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I
Presentacion






A partir de este nimero hemos reorganizado los cuadros de direc-
cién, por lo cual la Revista cuenta ahora con un Comité Editorial, un
Comité Cientifico y un Comité Asesor, integrados por muy prestan-
tes figuras de la discusién juridico-penal contemporanea; ademas,
ingresa como Coordinador el sefior Carlos Augusto Galvez Bermu-
dez —a la vez Asistente Académico del Director de Departamento de
Derecho Penal- en reemplazo de la Sefiora Lizbeth Barrera Rodri-
guez, quien ahora presta sus servicios a otro proyecto nacido al in-
terior de esta dependencia: el nuevo Tecnolégico en Criminalistica.

La habitual seccién de doctrina se dedica en esta oportunidad a tres
trabajos. Uno, del cual es autor el Catedratico de la Universidad de
Valencia (Espafa), el Profesor Emiliano Borja Jiménez, intitulado
como “Peligrosa irretroactividad y retroactividad para los peligro-
sos o socialmente indeseables”, que toca con la llamada “Doctrina
Parot”; un estudio llamado a generar el debate en una materia siem-
pre polémica: evitar la puesta en libertad de sujetos considerados
peligrosos o socialmente indeseables con la consiguiente vulnera-
cién de los principios mas caros al Derecho Penal demoliberal, como
han dispuesto en épocas recientes en diversos pronunciamientos los
tribunales constitucionales espafiol y aleman. Decisiones que, como
producto de un Derecho Penal en expansién tributario de un Dere-
cho Penal de autor, han sido revocadas por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en valiente decisiéon que ocupa la atencién de
dicho catedratico.

Asi mismo, tras la reciente regulacién esparfiola en materia de abor-
to, el Profesor de la Universidad de Barcelona, Joan Queralt, se ocu-
pa de ella en un trabajo que intitula como “La regulacién del aborto
en Espafia tras la Ley orgénica 2 del 2010”. Con tales miras, examina
el bien juridico vida y opta por el interés demogréfico de la sociedad
como objeto de dicha tutela; ademds, examina las diversas figuras
en esta materia y, en especial, aborda los eventos de despenalizacién
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en el marco del nuevo sistema adoptado por el legislador hispano
en estas materias: el sistema de plazos, con excepcionales indicaciones.
No esta por lo demas sefalar que esta reforma contrasta, de forma
franca, con la politica criminal que en este &mbito acoge el legisla-
dor colombiano, por lo cual este estudio estd llamado a alimentar el
necesario debate sobre el asunto.

Para culminar, el Profesor de la Georg-August-Universitat Gottin-
gen (Alemania) Kai Ambos, en su trabajo “Crimenes de lesa huma-
nidad y Corte Penal Internacional”, examina tan importante pro-
blemética cuyo efecto plantea la necesidad de que se expida una
convencion especializada para la investigacion, juzgamiento y casti-
go de esos atentados (crimes against humanity); con tales miras, hace
un estudio critico del art. 7° del Estatuto de Roma y lo compara con
las previsiones del Proyecto de Convencion Internacional para la Preven-
cion y la Sancioén de los Crimenes de Lesa Humanidad; al final se consig-
na como anexo su propia propuesta.

La seccioén de jurisprudencia se destina esta vez a examinar, de forma
critica, la sentencia expedida por la Sala de Casacién Penal de la
Corte Suprema de Justicia, fechada el dia diez de abril del 2013 —que
condena a un juez por prevaricato, no tanto por haber emitido una
decisién contraria de forma manifiesta a la ley (lo que se ha debido
hacer) sino, lo que es mas grave, por haber desconocido un borroso
“precedente judicial’— en la cual se asevera que la jurisprudencia
expedida por ese organismo es fuente formal del Derecho Penal, por
encima incluso del proceso legislativo penal que, ahora, es arrin-
conado por los supremos jueces nacionales méas preocupados por
demoler el milenario principio de legalidad, uno de los mas grandes
legados de la civilizacién humana. Por supuesto, las afirmaciones
contenidas en ese proveido —que ademds desconocen todo el anda-
miaje del Derecho Penal vigente— mucho desdicen de la historia, la
teoria del derecho politico e, incluso, de la teoria del conocimiento.
Con tales miras, tanto el suscrito como el Profesor adscrito a la Es-
cuela de Derecho, Christian Wolffhiigel Gutiérrez, destinan sendos
comentarios criticos con los cuales buscan no solo llamar la atencién
sobre este tipo de decisiones y abrir el necesario debate, sino abor-
dar esos planteos a la luz de la normativa constitucional vigente,
con la cual no se armonizan.

Ademas, la seccion de bibliografia se ocupa de varias obras: de un
lado, el Coordinador de la Revista, Carlos Augusto Galvez Bermu-
dez, hace una recension critica de la reciente ediciéon de la Introduccion a
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la Criminologia y al a Politica criminal, de la cual son autores los Profe-
sores Hassemer y Mufioz Conde; asi mismo, el Fiscal Delegado ante
el Tribunal Supremo Espafiol y Profesor de la Maestria en Derecho,
Linea de Investigacion en Derecho Procesal Penal, el catedratico Dr.
Manuel Dolz Lago hace una resefia del libro de ISRAEL/KAMI-
SAR/LAFAVE/KING, intitulado como Proceso penal y Constitucién
de los Estados Unidos de Norteamérica, Casos destacados del Tribunal Su-
premo y Texto Introductorio, traducido por un equipo de estudiosos
liderados por el Profesor José Luis Gomez Colomer. La misma obra,
valga la pena advertirlo, es también abordada desde la perspectiva
colombiana por nuestro Asistente Juan Pablo Sierra Pifieros.

Esta sesion culmina con la resefia del estudioso John E. Zuluaga Ta-
borda —doctorando de la Universidad de Gottingen, Alemania— de
la obra de su coterrdaneo Luis Gonzaga Vélez Osorio, intitulada Otra
cara del sistema acusatorio colombiano: menosprecio de la libertad personal
y autoritarismo penal, editada en por la Universidad de Antioquia.

Asi mismo, a partir de este niimero aparece una nueva seccién con
la cual se busca entrevistar de forma exclusiva para los lectores a
un reputado cultor de las disciplinas penales; esta vez, el elegido
ha sido el Profesor Ordinario de la Universita degli Studi Roma Tre
y de la Pontificia Universidad Lateranense, que también lo es de
nuestros programas de posgrado en Derecho Penal, Mario Trapani.

En fin, para poner punto final en esta presentacion queremos agra-
decer a todos nuestros lectores y colaboradores por las mdltiples
sugerencias, aportes y propuestas que han hecho para el desarrollo
de la Revista, gracias a los cuales ella est4 llamada a continuar con
su avance de tal manera que se convierta en una tribuna para el de-
bate y la reflexién en el ambito del Derecho Penal, en un momento
en el cual se requiere de mucha ponderacién para emprender los
azarosos caminos que se viven en estos y otros &mbitos.

Fernando Veldsquez V.
Director
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IRRETROACTIVIDAD Y RETROACTIVIDAD
PARA LOS PELIGROSOS O SOCIALMENTE INDESEABLES'

Pror. DR. EMILIANO BORJA JIMENEZ™

RESUMEN

Se realiza un estudio comparativo de dos casos enjuiciados ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos: M. contra Alemania y Del Rio Prada con-
tra Espafia; en ambos, los tribunales constitucionales de esos paises actuaron
como poder del Estado y no como defensores de la Constitucién, al evitar la
puesta en libertad de sujetos considerados peligrosos o socialmente indesea-
bles. Esa prolongacién de la privacién de libertad se llevé a cabo violando
principios basicos del sistema penal y constitucional, y es fruto de una poli-
tica criminal regresiva; por ello, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
declara violados los principios de legalidad penal y de libertad, tutelados en
el Convenio Europeo de Derechos Humanos, para lo cual no solo recurre a
una interpretacién material de los derechos y principios menoscabados, sino
que rechaza los argumentos formales que encubren su vulneracién.

PALABRAS CLAVE

Estado de Derecho, sistema penal, Derecho Penal garantista, principio de
legalidad penal, principio de culpabilidad, principio de irretroactividad
desfavorable al reo, peligrosidad, Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Tribunal Constitucional, medios de comunicaciéon de masas.

" El presente trabajo refleja alguna de las conclusiones de mi participaciéon en
el Proyecto I+D, otorgado por el Ministerio de Economia y Competitividad,
“Derecho Penal de la peligrosidad y medidas postdelictuales para prevenir la
reincidencia en delitos sexuales y de violencia de género (II)”, (DER2012-38983),
dirigido por el Prof. Dr. Enrique ORTS BERENGUER, catedratico de Derecho
Penal de la Universidad de Valencia.

" Catedratico de Derecho Penal, Universidad de Valencia, Espafia.
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I. INTRODUCCION

El Derecho Penal de nuestro entorno geopolitico y cultural se es-
tructura con base en dos axiomas fundamentales: los principios de
legalidad y culpabilidad. Ambos constituyen dos garantias basicas
para el ciudadano que se aproxima o ingresa en el sistema penal.
Segtin el primero, el autor de una conducta solo podra ser castigado
cuando su comportamiento sea calificado como delito y sancionado
con una pena por una ley anterior a su perpetracién. El segundo, le
asegura que la imposiciéon de la sancién penal se le aplicaré en la
medida en que, al momento de cometer la infraccién, sea respon-
sable de sus actos. De este modo, las sociedades democraticas uti-
lizan el instrumento punitivo de forma racional y legitima, con la
pretensién de alcanzar una pacifica convivencia de sus ciudadanos
salvaguardando los bienes juridicos fundamentales del individuo y
de la comunidad.

A su vez, de estos principios se derivan otros que también han ido
configurando el moderno Derecho Penal occidental. Interesa desta-
car ahora algunas de esas garantias clasicas y profundamente asen-
tadas en el Estado de Derecho.

Asi, el principio de irretroactividad, que prohibe aplicar la ley penal
a supuestos anteriores a su entrada en vigor, salvo que dicha ley
favorezca al afectado. O el principio de responsabilidad por el acto
aislado, que exige que el castigo tome en consideracién el concreto
hecho perpetrado, y no el caracter del infractor o la forma que éste
tiene de conducirse en la vida. En este mismo sentido, se impone el
axioma de la responsabilidad personal, que determina que el casti-
go sea la consecuencia del delito perpetrado por el sujeto, y no deri-
ve de otras circunstancias ni se le aplique a otros individuos ajenos
al hecho enjuiciado. O la exigencia que establece que la pena sea
adecuada no solo a la gravedad del injusto perpetrado, sino también
a la culpabilidad del autor (lo cual implica, por ejemplo, que sea mas
intensamente penado el delito doloso que el imprudente).

Estas garantias han representado tradicionalmente un limite del
poder punitivo del Estado. Se han constituido en primados bésicos
del Derecho Penal democratico que han levantado (en conocida ex-
presion del penalista aleman Von Liszt) una barrera infranqueable
de su politica criminal. Es decir, la tarea que corresponde a todo
poder publico de hacer frente al delito, con medidas de prevencién
y represion, se llevard a cabo conforme a los criterios e intereses
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que se consideren oportunos, pero no podra superar las fronteras
marcadas por estos principios constitucionales que inspiran el fun-
cionamiento del sistema penal.

Evidentemente, el establecimiento de estas cautelas en dicho sistema
penal en ocasiones trae como consecuencia que la forma de prevenir
y castigar los delitos no sea del agrado de sectores relevantes de la
ciudadania, de los medios de comunicacién de masas o de los politi-
cos. Pues se considera que los delincuentes gozan de excesivas pre-
rrogativas y que las victimas carecen de derecho alguno. Semejante
politica criminal se califica como excesivamente escrupulosa, en la
medida en que un exceso de celo en las garantias constitucionales de
los infractores conduce a una fuerte inseguridad ciudadana.

Esas tendencias criticas con el Derecho Penal garantista se han acen-
tuado en las ultimas décadas. La inseguridad ciudadana suele for-
mar parte de las preocupaciones més relevantes de la poblacién en
los sondeos de opinién. Conscientes de ello, los medios de comu-
nicacién de masas tienden a exagerar las noticias relativas a casos
penales, ampliando la sensacién de la indefensién de la sociedad
frente a delincuentes muy peligrosos. Pues las noticias, informacio-
nes y opiniones sobre esta temética son objeto de atencién por parte
de la opinién publica. La publicidad y las tendencias de opinién, a
su vez, forman parte de los intereses de los partidos politicos y de
los gobernantes. Y los programas electorales se llenan de promesas
de hacer frente a la criminalidad de forma cada vez mas intensa y
con medidas punitivas més duras. Este proceso se estd universali-
zando con el fenémeno de la globalizacion'.

Semejante forma de ver las cosas, que ha ido asentandose en la ciu-
dadania, en los medios de comunicacién, en la clase politica (y con
ella, en el legislador); sin embargo, ha afectado en menor medida
a la forma de actuacion de los operadores juridicos, especialmente

! En otros trabajos he defendido la tesis segtin la cual la ideologia de la
globalizacion estd imponiendo un Derecho Penal funcionalista y simbdlico, que
en ocasiones atrae instituciones propias del denominado Derecho Penal del
enemigo: BORJA JIMENEZ, Emiliano. Globalizacién y concepciones del Derecho
Penal. En: Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXIX. Universidad Santiago
de Compostela, 2010, p. 141-206; BORJA ]IMENEZ, Emiliano. Acerca de lo
universal y de lo particular del Derecho Penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 2012;
BORJA JIMENEZ, Emiliano. Custodia de seguridad, peligrosidad postcondena
y libertad en el Estado democrético de la era de la globalizacién: una cuestién de
limites. En: Revista General de Derecho Penal, nim. 18 (2012).
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de los jueces y tribunales. Conocedores de su independencia y de
su imparcialidad frente a las presiones sociales y politicas, el poder
judicial de los paises democraticos ha seguido aplicando la ley penal
bajo el escrupuloso prisma de los principios constitucionales. Y si
alguna vez las altas instancias judiciales han sido permeables a la
consideracion de criterios politico-criminales antes que a la Ley, el
Tribunal Constitucional velaba por la intangibilidad de las garantias
juridico-penales. Hasta que, también aqui, llegaron las nuevas pro-
puestas de interpretacion y aplicaciéon del Derecho Penal.

En efecto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en su
Sentencia de 17 de diciembre de 2009, declaré contrario al Convenio
Europeo de Derechos Humanos (CEDH) ciertas reformas legislati-
vas en materia de la medida privativa de libertad “custodia de se-
guridad” (Sicherungsverwahrung), llevadas a cabo en Alemania, por
atentar contra los derechos de libertad y seguridad, asi como contra
el mismo principio de legalidad penal®. Y este Tribunal Europeo, en
resolucién de 10 de julio de 2012, también declaré contrario al se-
fialado instrumento internacional, por afectar a idénticos derechos
y garantias, la actuacién del Estado espafiol a través de sus érganos
jurisdiccionales, por la aplicacién retroactiva de una nueva forma de
computar el cumplimiento de la pena en sujetos condenados con-
forme al Cédigo Penal derogado de 1973 (la denominada “Doctri-
na Parot”)’. Llama la atencién, en ambos casos, que los respectivos
tribunales constitucionales de Alemania y Espafia habian refren-
dado la actuacién, respectivamente, del legislador alemén y de los
tribunales espafioles, pese a la flagrante violacién de las garantias
juridico-penales mencionadas. Ello representa una buena prueba de
que estas tendencias politico-criminales, que imponen la razén de
Estado seguridad frente a garantias constitucionales, también han pe-
netrado en la casa del Defensor de la Constitucién.

2 Sentencia del TEDH de 17 de diciembre de 2009, asunto nim. 19359/04 (caso
M. contra Alemania).

% Sentencia del TEDH de 10 de julio de 2012, asunto niim. 42750/09 (caso Del
Rio Prada contra Espafia). En relacién con el significado de esta sentencia, y a
la interpretaciéon que realiza el TEDH en materia de principio de legalidad y
su afectacién a la ejecucion penitenciaria, LANDA GOROSTIZA, Jon Mirena.
Ejecucion de penas y principio de legalidad ante el TEDH. A propésito del caso
Del Rio Prada c. Espafia, STEDH, 3%, 10.07.2012 (42750/09) y la aplicacién de la
doctrina Parot. En: InDret 4/2012, 25 p.
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El presente trabajo pretende explicar la relacién entre esta politica
criminal expansionista y el progresivo debilitamiento de los prin-
cipios penales tradicionales en la reforma legislativa y en la juris-
prudencia. Esta tarea seria imposible, por inabarcable, si no se con-
cretase un d&mbito determinado de esa politica criminal, un aspecto
especifico de la reforma legislativa o de la interpretacién jurispru-
dencial y sus repercusiones en una determinada garantia afectada.
Las tres referencias sefialadas (marco politico-criminal, actuacion le-
gislativa o jurisprudencial y derecho fundamental menoscabado) se
encuentran muy definidas en las dos resoluciones del TEDH que se
han mencionado pérrafos atrds. Y ocurre que existe un paralelismo
llamativo en estos dos casos.

Se trataba de sujetos que tras el cumplimiento de la privacion de
libertad originalmente impuesta, tenian que recobrar la libertad.
El legislador o los tribunales, sin embargo, querian impedir esa
puesta en libertad de los reos por considerarlos todavia peligro-
sos o socialmente indeseables. Con la intencién de que siguieran
encerrados, se aplico retroactivamente un plazo mas amplio de su
privacion de libertad. Los 6rganos jurisdiccionales y el Tribunal
Constitucional avalaron esa aplicacion retroactiva desfavorable a
reo de la ley penal o de su interpretacién. Y el TEDH considerd
que dicha actuacién violaba los derechos a la libertad y a la segu-
ridad, y el principio de legalidad penal en su plasmacién como
prohibicién de irretroactividad de medidas desfavorables al reo.
Todo esto ha ocurrido, en asuntos distintos, en Alemania y en
Espafia.

Es por ello que, como criterio metodolégico, y siguiendo el orden
que se acaba de apuntar, se procede aqui al analisis, de forma co-
mun y paralela, de estas dos situaciones objeto de sendas resolu-
ciones en el &mbito del enfrentamiento legislativo y jurispruden-
cial de la peligrosidad postdelictiva y su afectacién a un principio
fundamental como el sefialado de irretroactividad de la ley penal
desfavorable al sujeto afectado. La experiencia que nos muestran
estos dos casos refleja que el poder publico (legislativo o judicial)
contemplé como peligrosa la irretroactividad desfavorable al in-
terno, y como conveniente el establecimiento de la retroactividad
mas gravosa al reo peligroso o socialmente indeseable. Peligrosa
irretroactividad (la mas gravosa) y por ello se aplicé retroactiva-
mente la desfavorable (al afectado considerado peligroso o social-
mente indeseable).
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II. LA PUESTA EN LIBERTAD DEL SUJETO PELIGROSO O SOCIALMENTE
INDESEABLE, Y SU NEGACION

La situacién de partida que dio origen finalmente a la actuacién del
TEDH fue social y juridicamente distinta en Alemania y en Espafia,
aunque la perspectiva politico-criminal era bastante similar.

A. La puesta en libertad del sujeto peligroso y socialmente indeseable en
Alemania. Corresponde con el supuesto de hecho enjuiciado por la
famosa Sentencia del TEDH de 17 de diciembre de 2009*. Para com-
prender exactamente el alcance del problema, es necesario realizar
una muy breve explicacién de la evolucién juridica y significado de
la medida de custodia de seguridad en este pais, y su afectacion a
quien, considerado peligroso, debia ser puesto en libertad.

En Alemania existe una medida de seguridad privativa de libertad
prevista para sujetos imputables que reflejan peligrosidad tras el
cumplimiento dela condena. Se denomina custodia de seguridad (Si-
cherungsverwahrung). Esta institucion fue introducida con la reforma
de 24 de noviembre de 1933 (durante el régimen nacionalsocialista)®.

* Tras la publicacién de la mentada resolucién, en Alemania, surgieron algunos
comentarios relevantes. Asi, GRABENWARTER, Christoph. Wirkungen eines
Urteils des Europaischen Gerichtshofs fur Menschenrechte: am Beispiel des Falls
M. gegen Deutschland. En: Juristen Zeitung (2010), p. 857 y ss.; KINZIG, Jorg.
Das Recht der Sicherungsverwahrung nach dem Urteil des EGMR in Sachen
M. gegen Deutschland. En: Neue Zeitschrift fur Strafrecht (2010), p. 233 y ss.;
LAUE, Christian.Die Sicherungsverwahrung auf dem europaischen Prufstand:
zugleich eine Anmerkung zu EGMR, M. vs. Deutschland v.17.12.2009-
19359/04. En: Juristische Rundschau (2010), p. 198 y ss.; RADTKE, Henning.
Konventionswidrigkeit des Vollzugs erstmaliger Sicherungsverwahrung nach
Ablauf der fritheren Hochstfrist? Innerstaatliche Wirkungen und Folgen des
Urteils des EGMR vom 17.12.2009. En: Neue Zeitschrift fur Strafrecht (2010), p.
537y ss.

> Sobre la evolucién legal de la custodia de seguridad y sus fundamentos his-
tdricos y politico-criminales, véase: ALEX, Michael.Nachtrégliche Sicherungs-
verwahrung: ein rechtsstaatliches und kriminalpolitisches Debakel. Diss,
Bochum, 2010, 180 p.; BALTZER, Ulrich. Die Sicherung des geféhrlichen Ge-
walttaters: Eine Herausforderung an den Gesetzgeber. Wiesbaden: Kriminolo-
gische Zentralstelle, 2005, 311 p.; BARTSCH, Tillmann. Sicherungsverwahrung:
Recht, Vollzug, aktuelle Probleme. Baden-Baden: Nomos, 2010, 404 p.; BOHM,
Maria Laura. Der ‘Gefidhrder’ und das ‘Gefdhrdungsrecht’: eine rechtssoziol-
ogische Analyse am Beispiel der Urteile des Bundesverfassungsgerichts {iber
die nachtrégliche Sicherungsverwahrung und die akustische Wohnraumdiber-
wachung. Gottingen: Universitatsverlag Gottingen, 2011; KINZIG, Jorg. Die
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No es éste el lugar adecuado para explicar detenidamente todos los
requisitos de la medida y su evolucién a lo largo del tiempo, dado
que esta tarea ya fue objeto de un trabajo anterior®. Ahora tan solo
interesa destacar resumidamente algunas de sus reformas para si-
tuar el concreto caso objeto de enjuiciamiento ante el TEDH.

Tal y como se acaba de sefialar, la custodia de seguridad constituye
una medida de auténtica privacién de libertad que, con el interna-
miento, pretende proteger a la sociedad frente a futuros delitos y
rehabilitar al sujeto. Desde su introduccién en los afios treinta, hasta
1998 no fue reformada (salvo en la antigua Reptiblica Democrética
de Alemania, donde se derogé en 1952). En este periodo, sin embar-
go, apenas se aplicé por su origen poco conciliable con las garantias
democraticas. Se exigia para la imposicién de la medida un pronés-
tico de peligrosidad revelado en el hecho, su constatacion tras el
cumplimiento de la condena y ciertos requisitos formales (tendencia
al delito, condenas anteriores). Hasta el afio 1998, la medida de in-
ternamiento no podia exceder de 10 afios.

En este afio, sin embargo, se aprobé la Ley contra los delitos sexua-
les y otros crimenes peligrosos’. Y, con ella, se agravé la custodia de
seguridad, entre otras razones, porque, como se acaba de sefialar, se
eliming, bajo ciertas circunstancias, el limite de internamiento de diez
afios que quedo a partir de entonces indeterminado. Tuvieron lugar
sucesivas reformas que agravaban cada vez mads intensamente los
efectos de la medida o facilitaban su aplicacién a un ndmero mas ele-
vado de casos. Pero ahora no quiero extenderme mas en este punto.

En la mentada STEDH de 17 de diciembre de 2009 se trataba de
determinar la conformidad con los arts. 5.1 y 7.1 del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos® de la aplicacién de la reforma alemana

Legalbewidhrung gefahrlicher Riickfalltate. Zugleich ein Beitrag zur Entwick-
lung des Rechts der Sicherungsverwahrung. (2. Aufl.). Berlin: Duncker & Hum-
blot, 2010, 364 p.; MILDE, Oliver. Entwicklung der Normen zur Anordnung
der Sicherungsverwahrung in den Jahren von 1998 bis 2004. Hamburg: Ver-
lag Kovac, 2006, 389 p.; MUSHOFF, Tobias. Strafe, Mafiregel, Sicherungsver-
wahrung: Eine kritische Untersuchung {iber das Verhilinis von Schuld und
Pravention. Frankfurt a. M.: Peter Lang, 2008, 690 p.

¢ En este sentido, BORJA JIMENEZ. Custodia de seguridad, Op. Cit. nota 1.

7 Gesetz zur Bekampfung von Sexualdelikten und anderen gefihrlichen Straftaten, de
26 de enero de 1998.

8 Articulo 5. Derecho a la libertad y a la seguridad. 1. Toda persona tiene
derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad,
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de la custodia de seguridad de 1998, que elimin el plazo limite de
esta medida, establecido hasta entonces en diez afios (sustituyéndo-
lo por otro de caracter indefinido).

En este caso, expuesto muy resumidamente, el demandante, que
contaba con una muy amplia carrera delictiva, fue condenado en
el afio 1986 a una pena de prisién de cinco afios, con la previsién
de que tras el cumplimiento de la condena se le impondria una
custodia de seguridad (que en aquel tiempo, estaba limitada a un
maximo de diez afios)’. Llegado el afio 2001, el custodiado solicitd
su puesta en libertad, pero se le aplic6 retroactivamente la reforma
legal de 1998, y como todavia se le consideraba peligroso, continué
privado de libertad, segtin resolucién de los tribunales competentes.
El asunto termind en el Tribunal Constitucional que, en la Sentencia
de 5 de febrero de 2004, mantuvo la constitucionalidad de la refor-
ma legal de 1998 y de las decisiones judiciales que la aplicaban. El
argumento, sobre el que se volvera en apartados posteriores, partia
de la premisa de que la prohibicién de retroactividad de medidas
sancionatorias expresada en el art. 103, parrafo segundo, de la Ley
Fundamental de Bonn (GG en adelante), solo alcanzaba a la pena,
y no a la medida de seguridad. Y como la custodia de seguridad es
una medida, y no una pena, no se violaria este principio constitucio-
nal basico del Derecho Penal.

En realidad, en este supuesto, y en otros muchos mas, se trataba de
impedir que un sujeto muy peligroso abandonara el establecimiento
de internamiento. Su condena habia sido de cinco afios de prisién.
Por ser peligroso, se le habian afiadido diez afios mas de privacién
de libertad como medida de seguridad para evitar que perpetra-
se durante ese periodo ulteriores hechos delictivos. Pero cuando,
conforme a la legislacion vigente en el momento en que cometi6 los
ilicitos y fue enjuiciado, tenia que recobrar la libertad, se le aplica
retroactivamente una reforma penal que establece un encierro in-
determinado (que podria ser, por tanto, indefinido). De hecho, una

salvo en los casos siguientes y con arreglo al procedimiento establecido por la
ley: a) Si ha sido privado de libertad legalmente en virtud de una sentencia
dictada por un tribunal competente;... Articulo 7. No hay pena sin ley. 1. Nadie
podra ser condenado por una accién o una omisiéon que, en el momento en que
haya sido cometida, no constituya una infraccién segtin el derecho nacional o
internacional. Igualmente, no podra ser impuesta una pena mas grave que la
aplicable en el momento en que la infraccién haya sido cometida.

° En este sentido, STEDH de 17 de diciembre de 2009, niims. 12-37.
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condena de 5 afios de prision se convirtié, hasta el momento en que
dicté sentencia el Alto Tribunal europeo, en una privacién de liber-
tad de 23 afios, de los cuales mas del triple (18 afios) correspondian
a la aplicacién de la custodia de seguridad.

La irretroactividad desfavorable se concibié como peligrosa. Y se
contemplé como conveniente la aplicaciéon retroactiva méas gravo-
sa, pues se trataba de un sujeto peligroso, de un sujeto socialmente
indeseable.

B. La puesta en libertad del sujeto socialmente indeseable en Espafia. E1
caso enjuiciado por el TEDH en la Sentencia de 10 de julio de 2012
(asunto Del Rio Prada contra Espafia) también muestra ciertos parale-
lismos con el anterior. Se trataba de una reo de delitos de terrorismo
que tenia un amplisimo historial delictivo (cuyas condenas suma-
ban mas de 3000 afios de prisién). Con arreglo a la normativa que re-
gla cuando los hechos fueron perpetrados (Cédigo Penal de 1973), el
maximo de cumplimiento de la pena de reclusién era 30 afios. Con-
forme a la doctrina jurisprudencial tradicional que constantemente
habia interpretado las reglas de aplicacién de las penas del C. P. de
1973, sobre esos 30 afios en conjunto se determinaban los beneficios
penitenciarios que disminuian la privacién de libertad. Pero cuan-
do un compaiiero de la recurrente afios atras, Henri Parot, otro reo
de terrorismo con una sangrienta carrera criminal a sus espaldas,
tenfa que abandonar la cércel, los tribunales espafioles decidieron
cambiar las reglas de determinacién de la pena de cumplimiento en
su relacién con la aplicacién de beneficios penitenciarios'. La razén
era la misma que en el caso aleméan. Se queria impedir que Parot
y sus compafieros de banda terrorista y otros criminales indesea-
bles abandonaran “tan pronto” la prisién''. Y es entonces cuando se

" La denominada “Doctrina Parot” se establecié en la Sentencia del Tribunal
Supremo ndm. 197/2006, de 28 de febrero.

' Son muchos los trabajos que se han publicado en relacién con esta “Doctri-
na Parot”. Citaré algunos representativos: ORTS BERENGUER, Enrique. Co-
mentarios a la Sentencia de la Sala Segunda de lo penal del Tribunal Supremo
197/2006, de 28 de febrero (caso Parot). En: ReCrim (2009), p. 27 y ss.; SAN-
JUAN GARCIA, Pablo. La redencién de penas en la acumulacién de condenas:
La “Doctrina Parot”. En: Lex nova: La Revista, nium. 54 (2008); DOLZ LAGO,
Manuel. Doctrina Parot aplicada al doble cémputo de la prisiéon provisional en
la acumulacién de condenas. En: Diario La Ley, niim. 7679 (2011); MANZANA-
RES SAMANIEGO, José Luis. Reflexiones sobre el «caso Troitifio», la «Doctrina
Parot» y los vaivenes jurisprudenciales en materia de terrorismo. En: La Ley,
nuim. 7654 (2011); MELGAR, Julidn. La vigencia de la «Doctrina Parot», entrela-
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busca una excusa para ello. Y se encuentra en una nueva forma de
computar la pena de cumplimiento que toma en consideracién los
paliativos punitivos en cada una de las condenas particulares y no
en el conjunto de los 30 afios'.

La demandante ingres6 en prisién en febrero de 1989, por delitos
relacionados con actividades terroristas, cuyas penas, como se ha
dicho, superaban los 3000 afios de prisién. Esta condena no fue obje-
to de discusién ante el TEDH por la recurrente, ni tampoco se atacé
su legalidad. La Audiencia Nacional determiné el 30 de noviembre
de 2000, merced a la conexién juridica entre los distintos procesos y
delitos, y el correspondiente concurso real de infracciones, el méaxi-

zada con el caso «Troitifio»: algunos aspectos de actualidad en el cumplimiento
sucesivo de las penas. En: Diario La Ley, ntim. 7635 (2011); DE MENDIZABAL
ALLENDE, Rafael. El «caso Troitifio» y la «Doctrina Parot». En: Actualidad Ad-
ministrativa, nim. 14 (2011), p. 1, LLOBET ANGLI, Mariona. Caso Parot. En:
SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo (Coord.): Casos que hicieron doctrina en
el Derecho Penal. Madrid: La Ley, 2011, p. 895 y ss.; CALDERON MALDO-
NADO, Francisco Antonio. Cumplimiento de las penas: andlisis de la Doctrina
Parot y del denominado doble cémputo de la prisién provisional. En: Diario La
Ley, ndm. 7671 (2011).

