se someteran a evaluacién preliminar del
Comité Editorial y Cientifico, y posteriormente, a dos par ciego.

El proceso de revisién, dictamen o arbitraje de los articulos postulados a
pares ciegos se hara conforme a las siguientes indicaciones:

a) Todo original serd sometido a dictamen por pares académicos
(especialistas), preferentemente bajo la modalidad doble ciego.

b) Para la revisién de articulos se guardard el anonimato de los autores
de los textos frente a sus evaluadores.

c) El proceso de dictamen o evaluacién de los articulos supone un
examen preliminar por el los Comités Editorial y Cientifico con el fin de
calificar el documento previamente en cuanto a la forma, contenidoy
cumplimiento de normas de publicacién; posterior a esto, se envia el
articulo a dos pares ciegos, y, una vez aprobado, se remite a los autores
para hacer las correcciones o recomendaciones de ser este el caso.

El documento debe ser devuelto con los cambios para continuar con el
proceso de edicién y, en caso de presentarse controversia entre los conceptos
de ambos pares evaluadores, se remite a un tercer evaluador; una vez éste
concepttie, regresa a los Comités Editorial y Cientifico donde se toma la
decision final de aceptacion o rechazo del mismo.

La aceptacion definitiva dependerd de las modificaciones que los
asesores del Comité Editorial y Cientifico propongan al autor y del
concepto de cada par evaluador externo. El Comité Editorial de la Revista
se reserva el derecho de introducir las modificaciones formales necesarias
para adaptar el texto a las normas de publicacién. De no ser aprobado el
articulo en la evaluacién preliminar o en la evaluacién por pares ciegos se
comunicara a los autores la decisién con una breve explicacién.

d) Con el fin de clarificar y facilitar la calificacién del articulo se entre-
gard a cada par evaluador el formato de dictamen utilizado por la revista
Cuadernos de Derecho Penal.

Agradecemos su atencién,

FERNANDO VELASQUEZ V.
Director.

CARLOS AUuGUSTO GALVEZ BERMUDEZ
Coordinador.

BisiaNA MUNETONES Rozo
Gestora Técnica.
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DOCTRINA

— Aplicacion del régimen de abuso de mercado (operaciones con informacion privilegiada
¥ la manipulacidon del mercado): ;hacia un modelo integrador de la aplicacién de la ley
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