2 Veamos un sencillo ejemplo de la transformacién en la cuantia del cumpli-
miento de la condena que supone la Doctrina Parot. Imaginemos que un sujeto
es condenado en 1985 (bajo la vigencia del Cédigo Penal de 1973) por tres delitos
alas penas de 18, 12 y 6 afios de prisién. Durante 20 afios cumple condena, y en
todo ese tiempo trabaja en el centro penitenciario. El art. 100 del C. P. de 1973
establecia que cada dos dias trabajados se redimia uno de privacién de libertad.
Se observaran los siguientes resultados del cambio jurisprudencial.

1. Doctrina tradicional (con anterioridad a la STS 197/2006, resolucién que
establece la denominada Doctrina Parot). Maximo de cumplimiento 30 afios.
Sobre esta pena se aplican los beneficios penitenciarios. 20 afos cumpliendo
y trabajando, redimen 10 afios. Es decir, 20 afios cumplidos y 10 redimidos, 30
anos. El sujeto quedaria en libertad tras 20 afios de ingreso en la carcel.

2. Doctrina Parot (tras la STS 197/2006). De esos 20 afios de cumplimiento
tomamos 12 y extinguimos la primera condena (12+6)=18. Tomamos los 8 afios
restantes y extinguimos la segunda condena (8+4)=12. Pero como ya no quedan
mas afios para redimir pena, la tercera, de 6 afios, tendria que ser cumplida bajo
las mismas reglas. Para extinguirla necesitaria de otros 4 afios mas de trabajo en
prisién (4+2=6).

De tal manera que, con la Doctrina Parot, el sujeto tendria que cumplir 24 afios y
no 20 para extinguir todas las penas. Y si la suma total, en vez de 36 anos, fuera
mayor (a partir de 45 afios), el reo deberfa cumplir inexorablemente 30 afios,
siendo totalmente irrelevante la redencién de pena por trabajo realizado en el
centro penitenciario.
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mo de cumplimiento de 30 afios (limite que venia impuesto por el
art. 70. 2 del C. P. de 1973 y que no ha sido discutido por nadie).
Sobre esos 30 afios se aplicaron los beneficios penitenciarios, tal y
como era interpretado habitualmente, y consagrado por la STS ntiim.
529/1994, de 8 de marzo'®. Dicha Audiencia Nacional, en resolucion
de 15 de febrero de 2001, fija el 27 de junio de 2017 como plazo abso-
luto de extincién de condena.

Conforme con esta jurisprudencia tradicional, el 24 de abril de 2008
el centro penitenciario establecid, como fecha de finalizacién del
cumplimiento de la condena, el 2 de julio de 2008, merced a la apli-
cacién de beneficios penitenciarios por trabajos realizados por la reo
en prisién. Sin embargo, el 19 de mayo de 2008, la Audiencia Na-
cional solicit6 a la autoridad penitenciaria que realizase un nuevo
calculo, por entender que tras la STS 197/2006 los criterios de liqui-
dacién de la condena eran otros. La misma Audiencia fijé, conforme
a esta Doctrina Parot, el 27 de junio de 2017 como nueva fecha del
cumplimiento definitivo de la pena de prisién impuesta a Del Rio
Prada (es decir, el limite absoluto inicialmente establecido para la
liquidacién de la condena)™.

El recurso que interpuso ante la Audiencia Nacional y el amparo
que solicit6 ante el Tribunal Constitucional fueron desestimados.

Conforme a la doctrina jurisprudencial que regia en el momento en
que Del Rio fue enjuiciada, tendria que haber abandonado la prisién
a principios de julio de 2008. Con posterioridad a su condena, cuan-
do tiene que ser puesta en libertad, se le aplica retroactivamente una
jurisprudencia que cambia los criterios de determinacién de la pena
de cumplimiento, y alarga su condena casi 9 afios mas. Esta nueva
doctrina se crea para impedir que sujetos peligrosos, o, al menos,
indeseables socialmente, recobren la libertad. De nuevo, como en el
caso alemdn, la irretroactividad de la aplicacién de la pena desfavo-
rable es concebida como peligrosa. Por el contrario, se aplica desfa-
vorablemente (prolongando en 9 afios la privacién de libertad) una
nueva interpretacién en la determinacion de la sancién a efectos de
su efectivo cumplimiento. Al considerado como sujeto socialmente
indeseable, se le aplica retroactivamente la ley penal més lesiva a
sus derechos, pues se pretende que no recupere todavia su vida so-
cial en libertad.

13 STEDH de 10 de julio de 2012, ntims. 25 y ss.
4 STEDH de 10 de julio de 2012, ntims. 9 y ss.
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C. La respuesta de los tribunales constitucionales. Con bastante frecuen-
cia, los tribunales ordinarios se oponen a medidas politico-crimina-
les del poder ejecutivo o legislativo que, con el fin de enfrentarse a
sujetos peligrosos o socialmente indeseables, superan los limites del
Derecho Penal democratico. Y si esos tribunales se dejaban llevar
por esa nueva tendencia a combatir la inseguridad ciudadana, el
Tribunal Constitucional ha actuado como dique de contencién en la
tutela del Estado de Derecho. Pero en estos dos casos, que ahora se
examinan paralelamente, llama la atencién que ni uno ni otro pusie-
sen limite a la fragante violacién de una garantia penal como es el
principio de legalidad en su version de prohibicién de la retroactivi-
dad de la ley desfavorable.

En el caso aleman, los tribunales ordinarios se limitaron a seguir las
pautas de la reforma de 1998. Y cuando M. solicité su liberaciéon —que
concluia tras 15 afios de privacion de libertad conforme a las reglas
vigentes cuando fue enjuiciado-, se le deneg6 aplicindose la nueva
ley sin cuestionamiento ninguno®. Cierto es que los informes de los
especialistas conclufan que M. seguia siendo una persona peligrosa,
y que, ademaés de la reforma de 1998, el § 2. 6 del StGB (Cédigo Penal
alemén) amparaba la retroactividad de las medidas de seguridad en
este pais'®. Pero también es verdad que los 6rganos jurisdiccionales
no se plantearon en ningtin momento que estos preceptos y su aplica-
cién podrian violar derechos constitucionales del interno.

En Espafia ya se ha visto que fue la misma Audiencia Nacional
quien conminé a la autoridad penitenciaria para que aplicase la
nueva doctrina jurisprudencial de determinacién del cumplimiento
de la condena en la consideracién de los beneficios penitenciarios®.

15 El Tribunal Regional de Marburg resolvié el diez de abril de 2001, aplicando la
nueva legislacién, que el demandante debia continuar en custodia de seguridad.
El Tribunal de Apelaciéon de Frankfurt am Main rechazé el correspondiente
recurso, corroborando la resolucion del anterior, en decisién de 26 de octubre
de 2001. Al respecto, STEDH de 17 de diciembre de 2009 (asunto M. contra
Alemania), nims. 17 y ss.

6§ 2. Validez temporal... 6) En las medidas de correccién y prevencion, si
legalmente no se establece otra cosa, regird la ley vigente al tiempo de la
resolucién.

17 Por Auto de 10 de julio de 2008, la Audiencia Nacional rechaza el recurso de
stplica de la demandante frente a su decisién del 23 de junio de 2008 que habia
fijado, siguiendo la Doctrina Parot de la STS 197/2006, el 27 de junio de 2017
como fecha de cumplimiento definitivo de la condena. STEDH de 10 de julio
de 2012, ntims. 16 y 17. Con posterioridad, este tribunal confirmé de nuevo su

24 Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, junio de 2013



En realidad, la posicion de este 6rgano judicial era coherente con la
que habia mantenido cuando se le solicit6 la acumulacién de con-
denas del interno Henri Parot, que la dividié en dos periodos, su-
perando considerablemente los 30 afios de cumplimiento efectivo e
impidiendo la puesta en libertad del reo®.

Lo comtin de estos dos casos, como ya se ha apuntado, es que am-
bos sujetos, con una larga carrera delictiva, tenian que abandonar
la prisién (conforme a la legalidad cuando fueron enjuiciados), y
retroactivamente, por reforma legal en un caso, por modificacién de
doctrina judicial en otro, se prolongé su privacién de libertad. En
las correspondientes decisiones judiciales que impedian esa puesta
en libertad y que prolongaban el internamiento, se aplicaba retroac-
tivamente, en perjuicio del custodiado y de la reo, respectivamente,
una reforma legislativa y un cambio jurisprudencial interpretativo
de la norma penal. Esa aplicacién retroactiva directa o indirecta
de la norma penal desfavorable al reo suponian al menos, en M.,
8 afios, y en Del Rio, 9 afios de encierro afiadido en relacién con lo
que corresponderia de acuerdo con su situacién legal inicial. Cla-
ro estd que esa fragante violacion del principio de irretroactividad
desfavorable al reo deberia apoyarse en un poderoso argumento ju-
ridico que formalmente la neutralizase. En el caso aleman, dicho ar-
gumento juridico se sustentaba en el hecho de que la prolongacién
del internamiento no constituia una mayor pena, sino una nueva
forma de cumplimiento de una medida de seguridad (la custodia de
seguridad) que en el StGB no goza, como se ha visto, de la garantia
de la irretroactividad desfavorable al afectado. En el caso espafiol se
abogo6 en la consideracién de que no habia modificacién alguna de
la normativa penal, sino tan solo de su interpretacion jurispruden-
cial, la cual queda exenta de la mentada prohibicién. Si el Tribunal
Constitucional aleman (BVerfG) y el Tribunal Constitucional espa-
fiol (TC) hubieran actuado realmente como el Defensor de la Cons-
titucién, habrian levantado el velo formal que cubria la violacién

posicion a través del Auto de la Seccién Primera de la Sala de lo Penal de 13 de
octubre de 2009, dictado en la ejecutoria niim. 36-1985, por el que se desestima el
recurso de stiplica interpuesto contra la providencia de 30 de julio de 2009, por
la que se acuerda fijar como fecha de licenciamiento definitivo de la recurrente el
dia 27 de junio de 2017. En este sentido, Antecedentes del Auto del TC 94/2012,
de 21 de mayo.

8 Auto de la Audiencia Nacional de 26 de abril de 2005, cuya casacién dio
lugar precisamente al nacimiento de la Doctrina Parot en la mencionada STS
197/2006, de 28 de febrero.
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del derecho fundamental, y habrian continuado con la funcién de
tutela del Estado de Derecho. No fue asi. Se formulase expresamen-
te (BVerfG) o en silencio (TC), se le dio mds relevancia a la protec-
cién de la sociedad ante la excarcelacién de un sujeto peligroso, o al
derecho de las victimas a un castigo mas severo del autor, que a la
garantia penal individual.

1. La respuesta del Tribunal Constitucional alemdn. Ciertos problemas
de constitucionalidad que planteaba la medida de custodia de se-
guridad fueron abordados por el Tribunal Constitucional alemén
en las Sentencias de 5 de febrero de 2004 y 10 de febrero de 2004*.
Ahora solo me referiré a la primera de ellas, que fue objeto de ulte-
rior enjuiciamiento en la citada STEDH de 17 de diciembre de 2009
(asunto M. contra Alemania).

El 28 de noviembre de 2001, la representacién de M. interpuso recur-
so ante el BverfG contra las resoluciones que determinaron la conti-
nuidad de su internamiento tras la expiracién del plazo de 5 afios
de condena y 10 de custodia de seguridad®. El BverfG examind, por
tanto, la constitucionalidad de la reforma de la institucién operada
en 1998, que eliminé el limite temporal de diez afios en la primera
imposicion de la custodia de seguridad, pudiendo ser ésta indefinida,
y aplicindose, ademads, retroactivamente a sujetos que la cumplian
conforme a la normativa anterior (lo que ocurria en el caso de M.).
Aqui, como se ha sefialado, se planteaba la inconstitucionalidad de la
regulacion por atentar al principio de irretroactividad desfavorable al
reo (en este caso, custodiado) que expresamente viene recogido en el
apartado segundo del art. 103 de la Ley Fundamental (GG).

El BVerfG estimo la constitucionalidad de esta regulacion, atendien-
do, fundamentalmente, al argumento de que el principio de irre-
troactividad de las sanciones desfavorables al reo afectaba solo a la
pena y no a la medida de seguridad. No es mi intencién entrar aqui
en esta argumentacion, sobre la que volveré al analizar la Sentencia
del TEDH (que la combati6). Ahora me interesa destacar otro aspec-
to en el que dicha resolucién también apoy¢ su tesis para fundamen-
tar la legitimidad de la retroactividad de la custodia de seguridad

19 BVerfG Sentencia de 5 de febrero de 2004 (2 BvR 2029/01), citada por la doctrina
como BVerfGE 109, 133.

2 BVerfG Sentencia de 10 de febrero de 2004 (2 BvR 834, 1588/02), citada por la
doctrina como BVerfGE 109, 190.

21 STEDH de 17 de diciembre de 2009, nims. 26 y ss.
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indefinida (sin limite de plazo). Y a pesar de que el cumplimiento
de esta medida de seguridad se realiza en el mismo establecimiento
que las penas de prision, y de que el ambito de derechos del afecta-
do es idéntico (fundamentalmente, la privacién de libertad), el Alto
Tribunal no aplica la garantfa constitucional de la irretroactividad
de la ley desfavorable por un mero “etiquetamiento”. Si el legisla-
dor califica la sancién como medida de seguridad, no gozara de los
limites que se le atribuyen a la pena. Y ello acudiendo al argumento
de que los derechos individuales ceden ante el deber de protecciéon
de la comunidad frente a los sujetos altamente peligrosos que pre-
viamente han cumplido su condena*.

De lo expuesto en la resolucién resefiada (y lo mismo se podria decir
de esta otra de 10 de febrero de 2004, que no es objeto de estudio en
la presente contribucién) hay que sefialar que, en efecto, el Tribu-
nal Constitucional aleméan super6 las funciones que normalmente
competen a un érgano de estas caracteristicas, para situarse en una
posicién ideolégica cercana a los objetivos que persigue el Estado
en la lucha contra la peligrosidad de los ciudadanos (que ya la han
manifestado en hechos delictivos enjuiciados).

2 El mismo BVerfG entr6 en contradiccion en las dos resoluciones sefialadas al
principio de este subapartado. Pues en la primera (5 de febrero de 2004) afirmaba que
el principio de irretroactividad de la ley penal desfavorable al reo no era aplicable
a la custodia de seguridad por carecer ésta de naturaleza punitiva. Y en la segunda
(10 de febrero de 2004), en cambio, declard inconstitucional dos leyes de dos Estados
federados que regularon la custodia de seguridad a posteriori por entender que dichas
leyes tenian naturaleza penal y esa competencia es exclusiva del Estado central. En
este sentido, la critica de BOHM, Maria Laura. El ente insecuritas y la inseguridad del
Derecho Penal. Reflexiones a partir del caso aleman. En: Revista de Derecho Penal y
Criminologia, nim. 3 (abril, 2012), p. 156 y ss., 161, nota 23.

# Una de las autoras que mejor ha estudiado la perspectiva ideoldgica de esta
primera etapa del BVerfG lo ha explicado con un gran acierto: “La prevencién
difusa y la intervencién tajante son las funcionalidades del ‘Derecho del riesgo’
que ponen en contacto la cadena de significaciones de las técnicas de peligro
(‘prevencién’, ‘factores de riesgo’, etc.) y la légica del combate (‘defensa’,
‘neutralizacién’). De este modo, se adoptan en el discurso del Derecho Penal
(términos como...) ‘protecciéon’ y ‘defensa’ frente a ‘peligros/riesgos’. Esta
situacién vamds alld en la articulacién delas actuales funciones. Las funciones del
Tribunal Constitucional también parecen haber sido articuladas. Mientras que
el Tribunal Constitucional velaba en el &mbito juridico-penal por la observancia
de las garantias y principios constitucionales y penales, aqui el Tribunal vela por
el respeto y cumplimiento de ese cometido (juridico-)estatal del Derecho Penal,
esto es, por la ‘proteccién’ y ‘defensa’ de la poblacién. Proteger a la poblacién
es equivalente con satisfacer funciones juridico-estatales. Los principios del
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En esta decisién del BVerfG, en efecto, latian los mismos temores que
en la regulacién de la custodia de seguridad. Se trataba de impedir
que determinados sujetos, calificados como altamente peligrosos,
fueran liberados tras el cumplimiento de la condena y de la medida
de seguridad de diez afios. Se temia la reaccion de los medios de co-
municacién ante la alarma social que podria derivar de esa puesta en
libertad. De nuevo aparece el valor simbdlico de decisiones del De-
fensor de la Constitucion. Son decisiones con un contenido politico-
criminal, que persiguen lograr un aparente “efectivismo” en la lucha
contra la criminalidad de los sujetos mas peligrosos, separandose de
su auténtica tarea: la defensa de las garantias y principios constitu-
cionales de todos los ciudadanos, incluidos los més peligrosos. Pero
el tiempo demostraria que dicho “efectivismo”, como todo “efectivis-
mo” en la época de la globalizacién, es mas aparente que real®.

2. La respuesta del Tribunal Constitucional espariol. Tras agotar la via
judicial, Del Rio Prada recurrié en amparo al TC. Este Alto Tribunal
denegd, en el correspondiente recurso de amparo, la suspension de
la privacién de libertad por Auto 94/2012, de 21 de mayo de 2012.
La recurrente presenté demanda frente al TEDH, y, posteriormente,
dado que la resolucién del Tribunal Europeo le era favorable (en pri-
mera instancia), desisti6 a dicho recurso de amparo, desistimiento
que fue aceptado por Auto 164/2012, de 17 de septiembre de 2012.
Previamente, el TC habia denegado el amparo constitucional a va-
rias decenas de internos que recurrieron las resoluciones de los tri-
bunales que aplicaban la Doctrina Parot (salvo casos excepcionales
en los que la Audiencia Nacional habia roto la propia firmeza de sus
resoluciones). Las razones de la denegacién se encuentran en esa
serie de resoluciones, y que, muy resumidamente, paso a exponer®.

Estado de Derecho ya no se expresan como tutela de los derechos individuales
de un “delincuente’, sino como tutela de la poblacién ante “peligros/riesgos’. El
Derecho Penal pasa a ser ‘Derecho del riesgo’ y el delincuente, a ‘peligroso’”.
BOHM, Der ,Gefihrder’ und das ,Gefahrdungsrecht’, Op. cit., p. 149.

* El BVerfG llega a expresar afirmaciones del siguiente calado: “...1a necesidad
de seguridad de la comunidad (seria prioritaria) frente al derecho fundamental a
la libertad del demandante, y consecuentemente, niega su pretensioén de puesta
en libertad” (Auto del Tribunal Constitucional alemén de 22 de diciembre de
2009). Al respecto, BOHM, Der ,Gefihrder’ und das ,Gefahrdungsrecht’, Op.
cit., p. 103.

» Dado que esta jurisprudencia constitucional fue combatida dos meses después
por la sentencia del TEDH de 10 de julio de 2012, apenas existen trabajos que
se centren en ella. Entre los més recientes, y con referencias muy generales,
ARRATIBEL PASTOR, Izaskun. La redencién de penas y la Doctrina Parot llegan
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No quiero entrar en todos los argumentos empleados por el TC, no
es éste el objeto del presente trabajo. Me voy a centrar en lo que el
TC no consider6 y que, sin embargo, fue relevante para el TEDH?.

Elart.25.1dela CErecoge el principio de legalidad delos delitos y de
las penas (también de las infracciones y sanciones administrativas)®.
Este principio no se habria violado, segtin estima el TC, porque a los
internos que recurrieron por la aplicacién retroactiva de la Doctrina
Parot no se les impuso una pena mayor que la contemplada por la
Ley a los delitos perpetrados. Distingue el TC, citando doctrina del
TEDH, entre cuestiones relativas a la propia pena, y cuestiones rela-
tivas a la ejecucion de la pena. Ahi reside el problema fundamental
en este caso. Segun el TC, pues, el principio de legalidad implica
que al sujeto no se le imponga una pena mayor que la establecida
por la Ley a los hechos que perpetré. Esta pena se considera, en el
caso de concurso real de delitos conforme a la legislacién vigente en
el tiempo en que ocurrieron los hechos (C. P. de 1973), de 30 afios. Y
la doctrina de la famosa STS 197 /2006, aunque supone un aumento
de la pena a cumplir frente a los criterios tradicionales jurispruden-
ciales de aplicaciéon de beneficios penitenciarios, nunca supera este
limite. Dado que la nueva interpretacion no alcanzaria a la pena en
si misma considerada, sino a su ejecucion, se destierra, por tanto, la
subsuncién de los supuestos objeto de los recursos en el &mbito del
principio de legalidad del art. 25.1 de la CE*.

al TC. En: Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 3, 2012, p. 99-101; TAJADURA
TEJADA, Javier. La Doctrina Parot. En: Claves de Razén Préictica, nim. 222,
2012, p. 98-109; MARTIN PALLIN ,José Antonio. La Doctrina Parot severamente
rechazada. En: Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 848, 2012, p. 3; BENITEZ
DE LUGO GUILLEN, José Mariano. El Tribunal de Estrasburgo y la “Doctrina
Parot”, En: El siglo de Europa, ndm. 983, 2012, p. 24; MUNOZ CLARES, José.
Sobre la llamada “Doctrina Parot”. En: Revista General de Derecho Penal, nim.
18,2012, p. 1-18; LANDA GOROSTIZA, Op. cit.

% La STC 40/2012, de 29 de marzo, contiene la argumentacién més relevante
que constituye el nticleo duro de la posicion del Alto Tribunal, asi como el voto
particular que manifiesta una opinién disidente de la mayoria. Caben destacar,
ademds, entre otras, las SSTC 113 y 114/2012, de 24 de mayo; 108/2012, de 21 de
mayo; 14, 41, 57, 62, 67, 68 y 69/2012, de 29 de marzo.

7 Art. 25. 1 de la CE: “Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones
u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o
infraccién administrativa, segtin la legislacién vigente en aquel momento”.
#5TC40/2012, de 29 de marzo (FJ 6), ala que se hard referencia en representacion
de todas aquellas resoluciones que admitieron la constitucionalidad de la
denominada Doctrina Parot. “6. En primer lugar, ha de tenerse en cuenta que
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También, parece deducirse de la argumentacién del TC que no
habria prohibicién de retroactividad de esta jurisprudencia desfa-
vorable (exigencia derivada del principio de legalidad) dado que
dicha garantia afecta a la pena en si misma considerada y no a su
ejecucion. La consideracion de beneficios penitenciarios, en defini-
tiva, que podria suponer (y suponia en la mayoria de los casos) una
reduccién de la condena de hasta un tercio, no afectaria a la propia
pena sino a su aplicacién concreta. Ademas, el cambio operado en
el computo de dichos beneficios penitenciarios se realizarfa no tan-
to desde el ambito de la ley, sino de la jurisprudencia. Y el mismo
TC expresa que los cambios de criterio jurisprudencial no han de
tratarse en el marco del principio de legalidad (art. 25.1 de la CE),
sino desde otras perspectivas, como es el derecho de igualdad (art.
14 de la CE), cuya violacién, en este ultimo supuesto, también es
rechazada (con la asombrosa afirmacién de que la resolucién que
sustenta este cambio de jurisprudencia, la STS 197/2006, no habia
sido combatida, lo cual era imposible en la mayoria de los casos).

Rechazada la violacién del principio de legalidad penal y su mani-
festacion como prohibicién de retroactividad de sanciones desfavo-
rables, el menoscabo del derecho a la libertad se examina desde la
perspectiva de su infraccién a través de resoluciones jurisdiccionales.
De esta forma se intenta examinar la conculcacién del derecho a la
libertad en relacién con el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE). Y de nuevo la respuesta es negativa, recurriendo otra vez a esa
trampa de que no se impugna la STS de 28 de febrero de 2006, sino
las resoluciones de la Audiencia Nacional que aplicaron su doctrina,
que desde el punto de vista formal son inatacables. De este modo, el
TC evita entrar en el fondo material del asunto y se desvia por una se-
rie de consideraciones formalistas. Esto es, no responde a la cuestién
de si un cambio jurisprudencial que rompe con una interpretacién

no nos encontramos en el &mbito propio del derecho fundamental consagrado
en art. 25.1 CE, que es el de la interpretacion y aplicacién de los tipos penales, la
subsuncién de los hechos probados en los mismos y la imposicién de la pena en
ellos prevista (por todas, SSTC 137/1997, de 21 de julio, FJ 7; 13/2003, de 28 de
enero, FJ 3;229/2003, de 18 de diciembre, FJ 16; 163/2004, de 4 de octubre, F] 7;
145/2005, de 6 de junio, FJ 4; y 76/2007, de 16 de abril, FJ 4, entre otras muchas),
sino en el de la ejecucién de una pena privativa de libertad, cuestionandose el
computo de la redencién de penas por el trabajo, sin que de la interpretacién
sometida a nuestro enjuiciamiento se derive ni el cumplimiento de una pena
mayor que la prevista en los tipos penales aplicados, ni la superacién del
méximo de cumplimiento legalmente previsto”.
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(s6lidamente asentada, sin quiebra alguna, y establecida por ese mis-
mo tribunal) en la forma de determinacién del computo de beneficios
penitenciarios por trabajos realizados, y que implica siempre mayor
privacién de libertad que la prevista cuando el sujeto fue enjuiciado
y condenado, viola un derecho fundamental consagrado en la Cons-
tituciéon. A esta cuestion afadirfa algo mas. Y es que dicho cambio
jurisprudencial se origina y se elabora para que determinado sujeto,
o determinados sujetos, considerados socialmente indeseables o in-
cluso peligrosos (terroristas sanguinarios), no abandonen la prision.

Ciertamente, lo que no explica el Alto Tribunal es que la nueva doc-
trina asentada por la STS 197 /2006 supone, para una mayoria de los
afectados, una privacién de libertad muy superior a la que era pre-
vista cuando realizaron los hechos punibles y fueron enjuiciados.
En lo que si tiene toda la razén el TC es que no hay una aplicacién
retroactiva del art. 78 del C. P. de 1995, aunque se consideraron la
filosofia y la politica criminal que latia en él.

También asiste la razén al Defensor de la Constitucién cuando sefia-
la que no es su funcién revisar la interpretacion de los textos legales
que realizan los tribunales ordinarios®. En este caso no es necesa-
rio hacerlo. Es posible que la interpretacién del TS en la Sentencia
197/2006 sea mas acorde con el tenor literal del precepto y con la
sistematica de otras disposiciones de cumplimiento de condenas
que la que él mismo plasmé y mantuvo sin fisura alguna con an-
terioridad a la Doctrina Parot. Lo que no parece admisible es que
ambas interpretaciones sean posibles a la luz de la CE*, pues entre
ellas hay una diferencia de muchos afios de privacién real de liber-
tad. Y sin recurrir a argumentos técnico-juridicos a favor de una u

¥ “Llegados a este punto, hemos de recordar que no es funcién de este Tribunal
la interpretacion de la legalidad ordinaria y, en lo que aqui interesa, que no
nos corresponde pronunciarnos directamente sobre cémo interpretar y aplicar
al caso el art. 70 en relacién con el art. 100 CP 1973, y sobre cudl ha de ser el
limite de cumplimiento y el modo de computar las redenciones, pues se trata
de decisiones de ejecucion de lo juzgado que, de acuerdo con el art. 117 CE
corresponden en exclusiva a los 6rganos judiciales (STC 147/1988, de 14 de
julio, FJ 2; en el mismo sentido, 237/1998, de 14 de diciembre, FJ 3; 31/1999, de
8 de marzo, FJ 3)”. Cf. STC 40/2012, de 29 de marzo (F] 7).

% Asi se expresa el voto particular de la magistrada Adela ASUA BATARRITA:
“Ciertamente, un precepto penal cuyo tenor literal permitiera acoger dos
interpretaciones tan dispares en cuanto a sus efectos penolégicos no reunirfa
las condiciones requeridas de calidad normativa, que derivan de la garantia
constitucional de la legalidad penal”. STC 40/2012, Voto Particular, ntiim. 3 i fine.
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otra (que los hay, y de gran envergadura), habria que preguntarse
(lo que no hace el TC) cual de las dos interpretaciones es constante y
reiterada, crea seguridad juridica, es accesible y previsible. Y habria
que tener presente, ademads, si se trata de una interpretacién que
mejora la practica de la Ley penal, sin violar derechos fundamen-
tales. Y la respuesta es clara. Esta nueva jurisprudencia rompe con
toda una forma de determinacién del cémputo de la pena a cumplir
que estaba asentada durante décadas en los tribunales y guiada por
el espiritu y la filosofia del Cédigo Penal de 1973. Cuando los lti-
mos reos que todavia se someten al viejo y agotado texto punitivo
tienen que recuperar la libertad, se realiza una nueva interpretacién
de una ley penal a la que practicamente ya no le queda vigencia. Lo
cual supone que, de la noche a la mafiana, la mayoria de los afecta-
dos sufren un aumento de prisién de un tercio. Y todo este cambio,
por claras razones politico-criminales que no se quieren expresar ni
por el TS ni por el TC. Dichas razones radican en que, como he sefia-
lado, no se podia permitir que Henri Parot y otros reos de su misma
clase abandonaran los centros penitenciarios. La resolucion que sus-
tentaba la Doctrina Parot y otras que le siguieron no deberian haber
tenido cabida en un Estado de Derecho.

Y, en efecto, se violaba el principio de legalidad desde una perspec-
tiva material®, no formal. Porque al tiempo de perpetrar los hechos,

3 En este sentido, las acertadas palabras de CUERDA ARNAU: “Por consiguien-
te, el problema es un problema de legalidad, relativo, en suma, a si la interpre-
tacién realizada por el TS respeta o no ese canon constitucional, que apela a la
certeza, la claridad y la previsibilidad. Sentado lo anterior, lo que sigue es rea-
firmar la funcién que tiene asignada la jurisdiccion constitucional. Nadie duda
de que la interpretacién de la legalidad ordinaria corresponde a los jueces y
tribunales y, en tiltima instancia, al Tribunal Supremo (art. 123 CE). Ahora bien,
tampoco puede dudarse de que dentro de las funciones asignadas al TC esta la
de enjuiciar la constitucionalidad de tal interpretacién cuando ésta pueda com-
prometer derechos y garantias constitucionales. En este caso, en primer lugar, el
TS interpreta una ley ya derogada y, en segundo lugar, lo hace no como siempre
se entendi6 esa ley sino de un modo absolutamente distinto e imprevisible. Se
produce, en suma, un cambio radical de criterio cuando la ley ya ha perdido
vigencia. ;Hay algo que comprometa en mayor medida la garantia representada
por el principio de legalidad?”. CUERDA ARNAU, Maria Luisa/VIVES AN-
TON, Tomés Salvador. La imprevisibilidad del sistema jurisdiccional espafiol:
el caso Parot como paradigma. En: FERNANDEZ TERUELO, Javier Gustavo/
GONZALEZ TASCON, Maria Marta/VILLA SIEIRO, Sonia Victoria. Estudios
penales en homenaje al Profesor Rodrigo Fabio Suarez Montes, Madrid: Consti-
tutio Criminalis Carolina, 2013, p. 747-775.
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la pena a cumplir venia reducida en un tercio por aplicacién de los
beneficios penitenciarios. Y, con posterioridad, cuando el sujeto fi-
naliza el cumplimiento de su condena con arreglo a dicho criterio,
esa pena deja de reducirse en un tercio (o nada, si la suma previa
de las condenas superaba los 45 afios de prisién), aumentando de
forma imprevisible e inaccesible, la privacién de libertad. Como se
vera mas adelante, la seguridad juridica plasmada en la accesibili-
dad y previsibilidad de las consecuencias punibles al hecho delicti-
vo constituye la auténtica calidad de la ley penal. O, dicho de otra
forma, constituyen los requisitos que fundamentan materialmente
el principio de legalidad penal.

De ahi que, tal y como propone el voto particular de la magistrada
Astia Batarrita, la aplicacion por los tribunales de la Doctrina Parot
atenta al principio de legalidad penal del art. 25.1 de la CE y dicho
atentado se plasma en el menoscabo de otro derecho fundamental,
cual es la libertad personal consagrado en el art. 17.1 de la CE (jun-
to a este otro de la tutela judicial efectiva del art. 24. 1 de la CE)*.
Esta posicién serfa mantenida por el TEDH, pero considerando es-
tas garantias afectadas a la luz del Convenio Europeo de Derechos
Humanos.

D. El TEDH y el regreso al Estado de Derecho del sujeto peligroso o
socialmente indeseable. Un sujeto peligroso (con un amplio historial
delictivo) en Alemania y otros socialmente indeseables, (por tra-
tarse de terroristas con crimenes de sangre) en Espafia, tenfan que
recuperar su libertad segtin la norma aplicable cuando realizaron

32 “E] conjunto de los razonamientos expuestos conduce, a mi juicio, de forma
patente, a concluir que la interpretacién aplicada por remisién a la doctrina
sentada en la STS 197/2006 puede calificarse de imprevisible porque adiciona
al tenor literal de la ley una exigencia no incluida en ella como es la de que el
cumplimiento de la condena deba realizarse en toda su extension «en un centro
penitenciario», excluyendo con ello la regla general del Cédigo penal de 1973 de
redencién de penas por trabajo. Asimismo, resulta incoherente en el contexto del
sistema normativo del Cédigo penal de 1973 y aboca a resultados incongruentes
en la seleccién de la norma aplicable. A ello se une que la fundamentacién
material aducida en apoyo del cambio de criterio, aunque resulte més ajustada a
criterios de justicia material y de técnica legal, no se cohonesta con las premisas
politico-criminales que inspiraban la redencién de penas por trabajo y las pautas
sistematicas y técnicas del aquel Cédigo penal ya derogado, que es el aplicado al
supuesto que motiva este recurso de amparo... Por ello, considero que debiera
haberse estimado el presente recurso de amparo por vulneracién de los arts.
17.1,24.1y 25.1 CE”. STC 40/2012, Voto Particular, ntim. 7 in fine.
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los hechos y fueron enjuiciados. Los medios de comunicacién afi-
laban sus dientes frente a la posibilidad de que estos ciudadanos
se reincorporaran a la sociedad. Los poderes ptiblicos vinculados
fuertemente al sistema penal (poder legislativo en Alemania, po-
der judicial en Espafia) decidieron aplicar retroactivamente una
nueva norma (reforma legal en Alemania, cambio jurisprudencial
en Espafa) para evitar que los afectados recuperasen su libertad.
La nueva norma®, por tanto, perjudicaba (y gravemente) los dere-
chos del peligroso y del socialmente indeseable. E1 BVerfG aleman
y el TC espafiol decidieron cambiar de tarea y, bien expresamente
(caso aleméan), bien tacitamente (caso espafiol), se sumaron a las
nuevas corrientes politico-criminales que velan por el derecho de
la sociedad y de las victimas a la seguridad frente a sujetos pe-
ligrosos o socialmente indeseables. La violacién material de las
garantias constitucionales de los reos se burla con quiebres forma-
listas que evitan pronunciarse sobre las cuestiones fundamentales.
Y es entonces cuando el Estado de Derecho se echa a temblar. Es
posible que este tipo de situaciones rodaran constantemente por
un plano inclinado que conduce a la inseguridad juridica y a la
ausencia de derechos de no ser por la intervenciéon del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos que, con excelente criterio (al me-
nos en estos dos casos), ha dado un paso al frente para oponerse a
este constante debilitamiento del Estado de Derecho.

% Es posible que alguien piense que la Doctrina Parot es una mera interpretacion
de unos preceptos legales del C. P. de 1973. Es algo mas. Crea una norma que
antes no existia. Si admitimos (y creo que cualquier jurista estara de acuerdo) que
no es lo mismo norma y texto legal, una interpretacién radicalmente diferente de
éste puede modificar aquélla. La STS 197/2006 modifico la consecuencia juridica
del computo real de la condena a efectos de su cumplimiento efectivo en el marco
de la aplicacién de los beneficios penitenciarios. Distinta es la problemética de
si el Tribunal Constitucional debe pronunciarse sélo sobre el tenor literal del
texto formal que contiene la norma o puede también enjuiciar la misma norma
materialmente considerada. Personalmente, siguiendo a VIVES ANTON, soy
partidario de esta segunda posicién. “Parece claro que la mera existencia de una
Constitucién normativa hace que la ley no sea vélida sélo por su forma, sino que,
al no ser ya la norma suprema, ha de serlo también en virtud de su contenido.
Dicho de otro modo para que la ley sea valida su contenido normativo ha de ser
constitucionalmente legitimo. El objeto del juicio de constitucionalidad no es ya
meramente el texto de la ley, sino el contenido normativo que ese texto expresa
y, por lo tanto, la separacion tajante entre texto y contenido normativo resulta
imposible”. CUERDA ARNAU/VIVES ANTON, Op. cit.
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No es mi intencién ahora llevar a cabo un exhaustivo comentario
de ambas resoluciones, ya hay algunos trabajos dedicados a ello*.
Ahora me interesa mas desvelar la metodologia que de forma para-
lela emplea el Alto Tribunal Europeo para deshacer el entramado
formalista que esconde la violacién de las libertades de los afecta-
dos. También, quisiera reflejar la formulacién tedrica que presenta
el TEDH para llevar a cabo una mayor proteccién material del prin-
cipio de legalidad y sus derivados en relacién con el derecho a la
libertad del sujeto peligroso o socialmente indeseable.

Antes de nada, hay que recordar que en ambas resoluciones se trata-
ba de determinar la conformidad con los arts. 5.1 y 7.1 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos® de estas dos situaciones que veni-
mos recordando.

En un caso, la conformidad con el CEDH se enjuiciaba en relacién
con la aplicacién de la reforma alemana de la custodia de seguri-
dad de 1998, que eliminé el plazo limite de esta medida, establecido
hasta entonces en diez afios (sustituyéndolo por otro de caracter in-
definido). En otro caso, era la aplicacién de la jurisprudencia de la
denominada Doctrina Parot, que modificaba el cumplimiento real
de la condena, agravandola siempre, y que se llevé a cabo con pos-
terioridad al enjuiciamiento de los sujetos afectados, lo que cons-
titufa el objeto de debate en relacién con el respeto a los preceptos
sefialados.

Al respecto, vid supra notas 3 y 4, tomando en consideracién, especialmente
para el caso alemén, la monografia de REMDE, Carina, Die Zukunft praventiven
Freiheitsentzugs vor dem Hintergrund der EMRK. Hamburg: Verlag Dr. Kovac,
2012, 146 p. Para el caso de Espafia habria que afiadir, de pronta aparicién,
el trabajo de CUERDA ARNAU, Marfa Luisa. Cambios jurisprudenciales y
retroactividad desfavorable (A propésito de la STEDH Del Rio Prada c. Espaiia).
En: Revista Penal, ntiim. 31 (2013), p. 52-69.

% Articulo 5. Derecho a la libertad y a la seguridad.l. Toda persona tiene
derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad,
salvo en los casos siguientes y con arreglo al procedimiento establecido por la
ley: a) Si ha sido privado de libertad legalmente en virtud de una sentencia
dictada por un tribunal competente; articulo 7. No hay pena sin ley. 1. Nadie
podra ser condenado por una accién o una omisiéon que, en el momento en que
haya sido cometida, no constituya una infraccién segtin el derecho nacional o
internacional. Igualmente no podra ser impuesta una pena mas grave que la
aplicable en el momento en que la infraccién haya sido cometida.
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1. La arqumentacion formalista incompatible con la tutela material del
derecho. Ya se ha visto que tanto el BVerfG como el TC rechazaron
los correspondientes recursos sin aceptar la violacién del principio
de irretroactividad de normas desfavorables al reo y del derecho a
la libertad. En ambos casos, el nticleo esencial de la argumentacién
se expresaba bajo una consideracién formalista que no permitia
atacar el problema desde su misma raiz. El TEDH se esfuerza pre-
cisamente por enfrentar estas cuestiones formales con la l6gica de
la razén de ser de los principios y derechos del afectado tutelados
en el CEDH.

En el caso alemaén, el BVerfG se baso, en el sentido apuntado, en una
serie de consideraciones formalistas. El argumento, ya explicado,
partia de la premisa de que la prohibicién de retroactividad de me-
didas sancionatorias expresada en el art. 103, parrafo segundo, de
la GG, solo alcanzaba a la pena, y no a la medida de seguridad. Y
como la custodia de seguridad es una medida, y no una pena, no se
violaba este principio constitucional basico en Derecho Penal. Este
razonamiento se sostuvo ante el TEDH.

En el caso espariol, la vulneracién de la prohibicién de retroactivi-
dad de la mayor punibilidad también se quiso esconder bajo el ro-
paje de otro planteamiento formalista. Y, en efecto, se recurre a una
distincién que utilizé ya el propio TEDH en otros enjuiciamientos®
(bajo circunstancias muy diferentes), entre medidas que afectan a la
pena en si misma considerada y medidas relativas a la ejecucién o
determinacién de la pena concreta. El principio de irretroactividad
desfavorable al reo derivado del art. 7.1, segundo inciso, entonces,
se limitarfa a la condena abstracta y no tendria vigencia en rela-
cién con su aplicacién a efectos de cumplimiento en consideracién
a los beneficios penitenciarios. De ahi se deduciria que el méaximo
de condena, segtn las reglas de acumulacién de penas del C. P. de
1973, era 30 afios. Y, como la nueva jurisprudencia nacida con la
STS 197 /2006 respetaba ese limite de 30 afios, no habria vulneracién
alguna del art. 7.1 del CEDH®.

% STEDH de 17 de diciembre de 2009 (M. contra Alemania). En los nims. 113
y ss. se recogen los argumentos que presentd el gobierno germanico, que se
apoyaron, como era l6gico, en la jurisprudencia del BVerfG.

% Sobre esta distincion, y la evolucion de la doctrina del TEDH, con gran rigor
y profundidad, LANDA GOROSTIZA, Op. cit., especialmente el texto que
corresponde con las notas 34 y ss.

% STEDH de 10 de julio de 2012 (Del Rio Prada contra Espafia). En los ntims. 35 y ss.
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Pero esta interpretacion, que puede defenderse desde una dogma-
tica juridica tan purista como alejada de la realidad, no tomaba en
consideracion las circunstancias que la reforma legal (Alemania) y
la nueva doctrina jurisprudencial (Espafia) imprimian en el agrava-
miento material de la privacién de libertad de los sujetos peligrosos
o socialmente indeseables. En Alemania, M. tenia que abandonar
el centro de cumplimiento tras quince afios de encierro (cinco en
prisién, diez en custodia de seguridad), segtin la normativa vigente
cuando realiz6 los hechos y fue enjuiciado. Del Rio Prada tendria
que haber abandonado el centro penitenciario el 2 de julio de 2008,
conforme se aplicaba la determinacién de la condena (teniendo en
consideracién los trabajos realizados en prisién) segtn la interpre-
tacién, sin fisuras, de los tribunales en el momento en el que ésta
cometio los hechos, también en el que fue procesada, enjuiciada y
condenada.

Pero cuando ambos tienen que recuperar su libertad, se les prolonga
su privacién. A M., indefinidamente, porque la reforma legal ale-
mana asi lo establecié. Y, a Del Rio Prada, casi nueve anos, hasta
el 27 de junio de 2017, porque la nueva regla jurisprudencial, que
nunca rigié estando vigente el C. P. de 1973, asi lo determiné. Y los
alegatos a favor de este grave exceso en el encierro de los afectados
se pueden resumir en apenas unas palabras. Se trata de una medida
de seguridad y no de una pena. Se trata de la forma de ejecutar la
condena, y no de la pena genérica e inicialmente impuesta.

Afortunadamente, el TEDH no se conformé con este superficial dis-
fraz juridico. Fue a la comprobacién de la vulneraciéon material de
los derechos consagrados en el CEDH y de su correspondiente jus-
tificacion.

2. La vulneracién material del derecho y su justificacién. El art. 7.1 del
CEDH establece el principio de legalidad como garantia de la se-
guridad juridica del ciudadano y como veto a la arbitrariedad de
los poderes ptblicos en el marco del sistema penal. El sujeto tiene
que conocer el alcance de sus actos y las consecuencias juridicas que
vienen acarreadas a los mismos. Para ello, la norma que define los
comportamientos humanos como delitos y les atribuye una sancién
tiene que ser accesible. Dicha accesibilidad, a su vez, determina la
previsibilidad, la asuncién cognitiva de lo que puede ocurrir si se

se recoge el argumento principal del gobierno espafiol, que también se apoya en
la jurisprudencia del TC y en la de otros casos del TEDH.
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viola la ley. La accesibilidad y la previsibilidad de las consecuen-
cias de la infraccién de la norma constituyen el fundamento mate-
rial de la garantia individual del principio de legalidad. Y al mismo
tiempo, limita la arbitrariedad del poder punitivo. Por esa razén el
art. 7.1 del CEDH viene encabezado por la referencia de que no hay
pena sin ley.

Los fundamentos de la accesibilidad y de la previsibilidad se quie-
bran cuando ese poder puiblico traslada consecuencias punibles més
gravosas a momentos pretéritos en que no regian dichas consecuen-
cias punibles. Es por ello que el tltimo inciso de ese art. 7.1 establece
que no podra ser impuesta una pena mas grave que la aplicable en
el momento en que la infraccién haya sido cometida.

Desde mi punto de vista, el planteamiento que tendria que haber
realizado tanto el BVerfG como el TC deberia haber comenzado
aqui. Es decir, la cuestion a resolver residiria en si a M., si a Del Rio
Prada, se les impuso una pena mas grave que la aplicable en el mo-
mento en que la infraccién fue cometida. Pero para desarrollar este
planteamiento, no basta con desechar formalmente la subsuncién
de estos casos a la exigencia de la prohibicion de la irretroactivi-
dad desfavorable. No basta con decir “a M. no se le aplica la regla
porque no se le impuso mayor pena, sino una medida de seguri-
dad indefinida”. No basta con afirmar que “a Del Rio Prada no se le
aument6 la condena, sino que se ejecut6 de forma distinta”. Ahi se
quedaron las instituciones alemanas y espafiolas.

En cambio, el TEDH da un paso mas. Se pregunta si a M., si a Del
Rio Prada, se les aplicé realmente una pena mayor de la que venia
determinada por la norma cuando perpetraron los hechos, con in-
dependencia de la etiqueta que la ley o los tribunales quieran co-
locarle. Esta linea metodolégica se llevé a cabo, de forma paralela,
en los dos supuestos examinados. Sin embargo, con la intencién de
perfilar mas nitidamente ambas realidades, se considera oportuno
llevar a cabo una explicacién individualizada de las dos formas ar-
gumentativas.

a. La custodia de seguridad indefinida es una pena mas grave. Asi,
en el caso aleman, el TEDH, después de un pormenorizado andlisis
de la peticién del demandante, consideré que el Estado aleman ha-
bia violado el art. 7.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
pues se entendié que la aplicacién retroactiva de la nueva regula-
cién de la medida de custodia de seguridad, aumentando el plazo
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de diez afios a indefinido, chocaba con el principio de legalidad, y
por ende atacaba frontalmente al principio de irretroactividad de
medidas sancionadoras desfavorables al reo. En el sentido sefiala-
do, el problema con el que se encontré el Tribunal de Estrasbur-
go, alegado por el Estado aleman y argumentado con base en la ju-
risprudencia del mismo BVerfG, era que la custodia de seguridad
venia caracterizada en el StGB como una medida de seguridad y
no como una pena. Pero el Alto Tribunal Europeo, demuestra con
argumentos dificiles de rebatir que la Sicherungsverwahrung alema-
na, tanto en su estructura, como naturaleza y forma de ejecucion,
es una auténtica pena, y ademads, de las mds graves (si no la mas
grave) del ordenamiento punitivo aleman. Teniendo la medida una
indiscutible naturaleza punitiva, es claro que le alcanza la garantia
de la irretroactividad en lo desfavorable, violada en el caso exami-
nado, y en otros muchos en los que se aplicé la reforma de 1998. La
Republica Federal de Alemania present6 un recurso de revision del
presente caso el 10 de mayo de 2010, que fue rechazado. La funda-
mentacion de la peticién atendia a los problemas de seguridad que
se podrian generar en el interior del Estado merced a la liberacién
de unas decenas de sujetos altamente peligrosos para la sociedad.
Para el TEDH, sin embargo, el derecho a la libertad y a la seguridad
juridica expresada en la prohibicién de retroactividad de normas
punitivas desfavorables al reo o custodiado esta por encima de estas
razones de Estado.

A esta resolucién del TEDH le siguieron otras que continuaron el
mismo camino®. Esta jurisprudencia del Alto Tribunal Europeo
tuvo una influencia decisiva en el Tribunal Constitucional aleman,
quien el 4 de mayo de 2011, en una resolucién histérica®, y en contra

¥ Asi, destacan, entre otras, las siguientes Sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos: 13 de enero de 2011, ntiim. 17792/07, Kallweit v. Germany;
13 de enero de 2011, nim. 20008/07, Mautes v. Germany; 13 de enero de 2011,
nim. 27360/04 y 42225/07, Schummer v. Germany. En relacién con éstas y otras
resoluciones del TEDH en este asunto, EGMR 21.10.10, Sicherungsverwahrung
innerhalb der zur Zeit der Tat und der Verurteilung gesetzlich vorgeschriebe-
nen Hochstdauer konventionsgemaiss. Grosskopf gegen Deutschland. En: Eu-
ropédische Grundrechte Zeitschrift, nim. 38 (2011), p. 20 y ss.; EGMR 13. 1. 11,
Nachtraglich verlangerte Sicherungsverwahrung. Kallweit gegen Deutschland.
En: Europaische Grundrechte Zeitschrift, nim. 38 (2011), p. 255 y ss.

% En relacién con esta resolucién, y con sus antecedentes y otras posteriores
derivadas de la misma, han aparecido muchos trabajos tras los inicialmente
mencionados. Entre ellos, destacan: SCHOCH, Heinz. Das Urteil des Bundes-
verfassungsgerichts zur Sicherungsverwahrung. En: Goltdammer’s Archiv
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de su propia jurisprudencia, declaré contrario a la Ley Fundamental
de Bonn (GG) casi toda la regulacién de la custodia de seguridad en
este pais*.

Y el TEDH llegé6 a esta conclusién tras una profunda investigacién
en la que trataba de averiguar si materialmente habia una decisiva
diferenciacién entre la pena y la custodia de seguridad. Teéricamen-
te, la pena tiene un mayor caracter retributivo y su imposicién se
fundamenta en el dafio perpetrado y en la culpabilidad del autor.
La medida de seguridad, en principio, tiene caracter preventivo y
terapéutico y su ejecucién se fundamenta en la peligrosidad del su-
jeto. Pero la realidad no respondia a tan nitidas distinciones tedricas.

Se recurri6 al Derecho Comparado en una serie de paises europeos
firmantes de la CEDH, en relacién con esa distincién entre penas y
medidas de seguridad. Y aqui se constat6 una falta de unidad en el
tratamiento de una y otra institucién juridica. De hecho, el TEDH
afirma tras este estudio que un mismo tipo de sanciéon empleada
para combatir la peligrosidad postcondena de un sujeto aparece en

fuir Strafrecht, ndam. 159 (2012), p. 14 y ss.; KINZIG, Jorg. Die Neuordnung des
Rechts der Sicherungsverwahrung. En: Neue Juristische Wochenschrift, ndm.
64 (2011), p. 177 y ss.; STRENG, Franz. Die Zukunft der Sicherungsverwahrung
nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts: Zum Urteil des Zwei-
ten Senats des BVerfG vom 4.5.2011. En: Juristenzeitung, num. 17 (2011), p. 827 y
ss.; VOLKMANN, Uwe. Fremdbestimmung, Selbstbehauptung, Befreiung: Das
BVerfG in der Frage der Sicherungsverwahrung. En: Juristenzeitung, niim. 17
(2011), p. 835 y ss.; HORNLE, Tatjana. Der Streit um die Sicherungsverwah-
rung: Anmerkung zum Urteil des 2. Senats des BVerfG vom 4. 5. 2011. En: Neue
Zeitschrift fiir Strafrecht, nam. 31 (2011), p. 488 y ss.; KILCHLING, Michael. Die
Zukunft der Sicherungsverwahrung? En: Monatsschrift fiir Kriminologie und
Strafrecht, num. 94 (2011), p. 1-3; MULLER, Jurgen Leo/STOLPMANN, Georg/
FROMBERGER, Peter/ HAASE, Kessy Ann. Legalbewahrung nach Gutachten
zur nachtréaglichen Sicherungsverwahrung. En: Monatsschrift fiir Kriminolo-
gie und Strafrecht, niim. 94 (2011), p. 253 y ss.; ALEX, Michael. Die Anhérung
im Bundestag zur Neuordnung der Sicherungsverwahrung: Ein Beispielsfall
fiir die parlamentarische Geringschatzung von Sachverstiandigen. En: Monats-
schrift fiir Kriminologie und Strafrecht, nim. 94 (2011), p. 266 y ss.; MITSCH,
Wolfgang. Was ist Sicherungsverwahrung und was wird aus ihr? En: Juristi-
sche Schulung, nim. 9 (2011), p. 785 y ss.; PEGLAU, Jens. Das BVerfG und die
Sicherungsverwahrung: Konsequenzen fiir Praxis und Gesetzgebung.En: Neue
Juristische Wochenschrift, nim. 64 (2011), p. 1924 y ss.

1 La relacién entre el caso M. contra Alemania del TEDH y la ulterior sentencia
del BoerfG la estudia, profundamente, el trabajo de SCHOCH, Das Urteil des
Bundesverfassungsgerichts p. 14-31.
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unos Estados como una pena adicional y en otros como una medida
de seguridad®. Es por ello que el Alto Tribunal Europeo contintia
su razonamiento aseverando que lo decisivo, a efectos de interpre-
tar una posible violaciéon del CEDH, no es tanto la calificacién de la
institucién que lleve a cabo el sistema juridico del Estado deman-
dado, sino la naturaleza que dicha institucién observe a la luz del
Convenio. Y examinando materialmente la custodia de seguridad
germanica, se aprecia que, al igual que la pena de prisién, se impone
por un tribunal y se ejecuta por otro érgano jurisdiccional (ambos
integrantes del sistema penal)®, implica privacion de libertad e in-
cluso el encierro (en Alemania) se lleva a cabo en establecimientos
penitenciarios ordinarios (si bien en médulos separados y con un
régimen disciplinario mas relajado)*. Ademas, expresa el TEDH, la
custodia de seguridad se aplica a sujetos que reiteradamente han
sido declarados culpables por haber perpetrado hechos de cierta
gravedad, y a pesar de ello, no son objeto de especiales medidas,
instrumentos o instituciones que se dirijan especificamente a preve-
nir su peligrosidad. Mas todavia, se apunta en este sentido que los
custodiados no son objeto de un concreto tratamiento frente a otros
reos comunes de larga duracion. La forma de reducir la posibilidad
de cometer futuros delitos, por tanto, se limitaria al internamiento
hasta el limite de la duracién legalmente establecida®.

Esta forma de ejecutarse la custodia de seguridad determina que
en ella se aprecien no solo las finalidades de prevencién especial
resocializadora, sino también intimidatoria. Dicho elemento de di-
suasion que comporta la medida de seguridad indefinida tendria
caracteristicas punitivas. Es decir, materialmente la imposicién de
una custodia de seguridad sin limite temporal constituye una pena
adicional en la medida en que persigue la proteccién de la sociedad
frente al sujeto peligroso a través de su internamiento indetermina-
do. Y no solo se tratarfa de una simple pena de prisién cualquiera,

2 STEDH de 17 de diciembre de 2009, nims. 74 y 75, también 126.

# STEDH de 17 de diciembre de 2009, ndm. 131: “... en lo que concierne a la
determinacién e implementacion de la resolucién de la custodia de seguridad,
la Corte constata que la custodia de seguridad se impone por un tribunal
sentenciador (penal), (y) su ejecucién se establece por los tribunales responsables
de la ejecucién de sentencias, esto es, por tanto, tribunales pertenecientes al
sistema penal de justicia, en un proceso separado...”.

“ STEDH de 17 de diciembre de 2009, ntim. 127.

# STEDH de 17 de diciembre de 2009, niims. 128 y 129.
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como ya se ha sefialado anteriormente, sino de una de las més seve-
ras, quiza, incluso, la mas grave*.

En conclusién, se contempla materialmente la custodia de seguridad
como una pena adicional impuesta al culpable de determinado deli-
to o delitos que revelan su peligrosidad. Pues sus finalidades intimi-
datorias preventivo-especiales y preventivo-generales (disuasoria,
segun la terminologia del TEDH) se constituirian como elementos
esenciales, y con mayor relevancia, que el objetivo resocializador.
Y asi se ha considerado atendiendo a la forma en que se aplica esta
institucién en la realidad penitenciaria. En este sentido afirma el
TEDH, con rotundidad, que en todo caso el objetivo preventivo (in-
timidatorio) puede ser considerado como una pretensién punitiva y
ser entendido como un elemento constitutivo de la nocién de puni-
bilidad*. A efectos, por tanto, de la CEDH, la custodia de seguridad
regulada en el StGB es considerada como una pena*. Mas todavia,
la transformacién legal de la custodia de seguridad de diez afios a
indefinida, y su materializacién a través del correspondiente 6rga-
no judicial penitenciario, serfa considerada como una medida que
afectaria no ya a la mera aplicacién o ejecucion de la pena, sino a la
Constitucién de la pena en si misma considerada®. Finalmente, tra-
tdndose sustancialmente de una pena, la reforma legal de 1998 que
sele aplic6 a M., y que agravé su custodia de seguridad de diez afios
hasta su prolongacién indefinida, violaba la prohibicién establecida
expresamente en el art. 7.1 (segundo inciso) de la CEDH (“Igual-
mente no podré ser impuesta una pena méas grave que la aplicable
en el momento en que la infraccién haya sido cometida”)>.

4 STEDH de 17 de diciembre de 2009, niim. 132: “Therefore, the Court cannot
but find that this measure appears to be among the most severe —if not the most
severe— which may be imposed under the German Criminal Code”. E1 TEDH
apostilla que en el caso concreto de M. (sujeto peligroso custodiado), la medida
de seguridad superé en més de tres veces la duracién de la pena impuesta por
los mismos hechos.

¥ “In any event, as the Court has previously found, the aim of prevention can
also be consistent with a punitive purpose and may be seen as a constituent
element of the very notion of punishment (see Welch, cited above, § 30)”. STEDH
de 17 de diciembre de 2009, ntium. 130.

4 STEDH de 17 de diciembre de 2009, niim. 133.

4 STEDH de 17 de diciembre de 2009, ntim. 135.

% STEDH de 17 de diciembre de 2009, ntim. 137 (“In view of the foregoing,
the Court concludes that there has been a violation of Article 7 § 1 of the
Convention”).
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b. La nueva interpretacion jurisprudencial de la consideraciéon
de los beneficios penitenciarios en la liquidacién de la condena,
constituye una pena mas grave. En el caso espafiol, el TEDH tam-
bién se pregunta si la nueva interpretacion jurisprudencial que apli-
ca los beneficios penitenciarios a reos condenados con arreglo al C.
P. de 1973 tomando en consideracion todas las penas (y no el limite
de los 30 afios), es una medida que afecta meramente a la ejecucion
de la sancién punitiva o compromete a su propia esencia y sustan-
cia®. Pero mas relevancia le otorga al hecho de si en la época en que
la demandante llevé a cabo los hechos y fue enjuiciada, existia una
regla, determinada por la practica jurisprudencial, estable, perma-
nente, sin variaciones, claramente asentada en relacion con la forma
del cumplimiento de la condena en atencién a la redencién de penas
por el trabajo realizado en prision. Y, claro estd, llega a una primera
conclusién en el sentido de que dicha regla, afirmada por el TS y se-
guida por el resto de tribunales inferiores, tomaba en consideraciéon
el limite de los 30 afios de la condena para aplicar estos beneficios
penitenciarios. Y se pregunta también si, por esta razén, Del Rio
Prada podia razonablemente prever y conocer esta forma de acor-
tamiento de la condena. También la respuesta es aqui afirmativa®™
Siguiendo dicha practica jurisprudencial, podia contar con que un
tercio de su condena, cuyo limite eran esos 30 afios, seria reducida
por trabajos en prisidn, pues esa era la realidad del cumplimiento
de la pena que podia vivir por la experiencia relatada en el caso de
otros comparieros de la banda terrorista que se hallaban en prision.

A ello, el TEDH afade otras precisiones en relacién con los princi-
pios penales, como, por ejemplo, la manifestacién realizada en el
sentido de que el axioma de la legalidad de los delitos y de las penas
establecido en el art. 7.1 de la CEDH prohibe la interpretacién ex-
tensiva desfavorable al reo™. Y, en este sentido, afiade que la nueva
doctrina del TS aumenta retroactivamente la pena de la demandante
en casi 9 afos, lo cual hace inoperantes los beneficios penitenciarios.
Es por ello que se considera que esta diferenciacion, entre la imposi-
cién de la pena en si misma considerada y sus modalidades de eje-

'Noesmiintenciénrealizar unainvestigacion sobrelaevolucién delainterpretacion
del principio de legalidad penal en la jurisprudencia del TEDH. Recientemente, se
han publicado excelentes trabajos que se ocupan de esta problematica. CUERDA
ARNAU, Op. cit., p. 68 y 69; LANDA GOROSTIZA, Op. cit.

%2 Sentencia del TEDH de 10 de julio de 2012 (Del Rio Prada contra Esparia),
nuims. 53-55, 60-61.

% STEDH de 10 de julio de 2012, ntim. 57.
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cucion, deja de tener relevancia en el caso presente cuando aparece
una sancién mucho mas grave (casi un tercio superior)®. Aun asi,
estima el TEDH que la denominada “Doctrina Parot” afecta mas al
mismo alcance de la pena impuesta que a la forma de su ejecucion,
precisamente porque alarga su duracién considerablemente®. Ade-
mas, como resalta el TEDH, no existi6 precedente de esta nueva ju-
risprudencia, y se aplica tras estar vigente ya el Cédigo Penal actual
mas de diez afos (la fecha de la STS es de 28 de febrero de 2006)%*.
Todo ello sin que hubiera concurrido ninguna nueva circunstancia
que justificara el cambio jurisprudencial. En el fondo, aunque el
TEDH no lo menciona, concurria una nueva circunstancia, ésta que
determinaba que Henr{ Parot tenia que abandonar la prisién, y ello
determiné un cambio de politica criminal en el TS.

La nueva regla, por tanto, se ejecuta muy posteriormente a la reali-
zacion de los hechos, del enjuiciamiento, y de la vigencia del C. P.
de 1973, e incluso practicamente en el final del cumplimiento de la
condena de la demandante, trasladando el espiritu de las reformas
del C. P. de 1995 al texto derogado. Era imposible que Del Rio Prada
pudiera en su dia (cuando los hechos se llevaron a cabo y enjuicia-
ron) prever este cambio de aplicacién de la ley y saber que su con-
dena podia superar casi en un tercio a la que era liquidable en esos
tiempos®. Con la nueva liquidacién de la condena, la Audiencia Na-
cional impuso una pena més grave que la establecida en el momento
de perpetrarse los hechos, y con ello se produce una violacién del
art. 7.1 del CEDH*.

Al igual que en el caso M. contra Alemania, el TEDH huye del eti-
quetamiento formalista para analizar la violacién de la garantia de
la legalidad de los delitos y de las penas tutelada en la CEDH. Para
ello tiene que romper con varias calificaciones de purismo técnico-
juridico que hubieran determinado el blindaje del menoscabo al co-
rrespondiente derecho fundamental. No se trata de una mera inter-
pretacion jurisprudencial que varia con el cambio de circunstancias,
sino de una auténtica regla que determina el alcance de la pena im-
puesta. No se trata de una mera transformacién de los criterios dosi-
métricos de la ejecucién de la pena, sino del establecimiento de otra

> STEDH de 10 de julio de 2012, ntim. 58.
% STEDH de 10 de julio de 2012, ntim. 59.
% STEDH de 10 de julio de 2012, ntim. 62.
 STEDH de 10 de julio de 2012, ntim. 63.
% STEDH de 10 de julio de 2012, ntim. 64.
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pena distinta (determinada con posterioridad y de mayor grave-
dad). La nueva pena se aplica, en perjuicio de reo, retroactivamente,
imponiéndose cuando el C. P. habia perdido vigencia hacia ya casi
15 afios, cuando habian transcurrido los hechos, se habia enjuiciado
ala demandante y estaba a punto de finalizar su condena. Se vulne-
raba el primer fundamento del principio de legalidad, la seguridad
juridica. Pues de ninguna forma se pudo prever con anterioridad
al nacimiento de esta norma jurisprudencial que la condena podria
aumentar un tercio conforme a los criterios que habia seguido en el
pasado el mismo tribunal que la generé.

3. El derecho a la libertad y la arbitrariedad de los poderes piiblicos en el
sistema penal frente al sujeto peligroso o socialmente indeseable. Hasta
aqui se ha podido comprobar que en los casos M. en Alemania, y
Del Rio Prada en Espafia, se vulneré el principio de legalidad de los
delitos y de las penas. Pues tanto a uno como a otra se le impuso una
sancién méas grave que la que estaba estipulada legalmente cuando
acontecieron los hechos por los que fueron condenados. La viola-
cién del principio de legalidad se proyectaba sobre la violacién del
principio de irretroactividad de medidas desfavorables al reo. Dado
que, también en ambos casos, la pena méas grave estuvo determina-
da (legalmente en M., jurisprudencialmente en Del Rio Prada) con
posterioridad al momento de ejecucion de las infracciones punibles
y de su enjuiciamiento.

El menoscabo de estas garantias constitucionales, a su vez, incidié
realmente sobre ambos sujetos en uno de sus derechos fundamenta-
les més valiosos: la libertad. En efecto, de haber progresado la inter-
pretacién de los respectivos érganos jurisdiccionales de uno y otro
pais, e incluso del BVerfG y del TC, M. podria seguir encerrado toda
su vida y Del Rio Prada hasta el afio 2017. La intervencién del TEDH
ha frenado esta prolongacién de la privacion de libertad, pero no ha
podido evitar los excesos que ya se han cometido, y se estan toda-
via perpetrando. Asi, a M. le correspondian, como maximo, 15 afios
interno (cinco de prisién y diez de custodia de seguridad), mientras
que en realidad estuvo encerrado 23 afios. Y Del Rio Prada deberia
haber abandonado el centro penitenciario en el verano de 2008, y,
sin embargo, continta en él cuatro afios y medio después.

Desde la hipétesis que constantemente se estd defendiendo en este
trabajo, esa privacién de libertad obedecia, en ambos casos, a una cla-
ra intencién de no permitir que los sujetos abandonasen su prisién.
Pues tanto en Alemania como en Espafia, se estaba imponiendo una
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politica criminal de endurecimiento punitivo frente a sujetos peligro-
sos y terroristas, fuertemente auspiciada por los medios de comunica-
cién. Los dos supuestos presentados aqui reflejarian, desde mi punto
de vista, los excesos de esa politica criminal que no se para ante la
barrera (no siempre infranqueable) del Derecho Penal garantista. No
obstante, interesa ahora examinar, desde una perspectiva comparati-
va y comun, si dichas privaciones de libertad estuvieron justificadas
0, por el contrario, fueron arbitrarias a la luz del CEDH.

En los dos supuestos se trataba de determinar si la decisién de los
tribunales competentes de no conceder la finalizacién de la custo-
dia o de la condena (por determinarlo asi una reforma legal o una
interpretacién jurisprudencial posterior), vulneraba el derecho a la
libertad tutelado en el art. 5.1, letra (a), del CEDH.

En dicho precepto, se justifica la privacién de libertad cuando es
ordenada legalmente por una sentencia dictada por el 6rgano ju-
risdiccional competente. Y ambos sujetos fueron internados por
sentencia firme de tribunales competentes tras el correspondiente
proceso legal en una primera fase que nadie discute. Pero cuando
se sobrepasan los términos de lo inicialmente establecido o previsto
en la respectiva condena, ahi aparecen las dudas, mas que razona-
bles, sobre la legalidad de estas posteriores detenciones en centro
penitenciario.

En este sentido, también se exige que el periodo de privacién de
libertad que se ataca como arbitrario (a partir del 8 de septiembre
de 2001 en el caso de M., a partir del 3 de julio de 2008, en el caso de
Del Rio Prada) esté conectado causalmente, y de forma suficiente,
con la condena del tribunal sentenciador. Y esta relacién de causa-
lidad no se comprende exclusivamente en términos cronolégicos,
sino, sobre todo, de motivacién: las condiciones bésicas del interna-
miento tienen que corresponder con las establecidas en la sentencia
condenatoria®.

En relacién con este segundo periodo, el limite temporal méximo
del cumplimiento de la custodia de seguridad que impuso el tri-
bunal sentenciador a M. en 1986 era 10 afios, el vigente entonces
con arreglo a la normativa del StGB. La ulterior privacién de liber-
tad que superaba esos diez afios no fue establecida por ese tribunal

¥ Al respecto, vid supra, nota 8.
% STEDH de 17 de diciembre de 2009, ntim. 97; y 10 de julio de 2012, ntim. 72. Ambas
resoluciones expresan en este punto una doctrina muy asentada en el TEDH.
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sentenciador, sino por otro distinto que aplicaba la reforma in peius
establecida por la ley de 1998 (que suprimia ese plazo de los 10 afios,
quedando a partir de entonces indeterminado). De esta forma, “...
la Corte considera que no hubo la suficiente conexién causal entre
la condena del demandante por el tribunal sentenciador en 1986 y la
posterior privacién de libertad tras el periodo de custodia de seguri-
dad de diez afios, que solo fue hecho posible por la ulterior reforma
de la ley de 1998"¢.

Mayores dificultades tiene el TEDH para justificar la violacién del
art. 5.1, letra (a), de la CEDH en el supuesto espafiol. Pues cierta-
mente la Audiencia Nacional habia considerado inicialmente como
fecha de finalizacién del cumplimiento de la condena de la deman-
dante, finales de junio de 2017. Luego no se puede decir que la pro-
longacién de su privacién de libertad a partir del 3 de julio de 2008
no estuviera prevista en la sentencia condenatoria.

Para escapar de esta consideracién inobjetable, el TEDH rechaza
de nuevo la consideraciéon formalista del argumento y opta por
una interpretacién material. Aunque ciertamente Del Rio Prada
fue condenada a 30 afios de prisién, esta condena era formal, pues
materialmente a ella se le reducia aproximadamente un tercio de la
condena en virtud de la aplicacién de los beneficios penitenciarios
por trabajos realizados en prisién. La calidad de la ley, por tanto,
determinaba que a ella le era accesible y previsible el dato de que su
internamiento serfa de poco més de 20 afios, lo cual venia siendo la
regla general sin excepcién alguna para supuestos de acumulacién
de penas de gran entidad. Al producirse el cambio de interpretacion
jurisprudencial por el TS, se lleva a cabo un alargamiento de la con-
dena a cumplir en casi 9 afios, rompiéndose asi la prevision estable-
cida por el tribunal sentenciador y esta prolongacién del encierro, y
con ella, la conexién entre la condena de aquél y la ulterior priva-
cién de libertad a partir del 3 de julio de 2008. Pues “... ella no pudo
prever en el momento en el que todas sus penas fueron acumuladas
que el método de célculo de la remisidon de penas seria objeto de
un cambio jurisprudencial del Tribunal Supremo en 2006 y que ese
cambio le seria aplicable de forma retroactiva”®. Ciertamente, creo
que esta argumentacion es valida para fundamentar la violacién del
art. 7.1, pero no la del 5.1, letra a), del CEDH en relacién con la con-
dena de Espaiia.

¢t STEDH de 17 de diciembre de 2009, niim. 100.
% STEDH de 10 de julio de 2012, ntim. 74.
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La conclusién en ambos casos es la misma. En consecuencia, en el
supuesto de M., hubo una vulneracién del art. 5.1 de la CEDH®. Y el
TEDH también estima que, a partir del 3 de julio de 2008, el interna-
miento de la demandante ya no es regular, existiendo, por tanto, un
menoscabo del art. 5.1 de la Convencion®.

Como consecuencia de todo ello, el TEDH condena los respectivos
paises a dejar inmediatamente en libertad al custodiado y ala reo, y
a indemnizarles econdmicamente a causa del periodo que estuvie-
ron internados ilegalmente en prisién®.

ITI. CONCLUSIONES

Hasta épocas muy recientes, tanto los tribunales supremos como los
tribunales constitucionales de los paises democraticos han constitui-
do una auténtica barrera frente a la Politica Criminal de los gobier-
nos y legisladores cuando ésta superaba los limites marcados por el
respeto a unos minimos en el marco de los derechos humanos. Los
fines del gobierno, o incluso del legislador, se han ido circunscri-
biendo a mantener el orden ptblico y la paz social frente a la inse-
guridad ciudadana. También en los Estados democraticos, el poder
necesita limites externos a su misma institucionalizacién, pues la
tendencia es superar las fronteras de lo que razonablemente deberia
ser un moderado ejercicio del mismo. Dichas fronteras al moderado
y razonable ejercicio del poder punitivo han venido tradicionalmen-
te establecidas por los érganos jurisdiccionales o constitucionales
que se han encargado de velar por el respeto a los derechos funda-
mentales y las libertades ptblicas, fuera el Tribunal Supremo, fuera
el Tribunal Constitucional. Dependiendo del sistema juridico que
imperase en cada pafs, uno u otro han ido anulando los actos de
gobierno, los decretos o las leyes de los parlamentos que vulnera-
ban de una u otra forma las garantias de los ciudadanos. Y ello aun
cuando las razones alegadas por los poderes ejecutivo o legislativo
estuvieran fundamentadas en un interés general en el mantenimien-
to de la seguridad ciudadana. En este sentido, se traen a colacién
el clasico reforzamiento de ideas de proteger a las victimas inocen-
tes de desalmados delincuentes, de buscar el necesario castigo a los
delitos, de evitar la impunidad, de velar por la tranquila y segura

% STEDH de 17 de diciembre de 2009, nim. 105.

¢ STEDH de 10 de julio de 2012, ntim. 75.

% STEDH de 17 de diciembre de 2009, ntims. 138 y ss., STEDH de 10 de julio de
2012, nims. 83 y ss.
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convivencia entre personas honradas, impedir que los delitos “sal-
gan gratis” a los delincuentes, o que “estos se vayan de rositas”,
etc. Es entonces cuando las maximas instancias politicas del Estado,
gobierno y parlamento, reaccionan proponiendo y aprobando leyes
que, como si de un eficaz medicamento se tratase, estan disefiadas
para curar estos males y hacer frente a la enfermedad del delito.

Seria ahora prolijo recurrir a todos los ejemplos que hemos encon-
trado en las tltimas décadas de esta exacerbacién punitiva. He to-
mado en consideracion dos casos en los que la violacién de derechos
fundamentales fuera incuestionable (en la medida en que ha sido
objeto de sendas resoluciones en este sentido del TEDH). En ellos
se percibe muy bien los excesos de una politica criminal de (aparen-
temente) maxima seguridad ante sujetos peligrosos o socialmente
indeseables que han satisfecho su pena y su deuda con la Justicia.
Y también es comtn en este objeto de analisis la extensién de esta
ideologia “efectivista”, de lucha sin cuartel contra la inseguridad
ciudadana, a las permeables decisiones de los érganos jurisdiccio-
nales o constitucionales méas elevados de la nacién, quienes debe-
rian velar por el fortalecimiento del Estado de Derecho. Dado que se
tiene la impresion de que ese principio de proteccién a ultranza de
la sociedad y de las futuras victimas puede justificar violaciones de
principios constitucionales bésicos que informan al Derecho Penal
garantista.

Estos tribunales han reaccionado de forma paralela en Alemania y
Esparia desde la perspectiva ideolégica, aunque bajo presupuestos
legales totalmente distintos. Con todo, si se mira bien, la probleméa-
tica se asemeja bastante.

En Alemania, una serie de sujetos de alta peligrosidad tenian que
pasar al estado de ciudadanos libres, pues se cumplia el plazo méxi-
mo de 10 afios de custodia de seguridad tras el cumplimiento de su
condena. Para evitar esta liberacién, el legislador reformé el StGB en
1998, y agravé esta medida al prolongar indefinidamente su dura-
cién. La reforma se aplicé retroactivamente a esos sujetos para que
siguieran encerrados indefinidamente.

En Espafia tenian que abandonar la prisién un grupo de reos de de-
litos de terrorismo que se consideraban peligrosos, en tanto que tras
muchos afios de cumplimiento de condena, ni habian manifestado
arrepentimiento alguno por los execrables crimenes perpetrados, ni
abandonaron la organizacion terrorista ETA, ni demostraron deseo
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alguno de dejar las armas cuando alcanzaran la libertad. Si Espa-
fia hubiera conocido una institucién como la custodia de seguridad
alemana, es posible que éste fuera un caso claro de aplicacién. Pero
como no existia esta posibilidad, la Audiencia Nacional primero, y
después el Tribunal Supremo, llevaron a cabo una jurisprudencia
que cambi6 la forma de computar la acumulacién de penas y los
beneficios penitenciarios de los internos, de tal suerte que éstos pa-
saron al tiempo de cumplir su condena (con los criterios que habia
seguido undnimemente la jurisprudencia cuando fueron sentencia-
dos) de tener derecho a gozar de libertad, a prolongar su prisién en
casi un tercio més. El TS espariol, por tanto, aplicé esta nueva forma
de determinar la pena de cumplimiento (que nunca antes habia apli-
cado) y estableci6 retroactivamente una nueva pena, mas grave, y
que impedia al condenado abandonar su reclusién en el momento
que le correspondia, segin habia sido la interpretacién sin fisuras
de esos tribunales (Audiencia Nacional y Tribunal Supremo) con
anterioridad.

La razén de este cambio, aunque no viniera expresamente mani-
festada en la resolucién que establecié esta doctrina, es la misma
que llevé al legislador aleman a agravar en sucesivas reformas la
instituciéon de la custodia de seguridad (Sicherungsverwahrung). Y no
es otra que evitar que sujetos muy peligrosos o socialmente indesea-
bles volvieran a recobrar la libertad (en el caso aleman) tras la finali-
zacién de su custodia o, (en el caso espafiol), tras el cumplimiento de
su pena. El legislador alemdn y los tribunales espafioles, fundados
en ese motivo, y con gran presiéon de los medios de comunicacién,
justificaron la clara vulneracién de un principio esencial del Dere-
cho Penal democratico, el axioma que impide aplicar retroactiva-
mente medidas punitivas desfavorables al interno (sea custodiado
o reo) derivadas de una reforma legal o nueva jurisprudencia, que
aconteci6 con posterioridad a la imposicién de la medida de seguri-
dad o al establecimiento de la condena.

En ambos casos, los afectados recurrieron a los respectivos tribu-
nales constitucionales (BVerfG aleman, TC esparfiol). Y en ambos
supuestos, los respectivos érganos constitucionales rechazaron la
inconstitucionalidad de la ley de reforma (en el caso aleméan) o de-
negaron el amparo (salvo alguna situacién excepcional, en el caso
espafiol). La pregunta que habria que responder es como es posible
que una tal tamafia violacién de derechos fundamentales, evidente
para la gran mayoria de la doctrina especializada, fuera pasada por
alto por tan relevantes instancias jurisdiccionales o constitucionales.
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La respuesta la podemos encontrar en la influencia ideolégica que se
produce en estas instituciones en las tltimas décadas, en la influen-
cia del “efectivismo”, de la respuesta formal a los problemas sociales
mas relevantes sin una soluciéon material a los mismos, en el mensaje
simbdlico de las resoluciones jurisdiccionales para calmar la alarma
social, en el recurso a la tecnocracia como fundamento de la gestién
de los conflictos y en el abandono de los valores (con sus derechos
fundamentales y garantias constitucionales). Pues dichos valores son
contemplados como obstaculos de aquella gestion eficaz y necesaria
de los asuntos relacionados con la seguridad ciudadana®.

El problema, por tanto, reside en que los érganos constitucionales,
merced a su politizacién creciente, se convierten en érganos ideo-
l6gicos del Estado, y van perdiendo poco a poco su independencia
y la funcién que motivé su creacién: la defensa de la Constitucién
frente a los actos de los tres poderes que pudieran contradecirla y,
en especial, la defensa de los derechos fundamentales y de las liber-
tades de los ciudadanos frente al poder ptblico. Por el contrario, el
Tribunal Constitucional, y en ocasiones el Tribunal Supremo, ya no
contemplan si el acto obedece a una ley inconstitucional por violar
los principios mas basicos del Texto Fundamental, o si la resolucién
jurisprudencial crea una doctrina més gravosa a los derechos del reo
que se aplica retroactivamente. En realidad, se esta actuando desde
otra perspectiva.

Cuando el BVerfG establece que no es inconstitucional la prolon-
gacion de la privacion de libertad a quien se le impuso una medi-
da de seguridad cuyo limite era diez afios (y que una ley posterior
elimina ese limite hasta quedar indefinido), no estd pensando tanto
en el fundamento del Estado de Derecho que supone la seguridad
juridica y el principio de irretroactividad de las leyes penales desfa-
vorables al interno (plasmacién de dicho valor constitucional). Sino
que maés bien esta calculando los riesgos de la seguridad ciudadana
y la repercusién de la alarma social si permite que un sujeto peli-
groso quede en libertad tras el cumplimiento de su condena y de la
ulterior custodia de seguridad. Y, en idéntico sentido, cuando el TC
espafiol decide que no viola ningln principio constitucional cam-
biar el criterio jurisprudencial que aplicaba ciertos beneficios peni-

% Sobre la influencia de la ideologia de la globalizacién en la politica criminal
disefiada para hacer frente a la peligrosidad del sujeto imputable, ya me he
pronunciado en varias ocasiones. Entre otros, BORJA JIMENEZ, Custodia de
seguridad, Op. cit.
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tenciarios a una pena conjunta de treinta afios, y los proyecta sobre
las concretas penas individuales (lo que suponia de facto extender
el castigo en torno a un tercio mas), tampoco piensa en esos mismos
fundamentos constitucionales que vertebran el sistema penal. Mas
bien tiene en mente la tragedia que supone la excarcelacién de un
terrorista peligroso que no se arrepiente de los execrables crimenes
perpetrados.

Se esta entonces asumiendo la ideologia de la globalizacién, porque
se pretende, efectivamente, contribuir a una mayor seguridad ciu-
dadana, eliminando los obstaculos que representan la teoria tradi-
cional y (aparentemente) superada del Estado de Derecho.

Pero cuando llegamos a un érgano jurisdiccional internacional, to-
talmente independiente, que enjuicia a los Estados de Europa en el
admbito del respeto a los derechos humanos concentrados en el co-
rrespondiente convenio europeo, entonces la perspectiva es otra. Es
la perspectiva de un érgano jurisdiccional que vela realmente por el
respeto material de los derechos fundamentales y las libertades ptibli-
cas de los Estados democraticos de Derecho europeos. Y como no po-
dia ser de otra forma, ha entendido, con excelente criterio, que ciertas
leyes de reforma de la Sicherungsverwahrung y las decisiones tltimas
del BVerfG (en el caso de Alemania), como la famosa “Doctrina Parot”
creada por el TS y avalada por el TC (caso espaiiol), son contrarios, en
uno y otro, al Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Y, en efecto, en ambos casos, la respuesta del Tribunal de Estras-
burgo fue muy similar. La aplicacién retroactiva de la reforma de la
custodia de seguridad alemana, o de la nueva doctrina jurispruden-
cial espafiola del establecimiento del computo de cumplimiento de
la pena, era contraria al Convenio Europeo de Derechos Humanos.
Pues se atentaba al principio de legalidad penal (y su derivado de
prohibicién de retroactividad desfavorable al reo) y a los derechos
de libertad y seguridad. En ambos casos el TEDH conminaba a los
respectivos paises para que restituyesen la libertad a los demandan-
tes afectados. Y ello se explica porque el Alto Tribunal europeo no
ha visto la necesidad de contribuir con la funcién de proteccién de la
sociedad frente a la peligrosidad de reos que han cumplido su con-
dena. Ni tampoco se somete a las feroces presiones de los medios
politicos o de comunicacién de masas de los Estados parte. Se limita
a determinar la existencia o inexistencia, en la actuacién de los po-
deres ptuiblicos de esos Estados parte, de violaciones de los derechos
humanos contenidos en el correspondiente convenio europeo. Una
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funcién propia del Estado de Derecho que no se ve superada por la
ideologia tecnocrética y “efectivista” de la globalizacién. O, visto
desde otro prisma, dicha actuacién del TEDH puede estimarse que
fortalece ese otro aspecto de la mundializacién que contribuye a ex-
tender en toda Europa la necesidad de respetar materialmente los
derechos humanos.

En el fondo, estas medidas “efectivistas”, destinadas a neutralizar
al sujeto peligroso o socialmente indeseable, procedentes del pensa-
miento de la globalizacién, cuando el tiempo las templa suficiente-
mente, se descubre que no son, en absoluto, eficaces. El proceso de
endurecimiento de la custodia de seguridad en Alemania ha condu-
cido, finalmente, a la practica derogacién de casi toda la institucién,
con un mayor problema de seguridad e incertidumbre en relacién
con los sujetos peligrosos liberados. Y algo similar ocurrird con la
Doctrina Parot, y la necesaria puesta en libertad de muchos presos
que han recurrido al TEDH. Y cuando se prescinde de las libertades
y garantias del ciudadano, y se sustituyen por un tecnicismo recu-
bierto de razones de Estado, lejos de resolverse las deficiencias, los
conflictos y los problemas de seguridad, se crean otros de mayor
envergadura. Y es por ello que desde la perspectiva de un Estado
democrético, es obligado dar marcha atras, con la consecuencia de
la pérdida intitil de un potente caudal de derechos humanos, viola-
dos innecesariamente®.

% En este sentido, explica Hans Jérg ALBRECHT cémo la evolucién de la politica
de seguridad imperante en estos dias en los paises occidentales, pese a su fracaso,
contintia por la via del endurecimiento punitivo. “... El fuerte incremento de la
criminalidad que se percibié en todos los paises industriales occidentales en los
anos sesenta y setenta puso de manifiesto, en definitiva, los limites del poder
estatal y de la persecucion penal en los controles de la criminalidad... Ni las
inversiones en la politica del bienestar, ni tampoco las inversiones en el sistema
de control penal estin necesariamente vinculadas con efectos manifiestos
sobre las cifras de criminalidad... Esto también lleva consigo modificaciones
en la politica criminal, que a partir de ahora se identifica cada vez menos con
la claramente poco rentable pretension de reducir la criminalidad, sino con
una expresiva programatica que sittia el centro de gravedad en tranquilizar a la
opinién piiblica y en el (re-)establecimiento de la confianza de la poblacién en las
instituciones estatales”. ALBRECHT, Hans-Jorg. Kriminologische Perspektive:
Sicherheit und Pravention in strafrechtllchen Sanktionensystemen. En: KOCH,
Hans-Georg (Coord.). Wegsperren? -Freiheitsentziehende MafSnahmen gegen
gefdhrliche, strafrechtlich verantwortliche (Riickfall-)Tater: Internationaler
Vergleich, Kriminologische Perspektiven.Berlin, Duncker & Humblot, 2011, p.
431y ss., 445.
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Aunque parece obvio, en estos tiempos de grandes pérdidas de de-
rechos sociales y civiles, habrd que recordar que la mejor Politica
Criminal es aquélla que profundiza en el Estado Social y en el Esta-
do de Derecho. Y si no podemos profundizar en ello, al menos habra
que insistir para que perdure y no sucumba. En el TEDH hemos
encontrado un fuerte aliado para recuperar, aunque sea minima-
mente, éste, nuestro Estado de Derecho.
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LA REGULACION DEL ABORTO
EN ESPANA TRAS LA LEY ORGANICA 2/2010°

ProF. DR. JOAN J. QUERALT™

RESUMEN™

Tras la expedicién de una nueva normativa en materia de aborto en Espa-
fia, el presente estudio examina el bien juridico vida a cuyo efecto aborda
tépicos como la inexistencia del rango de valor supremo de la vida, la no
titularidad de ningtin derecho por parte del nasciturus, la necesidad de te-
ner en cuenta la dignidad y la libertad de la mujer, entre otros, no obstante
lo cual el autor estima que el objeto de tutela es el interés demografico de la
sociedad. Ademads, explora los diversos tipos de esta conducta punible y los
distintos supuestos de despenalizacién, a la luz del nuevo disefio acogido por
el legislador hispano.

PALABRAS CLAVE

Bien juridico, vida, nasciturus, aborto, auto aborto, coautoria aborto, aborto
agravado, aborto atenuado, aborto imprudente.

La reforma en materia de interrupciéon voluntaria del embarazo
(IVE), llevada a cabo en Espafia por la LO 2/2010 de 3 de marzo,
de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del
embarazo', supone un giro copernicano no solo por el alcance del

" El presente trabajo se encuadra dentro del Proyecto de Investigacion
“Constitucién y Derecho Penal: consecuencias en los planos legislativo y judicial”,
financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién, 2008,/2010 (DER2008-04410.
" Catedratico de Derecho Penal, Universidad de Barcelona, Espafia.

" Nota del Editor: El resumen y las palabras claves fueron confeccionados por
la Coordinacién de la Revista.

' Vid. la norma y su detalle comparativo con el Derecho preexistente en http://www.
boe.es/boe/dias/2010/03/04/pdfs/BOE-A-2010-3514.pdf y http://www.ub.edu/dpenal/
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nivel de practica despenalizacién de conductas en este ambito, sino
por la perspectiva politico-criminal de la reforma, pues el punto de
gravedad sobre el que se apoya es el de la sexualidad, en general, y el
de la maternidad, en particular, como derecho.

A fin de no adelantar acontecimientos, paso a describir, con cierto
detalle, los elementos de la nueva regulacién. Para ello serd necesario,
valga la redundancia, empezar por el principio, esto es, el bien juridi-
co protegido con la incriminacién del aborto y los elementos que inte-
gran la antijuridicidad y su exclusién en una segunda y tercera fases.

I. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

A. Pese al fuerte componente emocional que genera la mera men-
cién del aborto, en un sentido o en otro, ello no ha de ser ébice para
un estudio juridico, esto es, normativo, lo méas depurado posible, sin
que ello suponga, antes al contrario, rehuir la realidad social sobre
el que la norma se proyecta.

En efecto, la demanda social moderna de proteccién del nasciturus
ha desencadenado una serie de polémicas que distan mucho de can-
celarse. Sea como fuere, parece que en Espafia una parte de la mis-
ma puede darse por conclusa durante los préximos afios. Me refiero
a la cuestion atinente a si el nasciturus es o no sujeto de Derecho.
Tanto a la vista del cuerpo de la STC 53/1985 como de los propios
votos particulares, queda claro que el nasciturus no es titular de nin-
gun derecho; es més, dada la expresién constitucional con la que se
inicia el art. 15 CE (fodos) e interpretada de acuerdo con los Conve-
nios internacionales sobre Derechos Humanos suscritos por Espafia
(arts. 6 PIDCP y 2 CEDH), parece claro que dicho todos se refiere,
como no podia ser menos, a las personas, es decir, a seres humanos
nacidos y que gozan de personalidad juridica.

Si bien reconoce dicha resolucién, y con ella una importantisima co-
rriente doctrinal, que los derechos no rigen absolutamente y que en
muchas ocasiones pueden y/o deben ser limitados, no es menos cierto
que i) la vida no es el valor constitucional fundamental que pretende el
TC; ni ii) la vida es el maximo valor de nuestro ordenamiento vigente;
es mas, cabe dudar razonablemente de que la vida sea un valor.

Taula%20CP_IVE_BOE_2010_03_04.pdf, respectivamente.
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B. Veamos:

1. Los valores fundamentales y supremos que coronan el ordena-
miento juridico espafiol son, de acuerdo con el art. 1.1 CE, la liber-
tad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico. La vida es, y ello
no es poco, el prius légico y el sustrato material que permite atesorar
dichos valores, mediante el goce de los derechos y libertades pu-
blicas fundamentales y demds derechos legalmente establecidos y
reconocidos a los ciudadanos.

2. Quienes predican la no distincién fisica y valorativa entre persona
humana y nasciturus calificando como de asesinato el aborto, olvi-
dan que, cuando menos desde la Revolucién Burguesa, la puniciéon
del aborto ha sido siempre sustancialmente inferior no ya a la del
asesinato, sino a la del homicidio, lo cual es certero exponente de
que para legislador mas o menos liberal 0 mas o menos autoritario,
una persona y un feto no son lo mismo, sino dos objetos radicalmen-
te diversos. La realidad normativa ha profundizado en este aspecto,
disminuyendo sensiblemente la caracterizacién absoluta o priorita-
ria de la vida prenatal. Asf:

a. El Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina,
el llamado Convenio de Oviedo (1997), nada dice sobre que haya
que entender por vida prenatal ni cuél sea su significado juridico o
grado de proteccién por el Derecho, lo que demuestra la disparidad
de criterios juridicos, cientificos y morales al respecto.

b. Para el Derecho la constatacién de la existencia de un sujeto de
derechos y obligaciones es diverso del momento en que se origina
un proceso vital que daré origen a una persona. O lo que es lo mis-
mo: el proceso prenatal no confiere el estatus de persona; solo se
adquiere esta condicién con el nacimiento (art. 29 CC) y, por tanto,
se es sujeto del derecho fundamental a la vida que contemplan tanto
el art. 15 CE como el art. 2 CEDH: SSTEDH 5-9-2002, 8-7-2004 (caso
Vo ¢/ Francia), 10-4-2007 (caso Evans ¢/ Reino Unido).

c. Es cierto, sin embargo, que el Derecho Penal castiga como homicidio
la causacién de la muerte al nacido desde el momento del nacimiento 'y ya
antes de que transcurra el plazo exigido por el Derecho Civil para la
adquisicién de personalidad juridica. Esta extension de la proteccion
penal de la persona al nacido antes de que adquiera la personalidad
juridica se debe a que el nacido posee ya una vida independiente. Antes
del nacimiento la vida del feto depende de la madre y por ello goza
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tnicamente de la (menor) proteccién penal concedida al feto ante el
aborto. El hecho de que el feto pudiera en tal caso tener vida indepen-
diente no significa que la tenga mientras siga en el claustro materno.

d. Nuestra tradicién juridica ha partido sin excepciones de este crite-
rio de la dependencia de la vida intrauterina para delimitar el alcance
del concepto de aborto y su distincién del homicidio. No se admite
en nuestro Derecho la pauta de la posible viabilidad del feto en caso
de que fuera expulsado o extraido del claustro materno.

e. O como dice la STC 53/1985: si la vida del nasciturus se protegiera
incondicionalmente, se salvaguardaria méas a la vida del no nacido
que a la del nacido, y se penalizaria a la mujer por defender su dere-
cho a la vida; por consiguiente, resulta constitucional la prevalencia
de la vida de la madre®

f. En este contexto de paulatino e incesante protagonismo de la mu-
jer, de susalud y de su seguridad juridica, hay que entender la Reso-
lucién 1607/2008 de la Asamblea del Consejo de Europa, que insta a
los paises miembros a: i. despenalizar el aborto en plazos razonables
(en la valoracion de la legislacion existente sittia a Espafia, al nivel
de Irlanda, Italia y Portugal; ii. garantizar el ejercicio efectivo del de-
recho de las mujeres a un aborto sin riesgo y legal; iii. Respetar la au-
tonomia de eleccion de las mujeres y ofrecerles condiciones de una
eleccién libre e informada; y, iv., eliminar las restricciones de hecho o
de derecho al acceso a un aborto sin riesgo y tomar las medidas ne-
cesarias para crear las condiciones sanitarias, médicas y psicoldgicas
apropiadas y una financiaciéon adecuada.

C. Enlazando con esta tiltima posibilidad, la dignidad y la libertad
de la mujer no pueden dejar de ser tenidas en cuenta; en este con-
texto, histéricamente, su relevancia ha ido en aumento en el mundo
occidental, que, por ahora, ha culminado con la reciente LO 2/2010
(Ley de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién volunta-
ria del embarazo®). Esta ley pivota sobre tres pilares fundamentales

2 Vid. LAURENZO COPELLO, Patricia. El aborto en la legislacién espafiola: una
reforma necesaria. En: Documentos de trabajo (Laboratorio de alternativas), N°.
68,2005, p. 41/2, en sentido analogo.

3 Contra esta norma se han alzado dos recursos de inconstitucionalidad. Por un lado, el
interpuesto por parlamentarios del Grupo Parlamentario Popular (RI 4523-2010), que
sin impugnar la reforma penal, cuestiona algunos aspectos que condicionan la nueva
regulacién, tales como, entre otros, la educacién sanitaria integral y con perspectiva de
género sobre salud sexual y salud reproductiva [art. 5.1 e)] la formacién del personal
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que informan la regulacién, para lo que aqui interesa, en materia de
aborto, 0 mds modernamente, interrupcién voluntaria del embarazo
(IVE). Estos tres ejes son:

1. Constituye el objeto de la dicha ley garantizar los derechos funda-
mentales en el &mbito de la salud sexual y reproductiva, regular las
condiciones de la interrupcién voluntaria del embarazo y establecer
las correspondientes obligaciones de los poderes ptiblicos (art. 1 LO
2/2010)

2. En el ejercicio de sus derechos de libertad, intimidad y autonomia
personal, todas las personas tienen derecho a adoptar libremente
decisiones que afectan a su vida sexual y reproductiva sin mas limi-
tes que los derivados del respeto a los derechos de las demés per-
sonas y al orden ptblico garantizado por la Constitucién y las leyes
(art. 3.1 LO 2/2010).

3. Se reconoce el derecho a la maternidad libremente decidida (art.
3.2 L0 2/2010).

El planteamiento del legislador concibe, en fin, la maternidad li-
bremente deseada como una manifestacién del derecho basico a la
autodeterminacién personal. Dicho de otro modo, la norma actual
se aparta de la filosofia que animaba el voto mayoritario de la STC
53/1985, es decir, se aleja de una cierta filosofia (plana) de los va-
lores. Tal filosofia no casa con la Constitucién. En efecto, quien no
comparta tan particular visién del mundo tendra atin mayores di-
ficultades para comprender cémo un valor —que indudablemente
constituye la motivacién del legislador—, pero no su directiva que se
dice fundamental y que la Constitucién no tiene como tal-, puede
limitar algunos de los derechos que la propia STC 53/1985 parece
reconocer a la mujer, como son su derecho a la vida, a la integridad
fisica y moral, a su intimidad, todo ello formando parte de su propia
dignidad (tinico momento en la sentencia en que se alude, genéri-
camente, a la libertad de la mujer; y la libertad es, ella si, un valor
constitucional fundamental). Sin dejar de reconocer la importancia
‘vital’ de la vida, es, en suma, significativo que se constituya como

sanitario (art. 8), la IVE como derecho (art. 12), el plazo para la IVE por el solo deseo
de la mujer (art. 14), las causas médicas que la aconsejen (art. 15), la informacién previa
al consentimiento informados para la IVE (art. 17.2 y 5), la practica ptiblica de la IVE
(art. 19.2) y aspectos relacionados con la Ley 41/2002, de autonomia del paciente.
Por su parte, el Gobierno de Navarra ha recurrido (RI 4541-2010) exclusivamente la
obligatoriedad de las comunidades auténomas de garantizar la practica de la IVE en su
territorio (disp. final 5*); como es sabido, en dicha Comunidad no se practica IVE alguna.
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valor superior algo que expressis verbis la Constitucién no tiene como
tal. La jurisprudencia ordinaria es atin mads restrictiva, centrandose
en la salud de la mujer; asi, SS 26-10-2000, 19-9-2001.

D. Sea como fuere, los términos acabados de exponer sirven para
plantear la cuestién en su dimensién real, a fin de no enmascarar el
terreno concreto del problema. Lo decisivo es saber cudles son los in-
tereses en juego, quiénes son sus titulares y, entonces, en qué medida
unos han de sacrificarse a los otros. La STC 53/1985 nos habla de,
abreviando, la dignidad de la mujer y del bien juridico que la vida del
nasciturus representan. De esta suerte, la libertad de la mujer, cuyo
titular es ella misma, aunque no se reconociera con la intensidad que
se deberia, y el bien juridico aludido, cuyo titular no se menciona, son
los objetos que se ponen en los platillos de la balanza.

Pese a no considerarse constitucionalmente al nasciturus como su-
jeto de derechos, sin embargo, se le atribuye, segtin la meritada
sentencia, la condicién de bien juridico constitucional y penalmente
protegido. Tal caracter de bien juridico le es atribuido por el discur-
so jurisprudencial en base a la idea de valor fundamental, idea que
ha sido aqui criticada por carecer de base normativa.

Dos son, a mi juicio, los yerros de la resolucién en este terreno. Por
un lado, no se sefiala quién sea el titular de dicho bien juridico, y, por
otro, no creo que la vida del nasciturus sea el bien juridico-penalmente
protegido en los delitos contra la vida humana en formacién. Asi, el
TC de la mano de la ‘creacién” de un valor constitucional fundamen-
tal obvia una cuestién clave: la del titular del derecho subjetivo a la
vida del nasciturus. Al hablar de un valor, no se necesita depurar la
titularidad del derecho en liza; los valores estdn ahi, idealmente, y
son, en tanto que tales, irreales. Pero, pese a su irrealidad, gozan de
una ductilidad argumentativa y retérica impresionante; tanta como
para derribar un derecho, mejor dicho, un conjunto de derechos sub-
jetivos. En un Estado Social y Democrético de Derecho, tal como se
concibe en el art. 9.2. y 3. CE, me parece que no puede atribuirseles a
valores que ni siquiera el mismo texto estatuye la funcién de limita-
cién de derechos y libertades ptiblicas fundamentales. El imperio de
las garantias materiales y efectivas que tal modelo de Estado impone
choca contra una limitacién de aquéllos, derivada del enunciamiento
de valores abstractos y, en cualquier caso, opinables, maxime cuando
no estan literalmente recogidos por el texto constitucional.

Al poner el TC la vida del nasciturus en la érbita de los valores, se
pierde la posibilidad de precisar como seria de desear su signifi-
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cado juridico. En efecto, un objeto material, es decir, aprehensible
por los sentidos, no puede ser, a la vez, tal objeto y el valor que se
pretende que encarne. Esto, por un lado; por otro, como nos ensena
la Parte General, el concepto de bien juridico que cabe sostener en
un Estado como el espafiol no puede concebirse como algo ideal,
sino sobre una base empirica, es decir, sensorialmente apreciable,
dotada de significado, es decir, con funcionalidad social*. Asi pues,
en la concepcién de la STC de 53/1985 la vida del nasciturus o es
un bien juridico o es un objeto material, pero no las dos cosas a la
vez (asi, p. €j. S 25-4-1995). Si es un bien juridico, ;cudl es el objeto
material sobre el que recae la accién del sujeto activo?; si, en cambio,
es el objeto material, lo cual niega el texto jurisprudencial, ;cual es
el bien juridico-penalmente protegido?; ;sera distinto del que lo sea
juridico-constitucionalmente?

A estos interrogantes cabe responder que el TC confunde el objeto
material y el objeto (bien) juridico, debido a su errénea concepcién
de la vida (y la del nasciturus) como valor (igualmente, SS 22-1-1999,
29-11-2001). En efecto, el objeto material sobre el que recae la accién
del aborto es el nasciturus. Pero, en tal caso, queda por responder la
cuestién central: ;dénde esta el bien juridico? Podria responderse que
el bien juridico en el aborto es la vida del nasciturus y su funcionali-
dad social; pero ;cudl es su funcionalidad? O, dicho de otro modo,
¢quién es el titular de este bien juridico? La mujer evidentemente no,
puesto que es la autora del delito (art. 145. 2°); el nasciturus tampoco,
puesto que no es persona tal como acertadamente acuerda el TC. Solo
queda como posible titular la sociedad. Pero la sociedad como tal solo
es titular de intereses mas o menos difusos, no de auténticos derechos
subjetivos. O lo que es lo mismo: intereses amplios y variados, de con-
tornos poco delimitados, cuya punicién esta justificada en la medida
en que en el caso concreto pueda establecerse con la mayor pulcritud
posible una lesién efectiva de los mismos.

E. Queda atin por responder cudl es el bien juridico en juego; sino lo
representa la vida del nasciturus y si el titular del eventual bien juri-
dico es la sociedad, cabe l6gicamente inferir que el bien juridico pro-
tegido bajo la ribrica del aborto es un interés demogrifico, es decir,
el interés social en su propia perpetuacién mediante la proteccién

* Cfr. MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal Espafiol. Parte General. Octava
edicién, Barcelona: Reppertor S. L., 2008, p. 119 ss.
> Los articulos sin mencién pertenecen al Cédigo penal espafiol (CP).
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de lo que se da en llamar spes vitae®; interés que, si no es contem-
plado desde una perspectiva racista (como lo era en la franquista L
24-1-1941), es perfectamente legitimo. No lo es, en cambio, el plan-
teamiento generalista de la S 17-6-1959 que considera protegidos si-
multdneamente, hipotética o realmente, todos estos bienes; su falta
de precisién resulta tan llamativa como censurable en grado sumo.

Centrado asi el bien juridico, queda la cuestion relativa al inicio de
la vida humana en formacién, el aspecto méas espinoso y polémico.
Puede ponerse seriamente en duda la existencia siquiera una vida
humana en formacién. Si, como ya he sefialado en otro lugar al ha-
blar del bien juridico que constituye la vida humana’, la medida
que se acepta en la actualidad para determinar la muerte de un ser
humano es la presencia de un electroencefalograma plano, es decir,
la cesacién de la actividad cortical superior, no parece haber razén
suficiente para no adoptar igual planteamiento para considerar que,
aunque en formacion, la vida humana ya ha comenzado. Tanto por
la fiabilidad del sistema como por basarse en lo que mas caracteriza
al hombre, la actividad cerebral, este método merece conformidad;
radicalmente en contra S 30-1-1984, que considera aborto la expul-
sién de un embrién.

Sin embargo, tras la LO 2/2010 esa ha dejado de ser una cuestién
juridico-penal relevante. En efecto, si el legislador ha concretado
ahora que la maternidad libremente deseada como un derecho de
la mujer, es l6gico que, mediados unos requisitos, esta concepcién
ginecéntrica genere un cambio de paradigma también en la esfera
penal. Ya no se trata, como en el reciente pasado, de que adn se
resiste a desaparecer, de discutir cudndo y cémo se inicia la vida
humana (in)dependiente. Sabedor el legislador® del debate cientifi-

¢ Vid., por ejemplo, HUERTA TOCILDO, Susana. Criterios para la reforma del
delito de aborto. En: Santiago MIR PUIG (Ed.). La despenalizacién del aborto.
Bellaterra: Universidad Auténoma de Barcelona, Servicio de Publicaciones, 1983,
p- 14 ss.; DIEZ RIPOLLES, José Luis. Fundamento y naturaleza del art. 417 bis
y su relacién con las eximentes genéricas. En: DE LA CUESTA ARZAMENDI,
José Luis/DENDALUZE, Iiiaki/ECHEBURUA, Enrique (comps.), Criminologia
y Derecho Penal al servicio de la persona. Libro-Homenaje al Profesor Antonio
Beristain. Donostia-San Sebastian: IVAC-KREIL, 1989, p. 714 ss.; LAURENZO
COPELLO, Patricia. El aborto no punible. Barcelona: Editorial Bosch, 1990, p. 75 s.
7 Vid. QUERALT, Joan. Derecho Penal espafiol. Parte especial, sexta edicién.
Barcelona: Atelier, 2010, p. 65 ss.

8 Vid. Informe de la Subcomision creada en el seno de la Comisién de Igualdad,
para realizar un estudio y elaborar unas conclusiones sobre la aplicacién de la
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co —que es todo menos concluyente para quienes mantienen que la
vida humana nace en el mismo momento de la concepciéon’-, parte
de una premisa diferente: reconoce la libertad plena de la mujer de
producir(se) su IVE dentro de las primeras 14 semanas de embarazo
(art. 14 LO 2/2010).

F. Para cerrar este apartado han de sefialarse dos cuestiones que
confirman en gran medida las propuestas aqui formuladas. Por un
lado, parece claro que para el legislador se estd ante algo diverso a
la vida humana: la disminucién de penas con relacién a los delitos
contra la vida es sumamente significativa: varios grados, o, incluso,
cambio de naturaleza de la sancién (art. 145.2) en relacién con el ho-
micidio, que significara la suspensién del fallo o la remisién condi-
cional de aquéllas. Creo que ante tal alteracion del marco penal bien
puede hablarse de que el legislador considera que tiene ante si algo
cualitativamente diverso a la vida humana independiente, aunque
sea una vida humana en formacién.

legislacién en materia de interrupcion voluntaria del embarazo (18-2-2009) en
http:/ /www.congreso.es/public_oficiales/L9/CONG/BOCG/D/D_154.PDF)
y Ministerio de Igualdad: Informe del Comité de Personas Expertas sobre la
situacion de la interrupcién voluntaria del embarazo en Espafia y propuestas
para una nueva regulacién (5-3-2009), en http:/ /www.migualdad.es/noticias/
pdf/INFORMECOMITE(050309.pdf, donde, para formular las pertinentes
conclusiones, se recogen las opiniones de médicos, bidlogos, juristas o moralistas.
? Ello tiene como consecuencia distanciarse de un gran sector médico y juridico,
incluido el TC, que tiene por cierto el que la vida humana en formacién (o, incluso,
la vida humana tout court) empieza en el mismo momento de la concepcion. Este
planteamiento choca ya con una objecién: ;cudndo empieza con la concepcién:
en el momento de la fecundacién del 6vulo por parte del espermatozoide o en
el momento de la anidacién del zigoto? Si se mantiene, lo que médicamente no
parece correcto, la primera postura, jpor qué, entonces, no castigar como actos
preparatorios punibles de aborto la utilizacién de anticonceptivos que evitan el
encuentro celular? No hay que olvidar que hasta la L 7-10-1978 estaba penalizada
la venta de anticonceptivos sin receta médica (aunque los masculinos circulaban
practicamente sin problema alguno). Sostener, bajo pena tal planteamiento,
supone poner el Derecho Penal al servicio de concepciones ideoldgicas que se basan
en especulaciones, por mas que el embrién tenga un patrimonio genético propio (S
29-11-2001). En cierto modo, estos planteamientos reviven la tradicién teolégica hasta
finales del s. XVIII sobre la animacién del feto (que, por supuesto -I-, acontecia antes en
el masculino que en el femenino), tradicién que con idéntica base cientifica, es decir,
sin ninguna, cambi6 de planteamiento sobre la aparicién del alma (condicién humana
para los creyentes) en el feto, situdndola en el mismo instante de la concepcién.
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La otra cuestién se refiere a que ante un tema tan emocional como
el aborto, en el que las posiciones ideolégicas suelen enfrentarse
con mucha mayor crudeza e inutilidad que en otras cuestiones de
la vida social, no puede pasarse por alto algo muy significativo: en
una sociedad democratica el pluralismo es algo tan vital que sin él la
sociedad democratica desapareceria; de ahi que constituya un valor
superior de nuestro ordenamiento juridico (art. 1.1 CE). En virtud
de este pluralismo, y ante la demostracién que ofrecen las socieda-
des de nuestro entorno cultural con las que nos unen toda suerte
de vinculos, la admisién del aborto, por considerar preeminente la
libertad y la integridad fisica y moral de la mujer ante el interés
social de generacién de nuevos miembros, no ha tenido como conse-
cuencia, obvio es decirlo, la destrucciéon de dichas sociedades'. Més
bien, se ha optado por respetar y proteger juridicamente, es decir,
cuando menos no castigar penalmente a la mujer que decide abor-
tar, méxime cuando alega unos motivos razonables, para ella y para
grupos sociales suficientemente importantes como para ser tenidos
en cuenta por el legislador.

G. Finalmente, la despenalizacion parcial y timorata de 1983 ha sido am-
pliada de forma maés decidida y consecuente por la LO 5/2010. Como
veremos, se gana en seguridad juridica para la mujer, los profesionales
que practiquen una IVE y se crea un area de actuacién licita bien deli-
mitada ajena a la punicién. Superada ya la etapa en que se castigaba
al facultativo que practicaba abortos ilegales por el mero hecho de ser
facultativo, ahora se exige el seguimiento de unos determinados proto-
colos legales, como habré ocasién de ver. La nueva regulacién avanza
muy decididamente en el terreno de la proteccién de la salud fisica y
mental de la mujer gestante, méas alla de tal estado transitorio, sino que
la concibe como un ciudadano pleno; en efecto, unos de los derechos de
tal condicién es el derecho a la salud y a la sexualidad plena. La medi-
calizacién de la IVE y su inclusién en el catidlogo de prestaciones de
la sanidad publica (arts. 17. 1y 18 LO 2/2010) es la clave de béveda
del nuevo sistema.

10 El ntimero de IVE’s se mantiene estable en Espafia con tendencia a la baja en
los ultimo anos; vid. Ministerio de Sanidad, Politica social e Igualdad: Salud
publica > Prevencién y Promocién > Interrupciéon Voluntaria del Embarazo
> Datos Estadisticos, en http://www.msc.es/profesionales/saludPublica/
prevPromocion/embarazo/tablas_figuras htm#Tabla%201 (consultado por tltima
vez el 31-12-2010).
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En fin, la tantas veces citada LO 2/2010 ha reformulado el art. 145,
ha introducido el art. 145 bis y ha derogado el art. 417 bis, supervi-
viente forzado del CP de 1973. Estos cambios hacen, pues, necesaria
la revisién de los tipos penales relativos al aborto, pues éste ha visto
reformulado a la baja su radio de accién antijuridica.

II. TiPO AUTORIA DE ABORTO: AUTOABORTO (ART. 145.2. Y 3.)

Procede ahora desgranar las diferentes figuras delictivas que estu-
diaremos en su integridad. Empezaremos por el autoaborto. Dado
que la mujer es la depositaria del feto, ella es la responsable de su
devenir; por ello, salvo las excepciones que maés abajo se veran, la
mujer es la autora del delito de aborto, lo realice ella o por consentir
que se lo realice otro. La nueva configuracion legal operada en vir-
tud de la LO 2/2010 ha alterado al configuracién tradicional del tipo
basico del aborto, tanto que, fuere o no el propésito del legislador,
el autoaborto sera siempre punible. Presenta, ademas, dos moda-
lidades, en funcién del momento de la gestacién en que la IVE se
practique.

A. Tipo bdsico (art. 145. 2.).

1. El sujeto activo es la mujer embarazada. La tipificacién de la par-
ticipacion del art. 145.1, constituye, innecesariamente, un delito au-
ténomo —vid. infra 3—. Por su parte, el sujeto pasivo es la sociedad.
Como ya sabemos, no pueden serlo ni la propia mujer ni el feto: la
primera, porque no tendria sentido castigarla por la lesién de un
bien juridico de la que ella fuera su titular; el segundo, por no ser
persona y, en consecuencia, no ser titular ni de derechos ni de obli-
gaciones.

2. La accion tipica no viene descrita en el CP; este no ofrece una defi-
nicién de aborto, que, en cambio, si ofrecia la L 24-1-1941, por tal se
entiende la destruccion del feto, antes del nacimiento, sea cual fuere
el procedimiento, ya sea mediante su destruccién en el seno mater-
no o por su indebida expulsién prematura (SS 30-2-1984, 30-1-1991,
22-9-1993, 19-1-1995). No estan incluidos en este tltimo supuesto
los partos prematuros provocados por razones terapéuticas, aun
sin fallecer el neonato (S 25-5-1999), pues existe viabilidad y se da
inicio al parto; la figura en juego, de producirse la muerte el recién
nacido, seria la de homicidio imprudente (S 22-1-1999). Una reciente
corriente jurisprudencial sittia el momento en que el feto se convier-
te en persona humana es el del nacimiento, nacimiento que ocurre
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con el fin del estadio fetal: periodo de dilatacién y contintia con el
periodo de expulsién (SS 22-1-1999 y 29-11-2001). Este criterio que
se alega expresamente como derecho constitucional a la vida resulta
incorrecto: mientras se nace atin no se ha nacido. En consecuencia,
se mantiene el criterio de la viabilidad.

Dicho lo anterior, el tipo contiene, al igual que anteriormente, dos
modalidades de accién. Por un lado, el autoaborto, es decir, la produc-
cién del mismo por la propia mujer y con sus propios medios; se trata
obviamente de una modalidad activa. Por otro, encontramos, el aborto
consentido, o sea, la peticién por parte de la gestante a un tercero o la
prestacion de su conformidad a que un tercero se lo practique; se trata
de una manifestacién de la comisién por omisién, dada la posicién de
garante de la embarazada respecto del bien juridico.

Sea cual sea la modalidad tipica en juego, rectamente entendida, la
diccién legal, esto es, la produccién del (auto)aborto fuera de los
casos permitidos por la ley, introduce dos elementos normativos en
el tipo, que han de situarse en el tipo positivo y no en el negati-
vo, elementos, que ademas han de presentarse conjuntamente. Por
un lado, se presenta el consentimiento de la interesada, aqui sujeto
activo tanto si se practica el autoaborto como si solicita que se le
practique; por otro, como auténtica ley penal en blanco aparece el
concepto tipico de la legalidad del aborto. Una y otra modalidad
han de ser analizadas atentamente y por separado.

Ciertamente, la mujer puede causarse ella misma el aborto, pero es un
supuesto infrecuente en grado sumo. Sucede, sin embargo, que aun
mediando esta practica auténoma, el aborto seria ilegal, pues, como
minimo, estaria ausente un elemento esencial: que la IVE la practique
un médico especialista (art. 13, primero LO 2/2010). Por tanto, no es
necesario el andlisis de ningtn otro elemento, dado que estariamos
antes un hecho delictivo, pues el aborto no se habria llevado a cabo
segln las previsiones de la ley. En estos casos, como digo altamente
infrecuentes, que se explican por situaciones de angustia de todo tipo
(social, familiar, religiosa, etc.) combinadas con la falta de acceso a la
realidad circundante, el miedo insuperable, pero en sede, claro estd
de culpabilidad, podria dejar impune a la autora.

De esta suerte, cabe obtener ya una primera consecuencia en orden a la
regulacién del autoaborto: este serd por lo general punible, pues, pese
a la voluntad de la gestante en llevar a cabo una IVE, su realizacién no
se ajusta a los parametros legales que examinaremos a continuacion.
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De otro lado, dado que el autoaborto no puede ser legal, huelga aqui
el estudio de las notas que hacen la IVE ajustada a Derecho en nues-
tro ordenamiento, debiendo hacerlo en la modalidad de coautoria
del art. 145.2 (infra 3).

En fin, téngase en cuenta que estamos ante un delito de resultado
y, en consecuencia, son posibles los tipos de imperfecta ejecucion;
en cambio, no esta prevista la punicion de los actos preparatorios ni
para ésta ni para ninguna otra modalidad de aborto.

3. En cuanto al tipo negativo, mas alla de los que se diga mas abajo,
cabe afirmar que rigen las normas generales, esto es, las causas de
justificacién ordinarias. La causa de justificacién mas peculiar en el
aborto es el estado de necesidad. La época en que el TS se negaba (S
25-1-1974) a considerar el estado de necesidad en el aborto parece ya
superada por la S 11-12-1990. Que, a la vista de la regulacién actual,
resulte altamente improbable apreciar una causa de justificacion,
normalmente por necesidad, no debe ser obstaculo a su admision,
cuando menos, en el plano tedrico. La eximente incompleta o analé-
gica a la incompleta pudieran dar cobijo a una especie de indicaciéon
social, o econdmico-social (sistematicamente negadas con anterio-
ridad por el TS). El efecto serfa, cuando menos, evitar el ingreso en
prisién de las mujeres. En este sentido, la SAP Bilbao 24-3-1982, pese
a que fue revocada por el TS merece conformidad; a la vista de la
regulacién actual basarse en un estado de necesidad putativo no pa-
rece una solucién incorrecta.

Aunque, ciertamente por ser una causa de inculpabilidad no afec-
ta al tipo negativo, el miedo insuperable podria excepcionalmente
representar, como se ha apuntado, algtin papel en orden a la dismi-
nucién de la penalidad.

En cuanto al tipo subjetivo estamos en presencia de un delito doloso;
la punicién por imprudencia esta legalmente vedada (art. 146 III).

4. La penalidad también ha sido objeto de reforma por parte de la LO
2/2010, pues ha suprimido la pena de seis a doce meses de prision,
quedando tnicamente la alternativa a la privacién de libertad, esto
es, la pena de multa de seis a veinticuatro meses. Se trata, compa-
randola con la regulacion histdrica y la inmediatamente anterior, de
una penalidad benigna y pensada para evitar el ingreso en prisién
de la mujer. No tiene aqui sentido ni tan siquiera solicitar la aplica-
cién del art. 57.1.
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B. Tipo bdsico (art. 145.2.). La accion del tipo agravado (art. 145.3.)
diverge de la de basico en que el aborto se lleva a cabo sobre un feto
que supera las veintidés semanas de gestacion. En consecuencia, la
penalidad se ve agravada la multa a imponer llegaria hasta la mitad
superior, esto es, resultaria una pena de entre 24 y 36 meses.

III. TiPOS DE COAUTORIA (ART. 145.1. v 3.)

Estos tipos contienen las figuras mas frecuentes del aborto punible,
en la medida en que, tomado la decisién por la mujer, lo mas fre-
cuente es que la interrupcién del embarazo sea practicada por terce-
ros'l. Encontramos, tras la reforma de 2010 tres modalidades, la del
tipo basico y la de todos tipos agravados en funcién de lugar en el
que se practique la IVE o el periodo de gestacién en que se encuen-
tre la mujer.

A. Tipo basico (art. 145.1 I). En puridad, este tipo no deberia figurar
entre el elenco de conductas especificamente incriminadas. En efec-
to, se trata de una manifestacién de coautoria, cuya punicién puede
efectuarse en relacion con el art. 145.2. Motivos politico-criminales y
las referencias al consentimiento viciado o no de la embarazada (art.
144) parecen continuar llevando al legislador a este recordatorio.

1. El sujeto activo de este delito hace referencia a la persona que, con
el consentimiento sin viciar de la embarazada, realiza de su propia
mano el aborto, pudiendo ser médico, incluso especialista, o no. No
puede ser autor de esta forma de participacion, sino cooperador o
inductor de la mujer, quien facilita a ésta el dinero para abortar o la
direccién de un médico o curandero (en contra, SS 20-6-1959, 28-6-
1963). Sobre el sujeto pasivo valga lo ya dicho supra 2: la sociedad.

2. Los aspectos atinentes a la accidn tipica son aqui mucho més com-
plejos que en el art. 145.2 ya expuesto. La complejidad no estriba
tanto en la produccién del aborto en si, sino en las circunstancias
objetivas y personales que lo pueden rodean. Veamos.

En primer término, producir el aborto es, como queda ya dicho, lle-
var a cabo la destruccién del feto cualquiera que sea el sistema em-
pleado, incluido la mera administracién de un fdrmaco adecuado y
en las dosis correctas (S 3-4-1997); la comisién por omision, al tra-
tarse de un delito de resultado, es admisible como modo de llevar a

' Vid., con todo, la reciente SJP-1 Pamplona de 25-11-2010, con un supuesto
claro de autoaborto por ingestion de medicamentos abortivos.
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cabo este delito (S 23-10-1996). No resulta, en cambio, un acto tipico
de este delito la emision de un dictamen por un médico que da lugar
a una interrupcién del embarazo (SS 19-9-2000, 13-11-2003), pues tal
informe no constituya acto tipico alguno.

Dicho esto, en general ya communis opinio, las dificultades se pre-
sentan por la propia factura del precepto. En efecto, tal como se ha
seflalado anteriormente, forma parte del tipo positivo, como una
auténtica ley penal en blanco', tanto el consentimiento de la mujer
como la ejecucién de la IVE de acuerdo a un determinado protocolo
legalmente establecido.

Corresponde, pues, examinar los requisitos que la LO 2/2010 esta-
blece para considerar un aborto legal. Prolija es la nueva regulacién
legal en aras de dotar a la IVE de la maxima seguridad sanitaria y
juridica, esta dltima no siempre garantizada por la regulacién ante-
rior, en buena medida hipdcrita y cicatera a la hora de regular los
supuestos de atipicidad en la ejecucién de la IVE. Completando el
sistema permanecen, dentro del aborto legal, unas causas excepcio-
nales, propias del estado de necesidad, que por requerimiento de la
diccién legal del precepto que nos ocupa y del siguiente, han de ser
estudiadas como elementos normativos del tipo, determinantes del
tipo positivo al modo de otros delitos, las coacciones por ejemplo.
Ello tiene como consecuencia practica que, si concurren los elemen-
tos que se analizan a continuacién, no nacer4 el tipo del art. 145 (ni
tampoco, en su caso, el del art. 145 bis).

a. Com1in a todas las modalidades atipicas de aborto es el consenti-
miento de la mujer; si ésta no lo da o se obtiene viciadamente, quie-
nes asi intervengan y realicen el aborto incurriran en un delito del
art. 144 (infra 4.). El consentimiento que contempla la legislacién
especifica es un consentimiento' sometido a mas requisitos que
los que prevé la normativa general sobre la materia (arts. 6.2 LCat

12 La remision in toto que hace la ley penal a la extrapenal es mas que discutible,
pues deja en manos del legislador no penal el alcance de la antijuridicidad
penal, algo que considerd incansable con la Constitucion la STC 24/2004. De
todos modos, una integracién del subtipo agravado (art. 145.1 II) y del art. 145
bis con el delito que nos ocupa podria evitar in extremis una censura similar.

3 Este consentimiento ad hoc y especificamente regulado es diverso de la
obligacién de informacién que compete a los poderes ptblicos relativa a los
distintos métodos de interrupcién del embarazo, las condiciones para la
interrupcién previstas en esta ley y las condiciones para su cobertura por el
servicio publico de salud correspondiente (art. 17.1 LO 2/2010).
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21/2000 —pionera en la materia—y 8.2 L 41/2002), pues se requiere
una informacién previa a la prestacion del mencionado consenti-
miento, informacién esta, que varia segtin los supuestos.

Asi, ante la peticién por parte de la mujer —o sugerencia médica—
de practica de una IVE, a tenor de lo que dispone el art. 17.1 LO
2/2010, aquella recibird informacién sobre los distintos métodos de
interrupcién del embarazo, las condiciones para la interrupcion pre-
vistas en esta ley y las condiciones para su cobertura por el servicio
publico de salud correspondiente; una vez recibida esta informa-
cién —no toda ttil para el trance en por el que pasa la mujer—, podra
otorgar su consentimiento en el sentido de la legislacién promotora
de la autonomia del paciente.

Disponiendo de esta informacién la gestante puede prestar ya su
consentimiento informado, de acuerdo a las reglas generales del art.
8.2 L 41/2002 o art. 6.2 LCat 21/2000. Téngase en cuenta que esta
informacién, que es de caracter general —asi la define el art. 4 RD
825/2010-, se atribuye a una pluralidad de organismos y, en nin-
gun caso se exige que llegue fehacientemente a la mujer, por lo que
carece de relevancia juridico-penal por quién o cémo se lleve a cabo
su difusién e, incluso, si tal informacién ha llegado efectivamente
a manos de la mujer y el uso que ella haga de la misma. Ello es
asi, porque se trata de informar, no de convencer ni menos atn de
adoctrinar: ello seria incompatible con la libertad de creencias y de
accion, es decir, con la pluralidad politica y cultural, que preside un
Estado democrético

b. Lo dicho hasta ahora vale para el consentimiento prestado por
mujeres mayores de edad, plenamente capaces y sin riesgos vitales
a la vista. Cuatro son los supuestos imaginables en los que la pres-
tacién de consentimiento suscite cuestiones de interés, aunque tres
de ellos han recibido respecta expresa por parte de la LO 2/2010.

i. Menores de 16 afios. Segiin la normativa aplicable [arts. 7.2 d)
LCat 21/2000 0 9.3 c) L 41/2002] estamos en presencia de un con-
sentimiento por sustitucién, debiendo el mayor de 12 afios ser oido
previamente. Tan meticulosa la ley en otros aspectos, obvia la regu-
lacién expresa de un supuesto opaco: ;pueden los representantes
legales de la menor, por lo general sus progenitores o sus tutores,
otorgar o denegar el consentimiento para abortar? O lo que es lo
mismo, jpueden dichos sujetos imponer sus legitimas creencias per-
sonales a quien no puede oponerse ni darle opcién a que lo haga
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o, simplemente, lo considere? Entendiendo, como impone la LO
1/1996, que el bien del menor es el interés superior que ha de guiar
toda decisién de sus representantes —o del juez— sobre su persona
(art. 2) y los derechos a la intimidad, a la informacién y a la libertad
ideolégica (arts. 4, 5, y LO 1/1996). Asi las cosas, no parece desca-
bellado inclinarse en casos tan drasticos como el que aqui se suscita
por la practica de la IVE, toda vez que la prosecucién del embarazo
y el consiguiente alumbramiento si tiene consecuencias irreversibles
para la persona del menor.

ii. Menores de 16 a 18 afios. El art. 13. Cuarto. LO 2/2010 establece
que en el caso de las mujeres de 16 y 17 afios, el consentimiento para
la interrupcién voluntaria del embarazo les corresponde exclusiva-
mente a ellas de acuerdo con el régimen general aplicable a las mu-
jeres mayores de edad. Esa es la regla general que rige en materia de
consentimiento y autonomia del paciente [art. 7.2 d) LCat 21/2000
o art. 9.3 ¢) L 41/2010]. Sin embargo, a renglén seguido excepciona
la afirmacién precedente, estatuyendo que al menos uno de los re-
presentantes legales, padre o madre, personas con patria potestad
o tutores de las mujeres comprendidas en esas edades, debera ser
informado de la decisién de la mujer. Obsérvese que no se condicio-
na el consentimiento de estas adolescentes, sino que se estatuye una
obligacién de informacién del facultativo a uno de los progenito-
res o tutores'%. Sin embargo, introducir este deber de informacién a
quien represente a la menor introduce una fuente de conflictos, que
ya se adivinan, pues ya es un signo de conflictividad que la mujer,
en un trance como un aborto, no cuente manifiestamente ni con sus
progenitores —con uno al menos- ni, en su caso, con quien ejerza su
tutoria. Persistir en este deber de informacién no haria sino ahondar
aun mas en el doble conflicto existencial en que se halla inmersa
la menor: la IVE y la desafeccién paterno-filial. Por ello, el dltimo
parrafo del art. 13. Cuarto. LO 2/2010 intenta solventar la cuestién
afirmando que se prescindird de esta informacién cuando la menor
alegue fundadamente que esto le provocara un conflicto grave, ma-
nifestado en el peligro cierto de violencia intrafamiliar, amenazas,
coacciones, malos tratos, o sea que produzca una situacién de desa-
rraigo o desamparo®.

4 Anticipando esta problemética, LARUENZO, El aborto, Op. cit., p. 53 ss.

S EIRD 825/2010, en su art. 8, va atin mas alla de lo que dice la ley, pues impone,
en primer lugar, que la mujer de 16 o 17 afios prestard su consentimiento
acompafiado de un documento que acredite el cumplimiento del requisito de
informacion previsto en el apartado cuarto del art. 13 LO 2/2010; tal documento
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iii. Mujeres discapacitadas. Si bien el art. 17. 5 LO 2/2010 contem-
pla la informacién previa al consentimiento informado en los ca-
sos en que la receptora sea una discapacitada, nada dice sobre el
consentimiento informado propiamente dicho, por lo que habra que
acudir a las reglas generales del consentimiento por sustitucién o
representacion de la normativa sobre consentimiento informado y
autonomia del paciente [art. 7.2. a), b) y ¢) LCat 21/2000 y art. 9. 3
a) y b) L 41/2002], siendo, segtin los casos, los familiares directos o
los representantes legales quienes deban prestarlo, con o sin autori-
zacién judicial.

iv. Riesgo vital e inconsciencia. Obviamente, de producirse una si-
tuacién de tal calibre operan las previsiones que norma el consenti-
miento informado y la autonomia del paciente; el facultativo debera
recabar el consentimiento de un representante de hecho o de dere-
cho y, en su defecto, aplicar la lex artis, es decir, a favor de la salud
de la mujer [art. 7.1 b) LCat 21/2000 o art. 9.2 b) L 41/2002], lo que
deberfa suponer la salvacién de la gestante a costa del nasciturus,
pues lo contrario seria, como sefial6 en su dia la STC 53/1985, hacer
prevalecer los derechos del no nacido sobre los de la nacida. Ello, a
salvo, claro estd, de que existan voluntades anticipadas expresas e
inequivocas (arts. 8 LCat 21/2000 o 11 L 41/2020) de la gestante en
el sentido de preferir su muerte antes que la practica del aborto. A
diferencia de lo que puede resultar en sede de eutanasia'®, no se tra-
ta de un supuesto de muerte digna que el legislador, como derecho
de la personalidad, ha de proteger, sino de un conflicto entre bienes
juridicos (la vida de la gestante y la prosecucion de la gestacién) que
el legislador dificilmente puede aprobar en contra del bien juridico
concreto y real cual es la vida humana independiente de la mujer.

sera entregado personalmente por la mujer acompafiada de su representante legal
al personal sanitario del centro en el que vaya a practicarse la intervencion; detalla
asi la previsién infralegal mas alld de lo admisible imponiendo una carga a la
mujer, carga que la ley desconoce. En segundo término, en el caso de prescindir
de esta informacién, cuando la mujer alegue las circunstancias previstas en el
referido apartado, el médico encargado de practicar la interrupcién del embarazo
debera apreciar, por escrito y con la firma de la mujer, que las alegaciones de ésta
son fundadas, pudiendo solicitar, en su caso, informe psiquiatrico, psicolégico
o del profesional de trabajo social. De nuevo, se crea una carga para la mujer, la
posibilidad de someterse a exdmenes ajenos a su estado de salud, que dificultan
la practica legitima de la IVE. En todo caso, estos requisitos no son legales, sino
reglamentarios, por lo que a efectos penales son irrelevantes.

16 Vid. Derecho Penal espanol. Parte especial, 2010, Barcelona, p. 51 ss.
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v. Expuesto lo anterior, resulta obvio que el tema del consentimien-
to fuera de los casos de mujeres mayores de edad y lticidas en el
momento de prestarlo genera no pocos problemas. Sin embargo, lo
que aqui interesa, a efectos de determinar la tipicidad penal de la
IVE es la existencia, cuando menos, de un consentimiento natural
expreso por parte de una persona, como minimo, mayor de 16 afios.
En los demas casos, el facultativo debera actuar a favor de la salud
del paciente, méxime si es menor, tal como impone la ley. Por ello,
la plétora de requisitos formales, tendentes a asegurar la manifes-
tacién del consentimiento expreso de la mujer, si este consta, ha de
entenderse cumplimentados a efectos penales, es decir, provocado-
res de la atipicidad de la IVE, por més que pudieran haberse gene-
rado errores o faltas en la gestién socio-sanitaria, clinica u hospita-
laria del mencionado consentimiento, imputables o no al facultativo
ejecutor de la IVE. Apoya esta conclusiéon que solo es penalmente
relevante para el médico que ejecuta el aborto que la informacién
previa al consentimiento informado (art. 17 LO 2/2010) no le conste
efectuada: art. 145 bis —vid. infra 4.—.

3. El aborto para seguir siendo atipico, sentado el consentimiento,
ha de ser practicado por un médico especialista o bajo su direccién;
vid., ya para el Derecho anterior, SAP Barcelona (1%) 26-11-1994,
AAP Valladolid (1%) 12-7-1999. La especialidad es la de obstetricia y
ginecologia (RD 183/2008). Como establece el art. 13. Primero. LO
2/2010, no se requiere que el obstetra realice la intervencién, basta
con que se lleve a cabo bajo su direccién, es decir, ha de estar pre-
sente durante su ejecucién y en la documentacién correspondiente
ha de figurar como responsable de la misma.

4. La IVE ha de practicarse en un centro piiblico o privado debidamente
acreditado. La acreditacién, emitida por cada comunidad auténoma,
de acuerdo con lo establecido en el RD 831/2010, mejora la regula-
cién precedente del RD 2409/1986. Ciertamente, la acreditacion se
obtiene y, una vez obtenida, es sometida a inspecciones periddicas,
por lo que la existencia de objeciones a un ente acreditado, mientras
no se revoque la misma, no afectan a la atipicidad de la practica del
aborto; otra cosa seria, y efectos administrativos o incluso penales
diversos a los que aqui nos concitan, el que las condiciones sanita-
rias, personales o materiales, del centro, en el caso concreto, fueran
deficientes y por debajo de los estdndares exigibles, con el consi-
guiente riesgo para la salud de los pacientes.
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Con todo, reténgase que la acreditacion para los centros o estable-
cimientos es doble; una, para abortos que no impliquen alto ries-
go para la mujer embarazada y no superen las catorce semanas de
gestacion; y, otra, para centros que puedan llevar a la practica inte-
rrupciones con alto riesgo para la embarazada o con mds de catorce
semanas de gestacién. Sin embargo, a efectos penales, tanto del art.
145 como del art. 145 bis, los preceptos en liza se contentan con la
acreditacion administrativa, sin distinguir entre la una y la otra, que
responde a designios administrativo-sanitarios y no penales.

5. Superados los elementos esenciales del consentimiento y de la
ejecucion de la IVE por médico especialista y los algo mas formales
respecto de la acreditacién, llegamos a los prepuestos facticos de la
atipicidad de la IVE. En esencia, estos son dos: a peticion de la mujer
o por causas médicas.

a. A peticion de la mujer (art. 14 LO 2/2010). Ahora, siguiendo en
buena medida la Resolucién 1607/2008 de la Asamblea del Consejo
de Europa, se abandona el arcaico sistema de las indicaciones y se
instaura como regla general el llamado sistema de plazo, que es el
dominante en el Derecho Comprado. Asi, de modo absolutamente
innovador, el aborto sera atipico si se practica dentro de las prime-
ras catorce semanas de embarazo (art. 14 in limine LO 2/2010).

El legislador orgéanico de 2010 ha optado por el sistema de plazos, con
unas excepcionales indicaciones, en parte, solo en parte, limitadas tem-
poralmente, dejando subsistente el estado de necesidad, como vere-
mos més abajo. El sistema de plazos parte de la base de que dentro
de la vida prenatal existen sefialadas diferencias en valoracién so-
cial, y por tanto, juridica, atendiendo al desarrollo del embrién y la
mayor o menor cercania al nacimiento; dicho de otro modo, a partir
del momento de una razonable viabilidad extrauterina, incluso con
auxilio mecanico, superar las 22 semanas, salvo el caso de anomalias
fetales incompatibles con la vida [art. 15 ¢) LO 2/2010] y del estado
de necesidad (riesgo vital para la gestante de proseguir el embara-
Z0), se erige como el punto de no retorno en el que el nasciturus goza
de proteccién generalizada frente a la voluntad de la mujer. Decisi-
vo resulta, en fin, el grado de desarrollo de la vida embrionaria y la
capacidad de dar lugar a una vida auténoma, que el legislador ha fi-
jado en esas 22 semanas. En cambio, el mantener la impunidad para
los abortos por debajo de las 14 semanas de gestacion tiene que ver
con la primacia absoluta de los derechos de la mujer; derechos que
se modulan pasados esos 98 dias hasta los cinco primeros meses y
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medio, resultado extraordinariamente excepcional, salvo indicacio-
nes médicas muy especificas, abortos posteriores no antijuridicos.

b. Ademas de los requisitos ya enunciados, debe tenerse en cuenta
que, previo a otorgar el consentimiento, la mujer ha de recibir una
informacién especifica y suplementaria [art. 14 a) LO 2/2010] y que
entre la recepcién fehaciente de esta informacién y la practica de la
IVE deben transcurrir tres dias [art. 14 b) LO 2/2010].

Esta informacién, confeccionada por la Administracién autonémica,
se librara en sobre cerrado' a la mujer por cualquier centro médico
acreditado (art. 5 RD 825/2010), sobre que contendra los siguientes
extremos:

a) las ayudas pblicas disponibles para las mujeres embarazadas y
la cobertura sanitaria durante el embarazo y el parto; b) los derechos
laborales vinculados al embarazo y a la maternidad; las prestaciones
y ayudas pblicas para el cuidado y atencién de los hijos e hijas; los
beneficios fiscales y demads informacién relevante sobre incentivos
y ayudas al nacimiento; c) datos sobre los centros disponibles para
recibir informacién adecuada sobre anticoncepcién y sexo seguro'é;
d) datos sobre los centros en los que la mujer pueda recibir volun-
tariamente asesoramiento antes y después de la interrupcién del
embarazo. De la entrega quedara debida constancia documentada'®,
dado que desde el momento de la entregan cuentan los tres dias
para poder practicar la IVE. Llama la atencién que la informacién es
ajena en todo momento al facultativo que lleve a cabo el aborto, lo
que puede generar més de un problema préctico y de coordinacién,
amén del cardcter reglamentario de la regulacién y, por tanto, su
inconsistencia penal.

17 Practica desarrollada por el RD 825/2010 (arts. 4 ss.) en vigor desde el 5-7-
2010, que, obliga, entre otras cosas, a los Ministerios de Sanidad y Politica Social
e Igualdad y a las Consejerias correspondientes de las CCAA a informar en su
pagina web de tales derechos y prestaciones. De forma efectiva a 1-8-2010, lo
han llevado a cabo la Administracién central (maés visible la web del Ministerio
de Sanidad y Politica social que la de Igualdad) y Catalufia).

8 Informaciéon que en este momento resulta fuera de lugar y, entiendo,
irrelevante a efectos penales, pues la situacién no requiere educacién sexual ni
socio-sanitaria preventiva de embarazos no deseados.

1 La elaboracién, contenidos y formato de esta informacién serd determinada
reglamentariamente por el Gobierno.

Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, junio de 2013 81



Por si fuera poco, y también con cardcter previo a la prestacion del
consentimiento, se habréd de informar a la mujer en los términos de
los arts. 4 y 10 L 41/2002, y especificamente sobre las consecuen-
cias médicas, psicolégicas y sociales de la prosecucién del embarazo
o de la interrupcién del mismo (art. 17. 4 LO 2/2010). Finalmente,
todo este caudal informativo habré de ser claro, objetivo y compren-
sible; sin embargo, nada se dice sobre ni cémo ni quién ni con qué
efectos, ha de efectuarse la informacién.

Como es de ver, esta serie de informaciones ni tiene toda el mismo
nivel ni la misma significacién ni para la salud de la gestante, ni
para su futuro como madre o ni para el nasciturus ni, en fin, para
el eventual nuevo ser. La practica dird cudles de estos elementos,
en caso de haber algtn fallo, han de ser tenidos como relevantes
para que su ausencia desencadene la reaccién penal. Ademads, su
descoordinacién con el art. 145 bis es evidente, pues no contempla,
como si hace este precepto, su ausencia o defectuosa presencia como
plenamente inocua penalmente para la mujer.

c. Sin embargo, la IVE no puede ser llevada a cabo inmediatamen-
te, salvo supuestos, claro estd, de urgencia vital [arts. 7.1 b) LCat
21/2000, 9. 2 b) L 41/2002]. En efecto, entre la recepcién de la infor-
macién del art. 17.2 LO 2/2010 y la practica de la IVE deberan haber
mediado tres dias [art. 14 b) LO 2/2010], siendo el modo de cémputo
de este término el que se exponga més abajo. La Ley ha pretendido
configurar tal periodo de reflexién por razones harto discutibles. De
lo que se trata es de que el consentimiento sea sélido y aqui el legis-
lador, acaso por comprensibles razones de oportunidad, ha querido
trocar seriedad por cierta permanencia en el tiempo.

Esta obligacién a la introspeccién personal supone una ingerencia
por parte de los poderes publicos dificilmente aceptable en una de-
mocracia avanzada. Pero, ademads, resulta algo indtil, pues lo que
la ley prohibe no es la emisién de la decisién final por parte de la
mujer pasado el término en cuestidn, sino la realizacién de la IVE,
por lo que tal plazo aumenta la desazén de la mujer en el trance que
vive y no aumenta en nada ni su bienestar juridico o emocional ni la
seguridad juridica del que la haya de practicar. Lo que si, en cambio,
hubiera sido un buen hallazgo legislativo hubiera sido la regulacién
—con sancién o no- de aquellos responsables ptiblicos 0 médicos que
pretendan, sean las que fueren sus razones, todas ilegales, dificultar
la préctica de una IVE, dilatando plazos o dificultando el trafico de
informacion; esta falta de prevision normativa pone de manifiesto
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el cardcter mas formal que material de la entrega a la mujer de la
informacién preceptuada y del lapso temporal de reflexién.

En resumen, el consentimiento informado y por escrito que ha de
prestar la mujer exige que previamente haya recibido la informa-
cién socio-sanitaria que la ley establece®: eso y solo eso.

6. Interrupcion por causas médicas (art. 15 LO 2/2010). La ley recoge
como causas de atipicidad tres supuestos, dejando residualmente
una cobertura general para el estado de necesidad cuando este se
dé, esto es, el riesgo vital para la gestante en cualquier momento del
embarazo (Infrab.). Estos tres supuestos se gradtian de mayor a me-
nor gravedad desde el punto de vista clinico, dotando de mayores
requisitos la exencién de tipicidad cuando mayor es el desarrollo
del feto, erigiéndose ex lege el sistema sanitario en garante del inte-
rés social de la esperanza de vida que el nasciturus representa.

Que la ley tilde de excepcionales estas causas no significa mas que
se afiladen a la regla general de la solucién del plazo; de hecho ten-
drian cobertura dentro del estado de necesidad, pero el legislador,
para dotar de mayor seguridad juridica a la mujer, a los facultativos
y garantizar adecuadamente la spes vitae tipifica estos supuestos, es-
tadisticamente menos frecuentes; de ahi la excepcionalidad.

Finalmente, téngase en cuenta que, pese a lo que pudiera derivar-
se de una lectura apresurada, este haz de aperturas para la IVE no
supone que el consentimiento de la mujer desaparezca, sino que la
iniciativa de la intervencién puede nacer del médico al comprobar
alguna de las patologias que mas abajo se enuncian. Recuérdese que
rigen plenamente los derechos al consentimiento informado y a la
autonomia del paciente; ademads, la propia LO 2/2010 establece,
como hemos visto, en su art. 13. Primero, la necesidad de que que-
de constatado el consentimiento y se refuerza algo retéricamente
la previsién de informacién ad hoc del art. 17.1 de la misma nor-
ma. Unicamente, dado lo perentorio de la intervencién que haya
de practicarse, desaparece la obligaciéon de la informacién prevista
enel art. 17.2 y 4 LO 2/2010. La razén, ademaés de la eventual ur-
gencia de la intervencion, es bien otra: en los supuestos del art. 14
LO 2/2010 es la mujer la que decide abortar por no desear seguir
adelante con la gestacion: estarfamos ante lo que comtinmente, aun-

2 Este apartado de la historia clinica no puede transcender a terceros en absoluto:
se garantiza la confidencialidad absoluta (arts. 20 y ss. LO 2/2010).
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que no forzosamente, se denomina un embarazo no deseado; en los
supuestos que vamos a analizar acto seguido, es el consejo médico
el que ilustra a la mujer sobre la no prosecucion de la gestacion ante
los riesgos que en su caso concreto tal estado encierra. En ningtin
caso la mujer es obligada a abortar —eso constituiria el delito del art.
144, infra 5.—, sino que, desde el punto de vista médico, se le asesora
ante una situacién de riesgo para su salud o la del nasciturus.

a. Aborto por debajo de las veintidos semanas de gestacion y gra-
ve riesgo para la vida o la salud de la embarazada [art. 15 a) LO
2/2010]. El modelo que sigue el legislador organico de 2010 con estas
causas legales de atipicidad es el de combinar el tiempo del emba-
razo, los riesgos o peligros para la mujer o el feto y las garantias
médicas de que ambos supuestos de hecho concurren. Asi, y para
esta primera apertura:

i. Embarazo de menos de 22 semanas: data convencional en la que ma-
yoritariamente los fetos son viables extrauterinamente con ayuda
mecanica; ademas los riesgos para la mujer que comporta el aborto
a partir de estas alturas de gestacion son dignos de consideracion.

ii. Grave riesgo para la vida o la salud de la embarazada: no se trata de un
peligro de muerte inminente, pero si de una probabilidad razonable
de lesiones fisicas o psiquicas para la gestante caso de proseguir la
gestacion.

iii. Dictamen médico previo a la IVE: de un médico especialista dis-
tinto al que la practique o dirija han de emitir con anterioridad a la
misma un dictamen en el que conste el mal pronédstico para la salud
de la gestante. Dado que la integridad de la mujer puede ser fisica
o psiquica, el especialista puede ser un psiquiatra o de otra especia-
lidad médica diversas a obstetricia, puesto que el peligro es para la
gestante, siendo las consecuencias negativas para su salud muchas
y que, aun causadas por el embarazo, no se tratan por el obstetra;
asi, endocrinologia, neurologia o psiquiatria.

En caso de intervenir un profesional para determinar el eventual
riesgo mental, ha de ser un médico, un psiquiatra, y no un psicélogo;
asi ya en el derecho anterior: SS 14-12-1992, 26-10-2000, SSAP Gra-
nada (27%) 24-5-1999, SAP Castellon (1%) 19-11-2001, AAP Valladolid
(1%), 12-7-1999. Ademas, como el dictamen clinico lo ha de ser con
plenas garantias cientificas, ello se aplica igualmente al dictamen
psiquiatrico; asila S 1-4-1998 no consideré suficiente un informe psi-
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quidtrico que, tras una dnica entrevista de diez minutos, se limité a
referir sintomas que no justificaban la necesidad de interrumpir el
embarazo; en la misma linea, SAP Granada (27%) 17-11-1998.

Si el peligro para la mujer es o se transforma en riesgo vital, se pres-
cindiré de este dictamen [art. 15 a) in fine LO 2/2010].

b. Aborto por debajo de las veintidos semanas de gestacion y riesgo
de graves anomalias en el feto [art. 15 b) LO 2/2010]:

i. Embarazo de menos de 22 semanas: vid. supra apartado anterior.

ii. Riesgo de graves anomalias en el feto: a diferencia del apartado an-
terior aqui los riegos son para el feto, riesgos de padecer cualquier
tipo de malformacidn fisica o mental.

iii. Dictamen médico previo a la IVE: al igual que en el supuesto an-
terior, el dictamen ha de ser previo a la IVE y emitido por especia-
listas diversos al practicante de la intervencion. A diferencia de la
apertura precedente, y en garantia de la spes vitae, los facultativos
dictaminantes han de ser forzosamente dos.

c. Anomalias fetales incompatibles con la vida [art. 15 c) LO 2/2010]:

i. Periodo de gestacién: Consecuente con el riesgo que se describe no
se somete a limite temporal alguno, puesto que la viabilidad del feto
parece inexistente y carece de sentido médico la prolongacién del
embarazo.

ii. Anomalias fetales incompatibles con la vida: no se trata tanto de la
vida intrauterina, sino que las anomalias hayan de afectar al even-
tual nacido de tal forma que su viabilidad postnatal sea més que du-
dosa. Los medios diagnésticos actuales, en este y en la mayoria de
campos, permiten prondsticos con un elevadisimo grado de acierto.
Si tal es el caso, serfa una crueldad no ofrecer a la gestante la posi-
bilidad de evitar lo que en futuro inmediato serfa una tragedia atin
mas grave que la de perder un embarazo. Va més all4 de la letra de
laley el art. 2.1 RD 825/2010 cuando habla, para estos supuestos, de
enfermedad extremadamente grave e incurable, calificativos incasables
con la regulacion legal y, por tanto, de dudosa legitimidad.

iii. Dictamen médico previo a la IVE: este dictamen ve incrementadas
muy sensiblemente sus garantias, siempre en beneficio de la vida
prenatal. Como en los casos anteriores ha de ser previo a la IVE,
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pero al dictamen de un solo facultativo especialista, distinto al que
haya de practicarla o dirigirla, se suma otro requisito: que tal dicta-
men ha de ser ratificado por un comité clinico de nueva creacién.

Tan relevante resulta esta apertura en el nuevo sistema de interrup-
cién voluntaria del embarazo que la LO 2/2010 le dedica en exclusi-
va un articulo, el 16, de claro caracter reglamentista, por su aparente
detalle, y es desarrollado por el RD 825/2010 (arts. 2 y 3). Este comité
clinico, de &mbito autonémico, aunque pueden existir varios en cada
territorio siempre que haya adscrito uno a un centro sanitario publi-
co, se integra, con una vigencia, cuando menos anual, por dos espe-
cialistas en ginecologia y obstetricia o expertos en diagndstico prena-
tal y un pediatra; la mujer podra elegir uno de estos especialistas, que
sustituira a uno de los designados oficialmente. Si el comité ratifica el
diagndstico, en un plazo, en principio, de 10 dias, se le comunica de
inmediato a la mujer para que tome la decisién final; si no se confirma
el dictamen inicial, no se procederé a intervencién alguna.

7. Aunque, no menores, no deben obviarse tres aspectos finales a la
hora de ponderar la reforma de 2010. En cuanto a eventuales exclu-
siones de la antijuridicidad, tras la entrada en vigor de la anterior
reforma, la de 1985, la STS 12-12-1990 declaré la coexistencia entre
el sistema de causas especificas del anterior art. 417 bis CP-73 con
las causas de justificacién. Por ello, cuando de proseguir el emba-
razo sea esperable un riesgo vital para la mujer, superadas incluso
las 14 semanas, el aborto estara justificado por estado de necesidad.
Entiendo que no existen razones para excluir, tampoco ahora, esta
remota alternativa.

Resulta de interés una somera mencién al tipo subjetivo. Tras el cam-
bio textual y estructural experimentado, modalidad delictiva que
nos ocupa, a salvo del art. 146, solo pude ser cometida dolosamente.
Entiendo que el dolo ha de ser directo y, en ningtin caso eventual,
dejando atrés la polémica del viejo art. 412 CP-73.

No debe concluirse el anélisis de la presente figura, rememorando
que el concurso sigue rigiéndose por los mismos parametros que los
del derecho anterior, pues en este aspecto la regulacién ni ha sufrido
alternaciones ni existian razones parta ello. Asi, el aborto causa por
terceros puede concurrir con cualquier otro delito contra la vida o
la integridad fisica de las personas; las reglas del concurso ideal (S5
24-6-1930, 17-2-1931, como recuerdan las SS 30-3 y 3-4-1985, 13-11-
2003) despliegan con plenitud su eficacia, especialmente en el caso
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de concurrir con asesinato (ya, S 7-7-1909; disparar sobre una mujer
embarazada: S 4-11-1998) u homicidio (SS 15-3-1988, 4-3-2002).

Finalmente, la penalidad no sufre variacion real respecto de la ante-
rior: de uno a tres afios de prisién. Ademads, se impone con cardcter
general y no solo al personal sanitario, la pena de inhabilitacién es-
pecial de uno a seis afios para ejercer cualquier profesion sanitaria,
o0 para prestar servicios de toda indole en clinicas, establecimientos o
consultorios ginecoldgicos, publicos o privados. Tampoco creo que
sea aqui conveniente aplicar el art. 57.1.

B. Tipo agravado: prictica en centro no autorizado (art. 145.1 1I).

1. La accién consiste en la realizacién de un aborto fuera de un centro
autorizado. Supone una agravacion extrafia; de entrada es facultativa
y, en segundo lugar, parece recuperar el viejo Derecho bajo el que
se castigaba el aborto realizado médicamente, pero, l16gicamente, en
condiciones precarias. Ahora, estas condiciones no han de ser necesa-
riamente tales, pero el hecho de que se practique fuera de un estable-
cimiento autorizado es llamativo: quiz4 la localizacién sea lo menos
grave de la nefasta intervencion. Igualmente, parece este precepto ser
fruto de ciertas difusiones periodisticas, hasta la fecha no demostra-
das, cuya instruccién penal, pasada la primera etapa de bullicio me-
diatico, se nutren del polvo de los estantes de la oficina judicial.

2. La penalidad, como se ha sefialado, es la pena a imponer en su
mitad superior: resultarfa de prisién de dos a tres afios, e inhabili-
tacién de tres afios y seis meses a seis afios; sin embargo, al tratarse
de una agravacion facultativa, no es segura tal agravacién ni menos
aun ofrece el legislador datos alguno al juez para que opere en el
sentido alguno.

C. Tipo agravado: aborto posterior a las 22 semanas (art. 145.3).

1. Aqui la letra de la ley sobre la accién descrita en este subtipo agra-
vado, obra, como el anterior, de la LO 2/2010, dice més de lo que
quiere decir. En efecto, literalmente entendido, olvida, por un lado,
la apertura de atipicidad de anomalias vitales del feto, contemplada
en el art. 15 ¢) LO 2/; por otro, pasa por alto un eventual estado de
necesidad consistente en salvar la vida o la integridad fisica o men-
tal de la mujer ante un riesgo vital inminente.

Por ello, esta agravacion ha de ser entendida en sus justos términos.
Lo que se castiga con mayor pena es la practica de un aborto pasa-
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das las 22 semanas de gestacion, sin mediar riesgo para la vida para
la mujer y sin haberse apreciado anomalias en el feto incompatibles
con la vida. El limite temporal es igualmente relevante, pues por
debajo de ese plazo limite no entra en juego la presente agravacion.

2. En cuanto a la exclusién de la antijuridicidad, como se viene reite-
rando, este subtipo también esta justificado por estado de necesi-
dad, la IVE, sobrepasadas las 14 semanas si existe riesgo vital para
la mujer en caso de proseguir el embarazo; no entenderlo asi supone
primar injustificadamente una eventual vida humana futura sobre
una existente, imponiendo a la mujer la pena de correr el riesgo mas
que probable de perder la suya o salir muy mal parada del trance.
En definitiva, no es més que una aplicacién de la préctica terapéu-
tica, pues no hay que olvidar que el médico se debe al bien del pa-
ciente, y paciente, como persona, no hay mds que una: la gestante.

3. En lo tocante a la penalidad, la pena a imponer, en referencia al
tipo basico y al eventual agravado ya analizado seria, nuevamente,
pues ambos subtipos pueden darse en el delito que nos ocupa, la de
aquel en su mitad superior, lo que nos deja unas penas para el tipo
basico de prisiéon de dos a tres afios, e inhabilitaciéon de tres afios
y seis meses a seis afios y para el eventualmente agravado de dos
afios y seis meses de prisién e inhabilitacién de cuatro afios y nueve
meses a seis afios.

IV. TiPOs ATENUADOS DE COAUTORIA (ART. 145 BIS)

En coordinacién con la nueva regulacién de la IVE, la LO 2/2010 in-
trodujo estas modalidades atenuadas de la mano del nuevo art. 145
bis y en ningtin caso la embrazada se castigada por las infracciones
expuestas a continuacién (art.145 bis. 3).

A.Tipo bdsico: inobservancia de requisitos legales [art. 145 bis 1. a), b) y c)].

1. Pese a que la ley redacta esta figura innominadamente solo puede
ser sujeto activo un médico especialista (art. 13. Primero. LO 2/2010);
estamos, por tanto, ante un delito especial. Un tercero cometera
siempre el tipo basico. Se restringe, ademads, el circulo de sujetos
activos al que practique el aborto, no a quien también lo dirija, como
sucede en otros supuestos. Querida o no por el legislador, esta limi-
tacién resulta inequivoca a la vista de la taxativa letra de la ley. En
cuanto al sujeto pasivo la comunidad es el principal afecto y, quiza
también, la mujer, si se le hace correr riesgos sanitarios.
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2. Cuatro son las modalidades de estos tipos atenuados, que parten de
la doble premisa de la existencia de consentimiento de la mujer y de
la realidad de los supuestos facticos del aborto. Asi:

a. Sin haber comprobado que la mujer haya recibido la informacion previa
relativa a los derechos, prestaciones y ayudas puiblicas de apoyo a la mater-
nidad: el practicante de la IVE no ha de haber facilitado necesaria-
mente y de propia mano las informaciones de referencia, sino que
ha de haber verificado que estas se hayan llevado a cabo; para ello
bastara examinar la historia clinica y, subsidiariamente, preguntar a
la mujer y anotar la respuesta en aquella.

b. Sin haber transcurrido el periodo de espera contemplado en la legisla-
cion: se trata del periodo de tres dias establecido para el aborto a pe-
ticiéon de la mujer, entre la entrega de la documentacién informativa
del apartado anterior y la practica de la IVE, término recogido en
el art. 14 b) LO 2/2010. Dadas las circunstancias, conviene adoptar
una interpretacién de esta figura penal lo mas restrictiva posible.
Asi, si los dias son de 24 horas, habrd que convenir que lo que haya
de trascurrir entre la entrega fehaciente del sobre informativo y la
intervencién son 72 horas. A ello no se opone el modo de cémputo
del art. 5 CC, que cuenta los dias naturales a partir del siguiente
de la notificacién para el ejercicio de derechos (pre)procesales; este
cémputo dilata en demasia la espera sin razon aparente y en contra,
principalmente, de la mujer a la vista de su estado emocional y del
médico especialista. El cémputo de hora a hora aqui propuesto es,
por otra parte, el mismo que se utiliza para calcular la mayoria de
edad penal, a diferencia de la civil; asf, es de hora a hora yno alas 0
horas del dia en que se cumplen los afios, calculo con idéntica finali-
dad restrictiva de la accién penal estatal sobre el sujeto.

c. Sin contar con los dictdmenes previos preceptivos: en los casos de IVE
por indicacién médica los diversos dictimenes, incluidos los del co-
mité clinico son requisitos indispensables, sin los que no puede pro-
ducirse la intervencién; no parece politico-criminalmente adecuado
equiparar esta gravisima omision a las precedentes; una mayor pe-
nalidad serfa aconsejable.

Una mencién requieren los tipos de imperfecta ejecucion en esta co-
nexion. El aborto se ha de producir, pues el delito es de resultado;
la mera inobservancia de los requisitos, pero sin llegar a realizar la
IVE, entiendo que es impune, pues desatenderlos sin que se produz-
ca el aborto es impune, dado no se ha generado un delito especifico

Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, junio de 2013 89



de omisién, sino que esta infraccién de la normativa especifica va
anudada a la realizacién de un aborto.

Por lo que respecta al tipo subjetivo ha de sefialarse que estamos
ante un delito doloso, quedando expresamente excluida (art. 146)
la imprudencia, por lo que la inobservancia de los requisitos ante-
riores debidos a falta de diligencia no generaran responsabilidad
alguna.

3. En cuanto al concurso conviene resefiar que si, como consecuencia
de estas inobservancias contenidas en el subtipo, se produce una
lesion para la mujer, se generara el correspondiente concurso real
de delitos. Si se produjeran lesiones dolosas graves o por impericia
profesional en el feto (art. 158), estas quedarian absorbidas por el
delito que nos ocupa; de lo contrario, resultarfan mas penadas las
dichas lesiones que un aborto efectivamente llevado a cabo, lo cual
es una antinomia valorativa.

Finalmente, resalta la penalidad que es sustancialmente mds benigna
que la del tipo de coautoria al prescindir de la pena privativa de
libertad y aminorar sensiblemente la de pérdida de derecho; asi, co-
rresponde una pena de multa de seis a doce meses e inhabilitacién
especial para prestar servicios de toda indole en clinicas, estableci-
mientos o consultorios ginecoldgicos, ptiblicos o privados, por tiem-
po de seis meses a dos afios.

B. Tipo agravado: fuera de centro autorizado [art. 145 bis 1. d)]. Con no
muy afortunada técnica legislativa, se contempla aqui una combi-
nacién entre los supuestos precedentes y el que nos ocupa, ya visto
como agravante igualmente facultativo en el tipo de coautoria. Si
se interpreta literalmente es una reproduccién de la prevision del
segundo punto del art. 145.1, lo que a todas luces resulta improce-
dente; por ello habré que considerar que esta agravacion potestativa
lo sera para cualquiera de los tres supuestos atenuados precedentes.

Por lo que respecta a la penalidad. Nuevamente la agravacién puniti-
va es optativa, sin que la ley ofrezca criterios al Juez. De esta suerte
la multa podria ser de nueve a doce meses y la inhabilitacién espe-
cial de catorce meses a dos afios.

C. Tipo agravado: aborto posterior a las 22 semanas (art. 145 bis 2.). Esta
agravacién por aborto extemporaneo, al igual que la agravacién op-
tativa anterior, ha de ser interpretada sistematicamente para que sus
efectos sean realmente agravatorios; para ello habra que entenderlo
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circunscrito en exclusiva a los incisos a) a d) del apartado primero
del art. 145 bis.

Aqui la penalidad es la de multa de nueve a doce meses e inhabilita-
cién especial de catorce meses a dos afios.

V. Tiros AGRAVADOS DE EJECUCION (ART. 144)

A diferencia del apartado anterior, no se trata aqui de tipificaciones
singulares de coautoria, sino de tipos de autoria ordinaria, dado que
la mujer no solo no interviene sino que, ademas, es también victima;
estamos ante un delito pluriofensivo.

A. El sujeto activo, facultativo o no, lleva a cabo el aborto sin con-
sentimiento o contra el consentimiento de la embarazada. Entiendo
que, fuero de urgencias vitales, ahora el consentimiento ha de ser
expreso en los términos de la legislacién en materia de consenti-
miento informado y autonomia del paciente. Por su parte, sujeto
pasivo es aqui doble: la sociedad, por un lado, y, por otro, la mujer,
en cuanto es victima de conductas contrarias a su capacidad de au-
todeterminacién. Esta es, precisamente, la peculiaridad del delito
complejo que aqui se presenta: al reunir en un solo tipo varios de-
litos, pueden verse afectados varios bienes juridicos, de la misma o
diversa indole, del mismo o de varios titulares.

B. La ausencia de consentimiento de la mujer tanto puede ser externa
al sujeto activo como provocado por él mismo; lo relevante es que al
sujeto le conste la falta de voluntad de la mujer a quien se le practique
el aborto, con independencia de a qué obedezca tal falta de consenti-
miento. La Ley considera (art. 144 II) que el consentimiento viciado ha
de ser producido mediante violencia, amenaza o engafio; esta equi-
paracion, especialmente la del engafio a las otras manifestaciones, no
resulta ni dogmatica ni politico-criminal ni sistematicamente correc-
ta. El engafio supone un ataque menos lesivo, no a la formacién de la
voluntad de las personas, sino a su propia integridad fisica o moral.
Piénsese, por ejemplo, en la violencia o intimidacién propias del deli-
to de violacion. Esta diferencia, como minimo, habra de ser tenida en
cuenta a la hora de la medicién de la pena.

Asi, para el caso de intimidacién, debera amenazarse a la embarazada
con un mal inmediato y grave; la gravedad ha de medirse por su re-
levancia penal: el mal ha de constituir delito que, salvo la amenaza de
lesiones, tenga una pena igual o superior a la pena de prisién de cuatro
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a ocho afios. Por lo que respecta al engafio no se comprende, como se
ha sefialado, la equiparacién con las modalidades tipicas resefiadas. El
tinico engafio posible y aceptable en esta constelacion es hacer creer a
la embarazada, sin que ella lo sospeche, que va a ser sometida a una
intervencién no abortiva. Dificilmente serd sostenible cuando la mujer
sepa que acude al establecimiento de un sujeto conocido como abortero.

En fin, llama la atencién la gravedad de la pena; ésta reside en el he-
cho de que nos hallamos ante un delito complejo: dos son los bienes
juridicos en juego: el del aborto y el de la libertad y seguridad de la
mujer. De ahi que case mal aqui el engafio, cuando menos equipa-
rado a las formas ‘violentas’ de obtencién del consentimiento o de
realizaciéon de practicas abortivas sin consentimiento alguno de la,
aqui si, victima.

En orden a la exclusion de la antijuridicidad no resulta imaginable cau-
sa de justificacién alguna. Desaparecido felizmente el aborto honoris
causa, esa alternativa ha de entenderse proscrita en nuestro Derecho.

Se trata de un delito estructural y legalmente doloso. El dolo, ciertamen-
te, maxime si se crea la ausencia de consentimiento propio y esponta-
neo, ha de ser directo.

C. Por lo que respecta al concurso no procede el castigo de las vio-
lencias, salvo que éstas integren por si mismas un delito doloso de
lesiones; las imprudentes quedan subsumidas en el tipo, tal como se
entiende para las agresiones sexuales. Sorprendente, en fin, resulta
la S 6-4-2004 que considera, de facto, un concurso de leyes entre el
aborto consentido y el no consentido; no apreciado éste, se modifica
la calificacion definitiva, pero debi6 condenarse por aborto consen-
tido no quedando afectado el principio acusatorio.

En cuanto a la penalidad, el castigo, como se ha adelantado, es grave:
privacién de libertad de cuatro a ocho afios e inhabilitacién profe-
sional para el ejercicio de actividades (para) sanitarias de tres a diez
afios. Esta pena resulta, de hecho, mas grave que la derogada para el
tipo equivalente. A diferencia del resto de modalidades del aborto
punible, si se considera procedente la aplicacién del art. 57.

VI. ABORTO IMPRUDENTE (ART. 146)

Este es uno de los pocos delitos en que se castiga la imprudencia,
contrariamente a lo que sucedia en el Derecho anterior —dejando de
lado el arcano, para un sector doctrinal, del art. 412 del CP-73—, en
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que solo cabia la comisién dolosa. Como se vera ya solo se castiga la
imprudencia grave, siendo la leve impune. En todo caso, el ambito
de la imprudencia parece muy reducido; solo se castiga la grave y la
mujer, siempre, queda excluida (art. 146 III).

A. Aborto por imprudencia grave (art. 146 I).

1. Puede cometerlo cualquiera que no sea personal sanitario exclu-
sivamente, es decir, médicos o diplomados en enfermeria, especial-
mente comadronas; tampoco la embarazada, pues queda impune
(art. 146 III).

Al tratarse de una imprudencia y grave, la accién consiste en omitir
el més elemental deber de cuidado. Tal podria ser caso del marido
que, conociendo el estado de buena esperanza de su esposa la em-
puja violentamente, haciéndola caer del muro donde estaba sentada
(10-5-1999), lo que parece impropio. En cambio, si, a causa de las
précticas inadecuadas sobre la gestante, nace una criatura que, por
las lesiones recibidas en el seno materno, fallece al poco tiempo de
nacer, el delito en juego es un homicidio imprudente (S 29-11-2001).

2. Entran en el juego concursal delitos contra la integridad fisica,
normalmente en concurso ideal; el conocimiento del estado del em-
barazo de la mujer y ejercer violencia sobre ella no supone, forzosa-
mente, que estemos ante un aborto imprudente y menos por impru-
dencia grave (en contra, S 19-5-1999); es un resabio del extinto art.
412 CP-73.

Por lo que respecta a la penalidad, obsérvese que, suprimida la pena
de arresto de fin de semana, en virtud de la LO 15/2003, ha resulta-
do agravada la penalidad de esta figura al castigarla con de prisiéon
de tres a cinco meses o multa de seis a 10 meses. Dada la naturaleza
de la infraccién, no resulta apropiado aplicar el art. 57.1.

B. Aborto por negligencia profesional (art. 146 II).

1. Médicos o diplomados en enfermeria; no cabe entender otro per-
sonal sanitario, pues ni la medicina o cirugias en general ni la obste-
tricia ni la ginecologfa entran en su ambito ordinario de actuacion;
es, pues, un delito especial. Esta modalidad agravada se compadece
con el caso de una intervencién quirtirgica, una vez aplicada anes-
tesia local a la paciente, y tras de haber medido la profundidad de
su ttero e instalado un dilatador, por medio de una sonda se aspir6
durante algunos minutos; tras otras maniobras incorrectas, al explo-
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rar la zona afectada se pudo comprobar que varios centimetros de
asas intestinales asomaban fuera de la vagina (S 13-11-2003).

2. Finalmente, en cuanto a la penalidad, a la pena, ahora, de prisién
o multa, se anade la de inhabilitacién de uno a tres afos. Este es el
tnico caso, en el contexto del aborto punible, en que se castiga al fa-
cultativo en razén a su profesién, pero tinicamente por mala praxis
y no por el hecho de haber producido un aborto.
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CRIMENES DE LESA HUMANIDAD
Y LA CORTE PENAL INTERNACIONAL®

Pror. Dr. Kar AMBos™
RESUMEN

El presente articulo plantea la discusién en torno a la necesidad de una con-
vencién especializada para la investigacion, juzgamiento y castigo de los
crimenes de lesa humanidad (crimes against humanity). A ese fin y como
punto de referencia, se aborda la normativa contenida el articulo 7 del Es-
tatuto de la Corte Penal International. Con ello se intenta, como propédsito
central, someter esta disposicion a un riguroso analisis critico y comparar
sus rendimientos frente a la definicién del delito propuesta en el Proyecto
de Convencion Internacional para la Prevencion y la Sancién de los Crimenes de
Lesa Humanidad, elaborado por un grupo internacional de expertos, en el
que particip6 el autor de este articulo. Un segundo tema a tratar, cercano
al propuesto, es la capacidad efectiva que tiene o deberia tener la CPI para
prevenir y perseguir los crimenes de lesa humanidad. Este problema afec-
ta a uno de los pilares fundamentales del Derecho Penal (internacional): su

posible efecto de disuasion.

" Texto originalmente publicado como “Crimes against Humanity and the
International Criminal Court”, en L. N. Sadat (ed.), Forging a Convention
for Crimes Against Humanity, Cambridge University Press, 2011, p. 279-304.
Traduccién de John E. Zuluaga T., abogado de la Universidad de Antioquia
(Colombia); Magister Legum (LL.M.) y Doctorando en la Georg-August-
Universitat Gottingen (Alemania); Becario del DAAD y miembro del Grupo
Latinoamericano de Investigaciéon Penal de Géttingen (GlipGo). Revision
parcial hecha por el Prof. Dr. Ezequiel Malarino (UBA) y por el autor; revisién
final completa por la Prof. Dra. Carmen Gémez Rivero.

" Catedratico de Derecho Penal, Procesal Penal, Derecho Comparado y Derecho
Internacional Penal en la Georg-August-Universitat Gottingen; Juez en el
Tribunal Estatal (Landgericht) de Gottingen. Agradezco a mis (ex) asistentes de
investigacion Ousman Njikam (La Haya) y Dra. Stefanie Bock (Hamburgo/
Gottingen) por su ayuda y a la Prof. Leila Sadat por sus valiosos comentarios.
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PALABRAS CLAVE

Corte Penal Internacional, crimenes de lesa humanidad, Convencién, Cri-
menes de lesa humanidad, efecto disuasivo.

L. INTRODUCCION: ANTECEDENTES Y JUSTIFICACION
DE LOS CRIMENES DE LESA HUMANIDAD

El uso moderno del concepto de crimenes de lesa humanidad (en ade-
lante “CLH”) podria remontarse a la declaracién del 28 de mayo de
1915 dada por los gobiernos de Francia, Gran Bretafia y Rusia, en la
que se hizo alusién a las masacres de la poblacion armenia en Tur-
quia. En esta declaracion, las atrocidades cometidas fueron descritas
como “crimenes contra la humanidad por los cuales todos los miem-
bros del Gobierno turco serdn declarados responsables junto a sus
agentes implicados en las masacres”!. En este caso, la novedad con-
sistié en que los crimenes fueron cometidos por ciudadanos de un
Estado contra sus propios conciudadanos y no contra los de otro Es-
tado. Los juicios de Niiremberg fueron similares en su naturaleza, en
tanto trataron aquellos delitos cometidos por los alemanes contra sus
propios compatriotas (alemanes)?. A pesar de ello, un repaso histéri-
co al desarrollo de los crimenes de lesa humanidad permite demostrar
que la Carta de Niremberg no constituy6 una base legislativa para
el desarrollo de un nuevo delito, sino que simplemente articulé un
crimen que ya estaba integrado en la estructura del derecho interna-
cional consuetudinario®. Esto se evidencia por lo menos en tres in-
strumentos: la “Clausula Martens”de las Convenios de La Haya de
1899 y 1907, en referencia a las “leyes de humanidad”; la ya men-

! Cfr. SCHWELB, Egon. Crimes Against Humanity. En: Brit. Y. B. Int'l L. 23
(1946), p. 178, 181. Véase, también, el reciente articulo de CERONE, John P. The
Jurisprudential Contributions of the ICTR to the Legal Definition of Crimes
Against Humanity. En: New Eng. J. Int'l & Comp. L. 14 (2008), p. 191, 191-92.

2 Cfr. CLARK, Roger S. Crimes Against Humanity at Nuremberg. En: George
GINSBURGS/ Vladimir Nikolaevich KUDRIAVTSEV (eds.). The Nuremberg
Trial and International Law. Dordrecht; Boston: Norwell, MA, U.S.A.: Martinus
Nijhoff Publishers, 1990, p. 193, 195-98.

* Cfr. ROBINSON, Darryl. Defining Crimes Against Humanity at The Rome
Conference. En: Am. J. Int'1L 93, 1999, p. 44.

* El Preambulo de la Convencién con respecto a las leyes y costumbres de la
guerra terrestre, 29 Jul., 1899, 32 Stat. 1803 y el Predmbulo de la Convencion
relativa a las leyes y costumbres de la guerra terrestre, con regulaciones anexas,
18 Oct., 1907, 36 Stat. 2277 especifican que en los casos no incluidos en las
Regulaciones de La Haya, “los habitantes y los beligerantes quedan bajo la
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cionada Declaracién Conjunta del 28 de mayo de 1915, que censura
los “crimenes contra la humanidad y la civilizacién”; asi como el In-
forme de 1919 de la Comisién sobre la Responsabilidad de los Au-
tores de la Guerra, que sostiene la responsabilidad penal individual
por “violaciones a las leyes de humanidad”. Es digno de anotar que
respecto al reconocimiento histérico de las “leyes de humanidad” y
los “crimenes de lesa humanidad”, el alcance de estos principios fue
potencialmente muy amplio, tal vez tanto como el de los derechos
humanos. Se trataron una amplia gama de conductas, ya sean realiza-
das por actores estatales o no estatales, ya sea en tiempos de guerra o
de paz’.

Sin embargo, la definicién de los CLH hasta ahora ha sido vaga y, en
muchos aspectos, contradictoria. Una definicién més precisa de los
CLH, lo que ademas refleja su evolucién histdrica, solo se logré con
el Estatuto de la CPL El articulo 7 representa tanto una “codifi-
cacién” como también un “desarrollo progresivo” del derecho in-
ternacional®. Se une a las distintas caracteristicas legales que pueden
considerarse como el “common law” de los CLH’. Sin embargo,

salvaguardia y el imperio de las reglas de los principios de la ley de las naciones,
tal como resultan de los usos establecidos entre naciones civilizadas, de las leyes
de la humanidad, y los dictados de la conciencia ptiblica”.

> Cfr. SCHWELB, supra nota 1; véase, también, United Nations War Crimes
Commission, History of the United Nations War Crimes Commission and the
Development of the Laws of War 35, 1948.

¢ El informe de 1919 presentado a la Conferencia Preliminar de Paz por la
Comisién sobre la responsabilidad de los autores de la guerra y en la aplicacién
de sanciones por violaciones de las leyes y costumbres de la guerra, recomendé
el establecimiento de un alto tribunal para juzgar a personas que pertenecen a
paises enemigos que fueron culpables de “delitos contra las leyes y costumbres
de la guerra o las leyes de humanidad”, extraido de CHERIF BASSIOUNI,
Mahmoud. Crimes Against Humanity in International Criminal Law. 2nd. ed.
The Hague/London/Boston: Kluwer Law International, 1999, p. 553-65.

7Cfr. PAUST, Jordan]J. et al., International Criminal Law, Cases and Materials. 3°
ed., Durham: Carolina Academic Press, Carolina Academic Press, 2007, p. 703.
8 Cfr. Art. 13 UN-Charter. Cfr. también CLARK, Roger S. Crimes Against
Humanity and The Rome Statute of the International Criminal Court. En: Roger
CLARK et al. (Eds.). International and National Law in Russia and Eastern
Europe: Essays in honor of George Ginsburgs. The Hague: Martinus Nijhoff
Publishers, 2001, p. 139-156.

? LUBAN, David. A Theory of Crimes against Humanity.En: Yale J. Int.L. 29,
2004, p. 85, 93 y ss., a manera de resumen de estas caracteristicas legales (p.
108): “Los crimenes de lesa humanidad son crimenes internacionales cometi-
dos por grupos politicamente organizados que actiian bajo un color politico,
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para comprender la razén subyacente de este tipo de crimenes, se
hace necesario profundizar e ir mas alla del mero analisis positivo
de los Estatutos y de otras normas. Por lo menos, la historia nos
ensefia que el Estado siempre ha tenido un papel importante en la
organizacion y la comisién real de CLH. Este hecho histérico rep-
resenta un fuerte argumento para conceptualizar los CLH como un
crimen de Estado en el sentido de la definicién de Richard Vernon:

“(...) una inversiéon moral, o la parodia, del Estado.”*®
1% y

“(...)unabuso de poder del Estado que implica una inversién sistematica
de los recursos jurisdiccionales del Estado.”"

“(...) una inversion sistematica: los poderes que justifican el Estado son,
perversamente, instrumentalizados por el mismo, la territorialidad es
transformada de refugio a una trampa, y las modalidades de castigo son
ejercidas sobre los inocentes.”'?

El problema de esta definicién es que se limita a la relacion clasica
entre un Estado y sus ciudadanos, aquellos residentes en su terri-
torio, dejando fuera, por un lado, relaciones extraterritoriales Es-
tado-ciudadano y, por otra parte, las relaciones de un Estado con
ciudadanos extranjeros®. Ademads, la definicién no logra tener en
cuenta los actores no estatales, por lo menos no explicitamente. Se
puede reemplazar el “Estado” por “actor no estatal” para dar cabida
a aquel concepto de reconocido prestigio que entiende este tltimo
como autor potencial de CLH. Sin embargo, esto no seria suficiente,
ya que existe una clara diferencia entre la obligacién del Estado en
virtud del derecho internacional de garantizar el imperio de la ley

consistentes en los més graves y abominables actos de violencia y persecucién,
y cometidos sobre victimas en razén de su pertenencia a una poblacién o grupo
mads que por sus caracteristicas individuales”. (LUBAN, David. Una teoria de
los crimenes contra la humanidad, traduccién de Ezequiel Malarino/Marisa
Vézquez. Bogota: Temis S. A., 2011, p. 62).

1 VERNON, Richard. What is Crime against Humanity? En: The Journal of
Political Philosophy 10, 2002, p. 231, 233 (“(...) a moral inversion, or travesty, of
the state”, traduccion de John E. Zuluaga).

" Ibid., p. 242 (“(...) an abuse of state power involving a systematic inversion of
the jurisdictional resources of the state”, traduccién de John E. Zuluaga).

12 Ibid., p. 245 (“(...) a systematic inversion: powers that justify the state are,
perversely, instrumentalized by it, territoriality is transformed from a refuge toa
trap, and the modalities of punishment are brought to bear upon the guiltless.”,
traduccion de John E. Zuluaga).

13 Véase la convincente critica de LUBAN, Op, cit. nota 9, p. 94 con nota a pie 28.
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y proteger a sus ciudadanos y un deber similar (emergente) de un
actor no estatal en el territorio bajo su control. Con todo, es mas
convincente desarrollar un concepto de CLH, sin enfocarse tanto en
el ente que esta detras de estos crimenes. Esto no niega la connota-
cién eminentemente politica de los CLH, es mas, hace hincapié en la
“distintiva perversion de la politica”** que subyace a los CLH; se re-
toma con ello la idea de David Luban sobre CLH segtin la cual estos
crimenes son una expresiéon de que “la politica ha ido horriblemente
mal”*® y que “la politica ha sido cancerosa,”*® lanzando una doble
agresion a la individualidad (el individuo y la “calidad politica del
ser humano”, “humanidad”) y a los grupos (“el conjunto de las per-
sonas”, la “sociabilidad”, “humanidad”)':

“En primer lugar, la frase “crimenes contra la humanidad” sugiere
delitos que agravian no solo a las victimas y sus propias comunidades,
sino a todos los seres humanos, sin importar su comunidad. En segundo
lugar, la frase sugiere que estos delitos calan hondo, lesionando el
ntcleo de humanidad que todos compartimos y que nos distingue de
otros seres de la naturaleza.”’®

“(...) lo humano que los crimenes contra la humanidad violan radica
en nuestra condiciéon de animales politicos. (...) los crimenes contra la
humanidad ofenden este estatus de dos maneras: pervirtiendo a la politica
y atacando, en tindem, la individualidad y sociabilidad de las victimas.”"

“ (...) crimenes contra la humanidad (...) representan una afrenta a
nuestra naturaleza de animales politicos, a nuestro doble caracter de
individuos insociablemente sociales que combinan la autoconsciencia y
el propio interés con una necesidad natural de socializar (...) los crimenes
contra la humanidad agreden nuestra individualidad atacindonos
exclusivamente debido a los grupos a los cuales pertenecemos, y
agreden nuestra sociabilidad transformando las comunidades politicas
en trampas mortales”?.

4 VERNON, Op, cit. nota 10.

5 VERNON, Ibid., p. 108.

16 VERNON, Ibid., p. 116.

7 VERNON, Ibid., p. 86 y ss. VERNON, si bien es critico del elemento de huma-
nidad (supra nota 10, p. 237), comparte la idea de un ataque contra la humanidad
en el sentido de la entidad y la diversidad (p. 238 y ss.).

8 LUBAN, Op, cit. nota 9, p. 86 (nota a pie omitida) (Traduccién de Ezequiel
Malarino/Marisa Vazquez, supra nota 9, p. 5).

¥ LUBAN, Ibid., p. 120, (Traducciéon de Ezequiel Malarino/Marisa Vazquez,
supranota 9, p. 92).

P LUBAN, Ibid., p. 159-160, (Traduccién de Ezequiel Malarino/Marisa Vazquez,
supranota 9, p. 194).
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Los CLH, asi entendidos, intentan proporcionar una proteccién
penal en contra de la transgresién a las leyes mas basicas para la
proteccién de nuestra individualidad como seres politicos y nues-
tra sociabilidad como miembros —de nuevo- de las comunidades
politicas. El transgresor, es decir, el criminal de lesa humanidad, lle-
ga a convertirse, en ese sentido, en un enemigo y objetivo legitimo
de toda la humanidad?®, un hostis humani generis, el cual, en prin-
cipio, cualquier persona (“el pueblo”) puede llevar a la justicia. Si
bien este resultado da lugar a ciertas preocupaciones?, el concepto
subyacente de CLH es convincente, ya que explica la esencia de los
CLH sin invocar un mero andlisis positivo y, ademas, evita exce-
sos al criminalizar violaciones solo de los derechos humanos mas
fundamentales. Desde una perspectiva metodolégica tal enfoque es
convincente, ya que deja claro que la bisqueda de una construccién
correcta y racional de la ley (“ley de derecho”) debe tener prioridad
sobre las consideraciones de politica pura.

Por lo tanto, parece haber al menos un fundamento comtn y un
mismo entendimiento entorno a lo que equivale un CLH y lo que el
fiscal tiene que probar. Por lo tanto, el articulo 7 sirve como un buen

2 LUBAN, Ibid., p. 139, 160; para la misma consecuencia Vernon, supra nota 10,
p. 234.

2 El “jurista del sistema juridico continental europeo” (civil lawyer) debe traer a
colacién en primer lugar el polémico y controvertido debate sobre el Derecho
Penal de enemigo (Feindstrafrecht, Derecho Penal del enemigo, diritto penal del
nemico) que tiene lugar, en particular, en Europa continental y América Latina
y esta dirigido en especial a los delincuentes terroristas. Como Derecho Penal
especial ha de ser rechazado (véase un reporte mas o menos completo en los
siguientes dos volimenes (CANCIO MELIA, Manuel/GOMEZ-JARA DIEZ,
Carlos (eds.), Derecho Penal de enemigo, Montevideo-Buenos Aires: Edisofer,
2006); véase, también, DONINI, Massimo/PAPA, Michele (eds.). Diritto penal
del nemico. Un dibattito internazionale. Nilano: Giuffré, 2007. Desde mi punto
de vista, véase AMBOS, Kai. Feindstrafrecht. En: Schweizerische Zeitschrift fiir
Strafrecht 124, 2006, p. 1; en espafiol: Derecho Penal del enemigo. En: CANCIO/
GOMEZ-]ARA, Op. cit, vol. 1, p. 119; version actualizada en Kai AMBOS. El
Derecho Penal frente a amenazas extremas. Madrid: Dykinson 2007, p. 81-145;
en Italiano: Il diritto penale del nemico. En: DONINI/PAPA, Op. cit., p. 29. En
segundo lugar, tal concepto de CLH puede dar lugar, como el mismo LUBAN
reconocid, a una peligrosa justicia y jurisdiccién de los pueblos (vigilante)
(LUBAN, Op. cit., nota 9, p. 140, 160); quien propone hacer frente a posibles
abusos mediante la delegacion del ius puniendi a los tribunales nacionales e
internacionales que cumplan las normas minimas de la “justicia natural”, es
decir, garantizar un juicio justo (Ibid., p. 142-3, 145, 160).
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punto de partida para la discusiéon de una convencién especializada
sobre CLH.

I. ESTRUCTURA Y ELEMENTOS FUNDAMENTALES DEL ART. 7.

A. Una doble estructura: contexto (chapau) y el hecho individual. El art. 7
del Estatuto de la CPI tiene una estructura similar a las disposicio-
nes correspondientes en los Estatutos del TPIY y del TPIR (articulos
5 y 3 respectivamente); estos solo difieren en su encabezado. El art.
7 se compone de un elemento de contexto (chapau, Gesamttat) y una
lista de actos inhumanos que deben ser cometidos en el contexto
aludido. En otras palabras, el encabezado o preambulo (chapau) es-
tablece las condiciones bajo las cuales la comisién de algtin acto por
parte de una persona constituye un crimen contra la humanidad®.
El preambulo dice lo siguiente:

“A los efectos del presente Estatuto, se entendera por “crimen de lesa
humanidad” cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como
parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacién civil
y con conocimiento de dicho ataque.”

Cuatro requisitos fundamentales se derivan de este parrafo que a
manera de preAmbulo introduce la aludida lista de actos inhuma-
nos, es decir,

* Laprueba disyuntiva o test sistemético;

¢ El elemento “poblacién civil” como objeto del ataque;

¢ Un requisito mental especial;

e La existencia de actos individuales que se cometan en el
marco del ataque.

Ademas, se desprende del mencionado preambulo el hecho de que
deja de ser necesario el nexo con un conflicto armado y con una in-
tencién discriminatoria especial.

B. El elemento de contexto. Sobre el desarrollo histérico y la razén de
ser del elemento de contexto, existe una profunda discusién reco-
gida en otros trabajos*. Resumiendo el debate, cabe recordar que

3 Cfr. VON HEBEL, Herman/ROBINSON, Darryl. Crimes within the Jurisdiction
of the Court.En: Roy S. LEE (ed.). The International Criminal Court. The Making
of the Rome Statute. Issues, Negotiations, Results. The Hague: Kluwer Law
International, 1999, p. 91.

# AMBOS, Kai/WIRTH, Steffen. The Current Law of Crimes against Humanity.
An Analysis of UNTAET Regulation 15/2000. En: Criminal Law Forum 13, 2002,
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el elemento de contexto ha ido cambiando a lo largo de su historia,
pero siempre ha llegado a ser requerido algin tipo de contexto, por
medio de un vinculo a una autoridad o poder, ya sea un Estado, orga-
nizacién o grupo; a pesar de ello, la referencia a “la politica de una
organizacion” realizada en el art. 7 (2), deja claro que la disposicién
también se aplica a los actores no estatales®. Estos actores deben
estar en condiciones de actuar como un Estado, es decir, deben po-
seer una capacidad similar en organizacion y fuerza®. El elemento
de contexto se convirtié asf en el “elemento internacional”? de los
CLH, que determina que cierta conducta criminal tenga una espe-
cial repercusion y sea motivo de preocupacién internacional®. La

p- 1, 3 y ss.; AMBOS, Kai. Internationales Strafrecht. Strafanwendungsrecht,
Volkerstrafrecht und Européisches Strafrecht. 3 ed. Miinchen: C. H. Beck.,
2011, § 7 nota marginal (num.) 174 y ss.

» Disintiendo CHERIF BASSIOUNI, Mahmoud. The Legislative History of
the ICC: Introduction, Analysis and Integrated Text of the Statute, Elements
of crimes and rules of Procedure and Evidence 1. Ardsley, NY: Transnational
Publishers, 2005, p. 151-152. Convincentemente, contra la perspectiva de
Bassiouni: SCHABAS, William A. Crimes against Humanity: The State Plan or
Policy Element. En: SADAT, Leila/SCHARF, Michael (Eds.) The Theory and
Practice of International Criminal Law: Essays in Honor of M. Cherif Bassiouni.
The Hague: Martinus Nijhoff Publishers, 2008, p. 358 y ss. En todo caso,
BASSIOUNI mismo (supra nota 6, p. 245) reconoce una “extensién de los actores
no estatales por analogfa” si actiian de conformidad con la politica.

% Véase AMBOS, Op. cit. nota 24, § 7 num. 188 con otras referencias; en similar
variante: BASSIOUNI, Op. cit. nota 25, p. 245 (los actores no estatales “participan
de las caracteristicas de los actores estatales en cuanto ejerzan algiin dominio
o control sobre el territorio y el pueblo, y lleven a cabo una “politica” que
tenga caracteristicas similares a las de “la accién del Estado o de la politica”);
recientemente: SCHABAS, Op. cit. nota 25, p. 359 (“state-like bodies”).

7 Prosecutor v. Tadic, Caso No. IT-94-1-A and IT-94-1-A bis, Appeals Judgment,
separado de la opinién del juicio a Shahabuddeen (Ene. 26, 2000); BASSIOUNI,
Op. cit. nota 6, p. 243 (Cfr. el titulo del capitulo 6: “The International or
Jurisdictional Element”).

» KRESS, Claus. Der Jugoslawien-Strafgerichtshof im Grenzbereich zwischen
internationalem bewaffneten Konflikt und Biirgerkrieg.En: FISCHER, Horst/
LUDER, Sascha Rolf (Eds.). Volkerrechtliche Verbrechen vor dem Jugoslawien
Tribunal, nationalen Gerichten und dem Internationalen Strafgerichtshof.
Berlin: Berlin Verlag Arno Spitz, 1999, p. 15, 53-55; VAN SCHAACK, Beth.
The Definition of Crimes Against Humanity: Resolving the Incoherence. En:
Columbia J. Transnat. L. 37, 1999, p. 787, 819; LIPPMAN, Matthew. Crimes
Against Humanity. En: Boston College Third World L. Rev. 17,1997, p. 171, 173,
183 citando a Robert H. Jackson, lider de la delegacién de los Estados Unidos en
la conferencia de Londres de 1945, donde fue negociada la Carta de Niremberg;
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razén fundamental de la “internacionalizacién” de estos delitos fue
su especial gravedad, a menudo acompanada por la renuencia o la
incapacidad de los sistemas nacionales de justicia penal para proce-
sarlos. En efecto, como se menciond anteriormente, un CLH puede
ser entendido como un crimen de Estado en el sentido de la “in-
versién sistematica” de los poderes que justifiquen la existencia del
Estado.

1. El test sistemdtico-general. El art. 7 convierte en CLH los actos indi-
viduales enumerados en dicha disposicion, en tanto cumplan con el test
sistemdtico-general. Esta prueba se propone garantizar que los actos
individuales, aislados o aleatorios, no lleguen a constituir un CLH?.
Mientras que el término “generalizado” implica, en un sentido mas
bien cuantitativo, que un acto se llevara a cabo a gran escala, in-
volucrando a un gran ntimero de victimas®, “sistematico” tiene un

recientemente CERONE, Op. cit. nota 1, p. 195 (“requisito del nexo”); enla misma
variante KIRSCH, Stefan. Zweierlei Unrecht. -Zum Begehungszusammenhang
der Verbrechen gegen die Menschlichkeit-. En: MICHALKE, Regina et al.
(Eds.). Festschrift fiir Rainer Hamm zum 65 Gerbutstag. Berlin: Walter de
Gruyter, 2008, p. 283, 285 y ss. considerando el elemento de contexto, sin
embargo, como un mero elemento jurisdiccional, en Inglés: KIRSCH, Stefan.
Two Kinds of Wrong: On the Context Element of Crimes against Humanity.
En: LJIL 22, 2009, p. 525 y, para una discusion mas detallada, KIRSCH, Stefan.
Der Begehungszusammenhang der Verbrechen gegen die Menschlichkeit.
Frankfurt: Peter Lang, 2009, p. 107 y ss.

2 Véase también Prosecutor v. Milutinovié et al., Caso No. IT-05-87-T, Trial
Judgment, para. 150 (Feb. 26, 2009); Prosecutor v. Katanga & Ngudjolo, Doc.
No. ICC-01/04-01/07-717, Decision on the Confirmation of Charges, para. 394
(Sep. 30, 2008); conc. Prosecutor v. Al Bashir, No. ICC-02/05-01/09-3, Decisién
sobre la solicitud de la Fiscalia de una orden de detencién contra Omar Hassan
Ahmad Al Bashir, para. 81 (Mar. 4, 2009); asi mismo, CRYER, Robert. The
Definition of International Crimes in the Al Bashir Arrest Warrant. En: JICL
7, 2009, p. 283; Prosecutor v. Bemba Gombo, Doc. No. ICC-01/05-01/08-424,
Decision de conformidad al art. 61(7) (a) y (b) del Estatuto de Roma en los cargos
del Fiscal contra Jean-Pierre Bemba Gombo, para. 83 (Jun. 15, 2009). Véase,
también, DIXON, Rodney revisado por Christopher HALL. Crimes Against
Humanity. En: Otto TRIFFTERER (Ed.). Commentary on the Rome Statute of
the International Criminal Court, Observers Notes, Article by Article. 2nd ed.,
Miinchen: C. H. Beck et al., 2008, Art. 7 num. 4 (p. 169).

% El elemento definitorio importante es el niimero de victimas, no el ndmero de
actos (Katanga & Ngudjolo Confirmation of Charges, Op. cit. nota 29, para. 395).
Sin embargo, un simple acto puede ser suficiente si este es “de una magnitud
extraordinaria.” Esta es la (correcta) vision del TPIY desde the Rule 61 decision en
el caso del hospital Vucovar (Prosecutor v. Mrksic et al., Caso No. IT-95-13-Ré61,
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significado mas bien cualitativo que requiere que el acto se lleve a
cabo como resultado de una planificaciéon metddica®. La jurispru-
dencia siempre ha optado por una lectura disyuntiva o alternativa
de estos elementos, es decir, sostuvo que el “ataque” bien podria ser
generalizado o sistematico, pero no necesariamente ambas cosas a
la vez®. Sin embargo, el art. 7 parece oscurecer esta aparente clara
interpretacion de la definicién del elemento de contexto del parrafo
1 (“ataque contra una poblacién civil”), pues en su parrafo 2 (a) es-
tablece ello como “una linea de conducta que implique la comisién
multiple de actos (...), de conformidad con la politica de un Estado
o de una organizacién de cometer ese ataque o para promover esa
politica.” Esta definicion reemplaza el término “generalizada” por
“la comisién multiple de actos” y el adjetivo “sistematico” por “un

Decision on Review of Indictment Pursuant to Rule 61[Apr. 3, 1996]), en sentido
similar Bemba Gombo Confirmation of Charges, Op. cit., nota 29, para 83; para
una discusioén y otras referencias véase AMBOS/WIRTH, Op. cit. nota 24, p. 20-
21; AMBOS, Op. cit. nota 24, § 7 num. 184, con nota al pie 781; para una buena
y reciente discusion, véase EBOE-OSUJI, Chile. Crimes against Humanity:
Directing attacks against a civilian population. En: Afr. J. Legal Stud. 2, 2008, p.
118, 120; véase también CERONE, Op. cit. nota 1, art. 197. Para otra perspectiva
(actos “repetidos”) véase Tribunal superior Iraqui en el juicio de Al-Dujail; sobre
ello, AMBOS, Kai/PIRMURAT, Said. Das Todesurteil gegen Saddam Hussein.
En: Juristen Zeitung (“JZ”) 62, 2007, p. 822, 824; KUSCHNIK, Bernhard. The
Legal Findings of Crimes against Humanity in the Al-Dujail Judgements of the
Iraqi High Tribunal: A Forerunner for the ICC? En: Chinese J. Int'l L. 7, 2008, p.
459, 472 a la vez con otras referencias.

31 Véase por ejemplo Prosecutor v. Akayesu, Caso No. ICTR-96-4-T, Trial
Judgment, para. 579 (Sept. 2, 1998) definiendo “extendido”, “como masivo,
frecuente, accién a gran escala, llevada a cabo colectivamente con seriedad
considerable y dirigida contra una multiplicidad de victimas”, y “sistematica”,
“como bien organizada y siguiendo un patrén regular sobre la base de una
politica comtin envolviendo recursos importantes, ptiblicos o privados.” Para
un detallado analisis de la jurisprudencia véase AMBOS/WIRTH, Op. cit. nota
24, p. 18 y ss. El Tribunal superior iraqui también usa el término “a gran escala”
y “metddico” para extendido y sistematico, véase KUSCHNIK, Op. cit. nota
30, p. 471 con referencias. Véase también Katanga & Ngudjolo Confirmation of
Charges, Op. cit. nota 29, para. 397 con referencias a la jurisprudencia relevante
de tribunales ad hoc; conc. Al Bashir Arrest Warrant, Op. cit. nota 29, para. 81.

% Para una de las primeras y mds importantes decisiones véase Akayesu
Trial Judgment, Op. cit. nota 31, para. 579; mas recientemente Bemba Gombo
Confirmation of Charges, Op. cit. nota 29, para. 82. Para otras referencias véase
AMBOS, Kai. Selected issues regarding the ‘Core Crimes’ in International
Criminal Law.En: International Criminal Law: Quo vadis? (Nouvelles Etudes
Penales 19), AIDP ed., Eres 2004, p- 219, 243; Ibid., Op. cit. nota 24, § 7 num. 185.
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Estado o politica de una organizacién”. Sin embargo, lo mas impor-
tante ya no es el significado aislado que aporta cada uno de estos
elementos expresados de modo alternativo, sino el que adquieren
al interconectarse, en la medida en que la “comisién multiple” debe
basarse en una “politica”. Esto significa que el elemento de la poli-
tica es indispensable y su ausencia no puede ser compensada, por
ejemplo, con un nimero particularmente elevado de actos y/o vic-
timas. En otras palabras, la mera cantidad no convierte una serie de
actos en CLH, de lo contrario, un asesino en serie se calificaria como
criminal de lesa humanidad por el mero hecho de que actué a gran
escala. De esta manera, en cambio, el elemento decisivo es el de que
respondan a una politica de actuacién: solo su existencia convierte
multiples actos en CLH*. Esto también es confirmado por el con-
cepto de CLH que define el mismo como un crimen eminentemente
politico, como se defendi6 antes (supra Parte I).

De hecho, el elemento de la politica se ha desarrollado a partir del
ya mencionado requisito de un vinculo a un Estado o una autori-
dad no estatal y como tal puede ser encontrado en la jurisprudencia
post Segunda Guerra Mundial y en los Proyectos de Cédigos de la
Comisién de Derecho Internacional®. Aunque la jurisprudencia del
TPIY y el TPIR ha negado en varias ocasiones que este elemento sea
requerido por el derecho consuetudinario internacional®, su inclu-

#Véase también ROBINSON, Darryl. The Elements of Crimes Against Humanity.
En: LEE, Roy S. et al (ed.). The International Criminal Court. Elements of Crimes
and Rules of Procedure and Evidence.Ardsley, NY: Transnational Publishers
2001, pp. 57, 63: “prueba disyuntiva...junto con un... test conjuntivo ... (mdltiple
y politico)”; también p. 64: “... elemento politico... une de otra manera actos
inhumanos no relatados [...].”

% Para las respectivas referencias véase AMBOS/WIRTH, Op. cit. nota 24, p. 26.
% Prosecutor v. Kunarac et al., Caso No. IT-96-23 & IT-96-23/1-A, Appeals
Judgment, para. 98 (Jun. 12, 2002); Prosecutor v. Vasiljevic, Caso No. IT-98-32-T,
Trial Judgment, para. 36 (Nov. 29, 2002); Prosecutor v. Limaj ef al., Caso No.
IT-03-66-T, Trial Judgment, para 184 (Nov. 30, 2005); Prosecutor v. Krajisnik,
Caso No. IT-00-39-T, Trial Judgment, para 706 (Sept. 27, 2006); Prosecutor v.
Muvunyi, Caso No. ICTR-2000-55A-T, Trial Judgment, para. 512 (Sept. 12,
2006) con otras referencias nota a pie 716. Véase en esta jurisprudencia la
mayor literatura critica: METTRAUX, Guénaél. International Crimes and
the ad hoc Tribunals.Oxford: Oxford University Press, 2005, p. 172 con nota a
pie 93; BASSIOUNI, Op. cit. nota 6, p. 243 y ss.; BOOT, Machteld. Genocide,
Crimes against Humanity, War Crimes: v. 12: Nullum crimen sine lege and
the Subject Matter Jurisdiction of the International Criminal Court. New York:
Intersentia, 2002, para. 458 y ss.; AMBOS/WIRTH, Op. cit. nota 24, p. 28 y ss.;
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sién explicita en el art. 7 (2) lo confirma. Este elemento deja claro
que es necesario algtn tipo de vinculo con un Estado o un poder de
facto y, por lo tanto, la organizacién y planificacién por medio de
una politica®*, para categorizar de otro modo los delitos comunes
como CLH. Por lo tanto, ofrece una guia importante para delimitar
los delitos comunes de los CLH. Otra cuestién es qué tipo de politica
es especificamente necesaria. El viejo debate entre la conducta activa
y mera inaccién o tolerancia de las atrocidades que se refleja en la
formulacién contradictoria entre los Elementos del Crimen y una
correspondiente nota a pie de pagina¥, discutido en otra parte®, se
debe decidir en favor de una interpretacién amplia del concepto de
politica®. Dada su condicién controvertida en el derecho consuetu-
dinario internacional y el sentido general de “politica”, la inaccién,
la tolerancia o la aquiescencia frente a CLH deben considerarse sufi-
cientes. Hay, sin embargo, una diferencia entre un ataque sistemati-

MESEKE, Stephan. Der Tatbestand der Verbrechen gegen die Menschlichkeit
nach dem Roémischen Statut des Internationalen Strafgerichtshofes. Eine
Volkerstrafrechtliche Analyse. Berlin: Berliner Wissenschaftsverlag, 2004, p.
139; WERLE, Gerhard. Volkerstrafrecht, 2da. ed. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2007,
num. 768; CRYER, Robert et al. An Introduction to International Criminal Law
and Procedure. Cambridge: Cambridge University Press. 2007, pp. 196-197; ;
CERONE, Op. cit. Nota 1, p. 198; SCHABAS, Op. cit. Nota 26, p. 349 y ss. (350-
51) demostrando convincentemente que el plan estatal o politica siempre fue
requerido. El Parlamento Europeo emitié recientemente una declaracién para
reconocer todos los delitos sexuales como CLH, independiente de un contexto
sistematico (RC/703595 EN doc, Ene. 16, 2008).

% Véase Katanga & Ngudjolo Confirmation of Charges, supra nota 29, para. 396.
% El tercer pardgrafo de la introduccién a los Elementos del Crimen
(PCNICC/2000/INF/3/Add.2, Sept. 9, 2002) concerniente al art. 7 dice: “Se
entiende que la “politica... de cometer ese ataque” requiere que el Estado o la
organizacién promueva o aliente activamente un ataque de esa indole contra
una poblacién civil.” Sin embargo, la nota a pie 6 adjunta a la frase aludida
advierte: “La politica que tuviera a una poblacién civil como objeto del ataque
se ejecutaria mediante la accién del Estado o de la organizacién. Esa politica,
en circunstancias excepcionales, podria ejecutarse por medio de una omisién
deliberada de actuar y que apuntase conscientemente a alentar un ataque de ese
tipo. La existencia de una politica de ese tipo no se puede deducir exclusivamente
de la falta de accién del gobierno o la organizacion (énfasis afiadido).” Sobre la
dificultad de negociacién véase ROBINSON, Op. cit. nota 33, p. 75 y ss.

% Cfr. AMBOS/WIRTH, Op. cit. nota 24, p. 28 y ss. (34); AMBOS, Op. cit. nota
32, p. 244-45; AMBOS, Op. cit. nota 24, § 7 num. 187.

¥ Para una visién aparentemente igual véase ROBINSON, Op. cit. nota 33, p. 79,
referido al reporte de la comisién de expertos para la exYugoslavia requiriendo
una “accién deliberada para alentar a los delitos”.

106 Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, junio de 2013



co y uno generalizado. Mientras que en el primero puede ser tipica
una cierta orientacion de los autores individuales con respecto a las
victimas potenciales, un ataque generalizado, que no es a la vez sis-
tematico, llega a ser acompafiado frecuentemente de una tinica poli-
tica que consiste en la inaccién deliberada, tolerancia o aquiescencia.

2. La poblacion civil como objeto del ataque. He argumentado en otra
parte que este elemento debe ser eliminado del art. 7, ya que no se
puede conciliar con una definicién esencialmente humanitaria de
los CLH, defendida en este articulo (supra 1.), es decir, para proteger
la humanidad y lo humano y, por lo tanto, los derechos humanos
fundamentales de todas las personas contra violaciones sistematicas
y generalizadas®. El Tribunal reconoci6 este problema con anterio-
ridad en Kupreskic et al., cuando afirmé:

“Uno no ve por qué solo los civiles y no también los combatientes deben
ser protegidos por estas normas (en particular por la norma que prohibe
la persecucién), teniendo en cuenta que puede considerarse que estas
reglas poseen un alcance y propdsito humanitario mas amplio que
aquellas que prohiben los crimenes de guerra”*.

Sin embargo, el TPIY sostuvo, incluso, en algunos casos, que la po-
blacién civil debe ser lo “principal” antes que un objetivo incidental
del ataque, es decir, al parecer, se restringe atin mas los CLH al re-
saltar la poblacion civil (“dirigida a”) como un elemento®. A pesar
de ello, incluso una lectura conservadora de los CLH no requiere
mads que un ataque intencional contra la poblacién civil®.

4 AMBOS, Op. cit. nota 32, p. 245 y ss. (247); AMBOS, Op. cit. nota 24, § 7 num.
189 y ss.; para una interpretacién amplia AMBOS/WIRTH, Op. cit. supra nota
24,p. 22y ss.

4 Prosecutor v. Kupreskic, Caso No. IT-95-16-T, Trial Judgmanet, para 547 (Ene.
24, 2000) (“One fails to see why only civilians and not also combatants should
be protected by these rules (in particular by the rule prohibiting persecution),
given that these rules may be held to possess a broader humanitarian scope and
purpose than those prohibiting war crimes”. Traduccién de John E. Zuluaga.)
42 Prosecutor v. Kunarac, supra nota 35, para. 91; Prosecutor v. Blagki¢, Caso No. IT-
95-14-A, Appeals Judgment, para. 106 (Jul. 29, 2004); Prosecutor v. Kordic & Cerkez,
Caso No. 1T-95-14/2-A, Appeals Judgment, para. 96 (Dec. 17, 2004); Prosecutor v.
M. Luki¢ & S. Luki¢, Caso No.IT-98-32/1-T, Trial Judgment, para. 874 (Jul. 20, 2009).
Esta visién ha sido adoptada por el SCSL: Prosecutor v. Fofana & Kondewa, Caso
No. SCSL-04-14-T, Trial Judgment, para. 114 (Ag. 2, 2007); Prosecutor v. Fofana &
Kondewa, Caso No. SCSL-04-14-A, Appeals Judgment, para. 299 (May 28, 2008).

# Para una buena discusion véase EBOE-OSUII, Op. cit. nota 30, p. 120 y ss.

Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, junio de 2013 107



Sea como fuere, el hecho de que los redactores del Estatuto de la CPI
hayan mantenido el requisito demuestra que atin no reconocen los
CLH como un concepto de crimenes por derecho propio, sino, mas
bien, como una extensién de los crimenes de guerra en tiempos de
paz. Sin embargo, ademas de la inconsistencia de tal definicién con-
servadora de CLH —con su razén de ser—, en un nivel mas técnico,
una definicién de “civiles” segtn el DIH tiene dificultades insuper-
ables si se aplica en tiempos de paz. Mientras que el término puede
ser definido formalmente en relacién con un conflicto armado (inter-
nacional) en un sentido negativo, referido a aquellas personas que
no son miembros de organizaciones militares o grupos tal como se
define en el art. 4 A III CG (art. 50 PA I), en tiempo de paz el recurso
a esta definicién no es posible, ya que el DIH no es aplicable en este
tipo de momentos. De hecho, en tiempos de paz todas las personas
son civiles (es decir, los no combatientes), y es precisamente durante
este transcurso cuando los CLH deben cumplir la funcién de llenar
el vacio dejado por los crimenes de los conflictos armados. Por lo
tanto, la proteccion debe extenderse a todas las personas, incluidos
los soldados*.

Si bien los tribunales ad hoc en Kupreskic et al., como se muestra arri-
ba, ya han reconocido el dilema generado por el requisito de pobla-
cién civil, el mismo es, como en el caso de la Corte Penal Internacio-
nal, obligatorio o vinculante por la redaccién de sus estatutos y, por
lo tanto, se presenta como un problema inevitable. Si bien se puede
subrayar el término “poblacién”, argumentando que la exigencia se
centra més en la naturaleza colectiva del ataque (en contra de una
“poblacién”) que en las personas (civiles o militares) afectadas®, lo
que confirma que debe haber una multiplicidad de victimas (ir en
contra de una interpretacién estrictamente alternativa del requisito
“generalizado o sistematico”)*, esto no hace que el término “civil”
desaparezca. Del mismo modo, se puede optar por una interpreta-

4 Para el mismo resultado, véase: CASSESE, Antonio. International Criminal
Law. 2% ed., Oxford: Oxford University Press, 2008, p. 122-23; KOLB, Robert.
Droit International Penal.Bale: Helbing Lichtenhahn; Bruxelles: Bruylant, 2008,
p- 97, BORSARI, Riccardo. Diritto Punitivo Sovranazionale come Sistema.
Padova: CEDAM, 2007, p. 73; también MESEKE, Op. cit. nota 35, p. 156.

* En similar sentido LUBAN, Op. cit. nota 9, at 104 quien, sin embargo, no
renuncia al requisito de los civiles.

 AMBOS/WIRTH, Op. cit. nota 24, p. 21; contra esta visién LUBAN, Op. cit. nota
9, p. 108 con nota a pie 84, argumentando a favor de una interpretacion amplia del
requisito de poblacién en el sentido de “cualquier” poblacién (p. 105 y ss.).
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cién amplia del término “civil”, pero esta interpretacion no debe, a
la luz del principio de legalidad (articulo 22 (2)), ser extendida mas
alla del sentido razonable del término*. Por lo tanto, la tinica solu-
cién clara es eliminar por completo el requisito de poblacién civil.

3. El requisito de conocimiento. El predmbulo del art. 7 exige explici-
tamente que el acusado sea consciente del ataque del cual su acto
individual forma parte. Esto implica un doble examen: por un lado,
el autor debe saber de la existencia del ataque y, por el otro, debe sa-
ber que su acto individual forma parte de este ataque®. El requisito
de conocimiento constituye un elemento subjetivo adicional que se
distingue de la obligacién general de mens rea del art. 30%. Esto se
desprende tanto del hecho de que el “conocimiento” se menciona
expresamente en el art. 7, como también de los Elementos del Cri-
men, donde el conocimiento se requiere asimismo por separado en
los elementos de cada uno de los actos individuales enumerados en
los CLH. Si hubiera que entender el requisito de conocimiento como
parte del elemento mental general, parr. 3 del art. 30, tendria que
ser interpretado en el sentido del enfoque basado en el riesgo (ver
abajo)®. Se trata de otra buena razén para interpretar el requisito
de conocimiento como un elemento mental adicional. En términos
estructurales, el requisito de conocimiento conecta los actos indivi-
duales con el ataque general a través de la intencién del autor. Por
lo tanto, garantiza que los actos individuales, aislados, que solo se
llevan a cabo con ocasién de un ataque global, “aprovechando la
oportunidad”, no se califiquen como CLH y, por lo tanto, no pueden
ser procesados bajo el art. 7.

La jurisprudencia sostiene que el acusado debe ser consciente de
que su acto forma parte del ataque colectivo®. Hay, sin embargo,

¥ Véase una interpretacion amplia del TPIY Prosecutor v. Galic, Caso No.
IT-98-29-A, Appeals Judgment, para. 144 (Nov. 30, 2006); Milutinovi¢ et al.
Trial Judgment, supra nota 29, para. 147, con otras referencias; critico de la
jurisprudencia: ZAHAR, Alexander/SLUITER, Goran. International Criminal
Law. A Critical Introduction.Oxford: Oxford University Press, 2007, p. 205 y ss.
* AMBOS, Op. cit. nota 32, p. 249. Contra el requisito mental KIRSCH, Op. cit.
nota 28, p. 286; KIRSCH en LJIL2009, Op. cit. nota 28, p. 526.

¥ AMBOS/WIRTH, Op. cit. nota 24, p. 39-40.

% Si bien esto es posible (AMBOS, Op. cit. nota 32, p 250; AMBOS, Op. cit. nota
24,87 num. 197), generara seguramente controversias.

5 Prosecutor v. Kordic & Cerkez, Caso No. IT-95-14/2-T, Trial Judgment, para.
187 (Feb. 26, 2001); Prosecutor v. Tadic, Caso No. IT-94-1-A, Appeals Judgment,
para. 248, 255 (Jul. 15, 1999); Kupreskic Trial Judgment, supra nota 41, para. 556;
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cierta controversia en cuanto al contenido especifico de este conoci-
miento y su objeto de referencia®™. En cuanto a este tiltimo, es convin-
cente el enfoque orientado al riesgo o basado en el riesgo propuesto
por la Sala de Primera Instancia en el caso Blaskic. De acuerdo con
este enfoque, el conocimiento también incluye la conducta “de una
persona que estd tomando un riesgo deliberado con la esperanza
de que el riesgo no va causar dafio”*. Esto fue confirmado por la
Sala de Apelaciones en el caso Kunarac defendiendo la perspecti-
va de la Sala de Primera Instancia, segtin la cual el autor debe, al
menos, haber conocido “el riesgo de que sus actos fueron parte del
ataque”™. Este enfoque extiende el conocimiento desde lo “comple-
to” o conocimiento “positivo” al campo de la imprudencia y, por
lo tanto, aclara el oscuro concepto de “conocimiento constructivo”,
presentado por otras Cdmaras™. Asi, un autor tiene conocimiento
de dicho ataque si es consciente del riesgo de que su conducta es
objetivamente parte de un ataque mas amplio. En cuanto al conoci-
miento de los contenidos del ataque, es suficiente con que el autor

Prosecutor v. Vasiljevic, Caso No. IT-98-32-A, Appeals Judgment, para. 30 (Feb.
25, 2004); Limaj et al. Trial Judgment, supra nota 35, para. 190; Krajisnik Trial
Judgment, supra nota 35, para. 706; Prosecutor v. Bisengimana, Caso No. ICTR-
00-60-T, Trial Judgment, para. 57 (Apr. 13, 2006); Bemba Gombo Confirmation
of Charges, supra nota 29, para. 87.

2 Véase AMBOS/WIRTH, Op. cit. nota 24, p. 37 y ss.

% Prosecutor v. Blaski¢, Caso No. IT-95-14-T, Trial Judgment, para. 254 (Mar.
3, 2000), refiriéendose a DESPORTES, Frédéric/LE GUNEHEC, Francis. Le
Nouveau Droit Pénal. 14a. ed. Paris: Economica, 2007, p. 445 (“de la personne
qui prend un risque de fagon délibérée, tout en espérant que ce risque ne
provoque aucun dommage”).

> Kunarac, Appeals Judgment, supra nota 35, para. 102 citando el Trial Judgment,
infranota 64, para. 434; conc. Vasiljevic, Appeals Judgment, supra nota 51, para. 37;
Prosecutor v. Marti¢, Caso No. IT-95-11-T, Trial Judgment, para. 49 (Jun. 12, 2007);
Prosecutor v. Mrksig, Caso No. IT-95-13/1-T, Trial Judgment, para. 439 (Sep. 27,
2007). Véase también M. Luki¢ & S. Luki¢ Trial Judgment, supra nota 42, para. 877.
% Prosecutor v. Tadic, Caso No. IT-94-1-T, Trial Judgment, para. 656-59 (May
7,1997); Tadic Appeals Judgment, supra nota 51, para. 248 (no hace mencién
al conocimiento constructivo); Prosecutor v. Kayishema & Ruzindana Trial
Judgment, Caso No. ICTR-95-1-T, para. 133-34 (May 21, 1999); Prosecutor
v. Rutaganda, Caso No. ICTR-96-3-T Trial Judgment, para. 71 (Dec. 6, 1999);
Kupreskic Trial Judgment, supra nota 41, para. 556-57; Prosecutor v. Musema,
Caso No. ICTR-96-13 Trial Judgment, para 206 (Ene. 27, 2000); Prosecutor v.
Ruggiu, Caso No. ICTR-97-32-1 Trial Judgment, para. 20 (Jun. 1, 2000); Kordic
Trial Judgment, supra nota 51, para. 185. Para una discusion critica de este
concepto AMBOS/WIRTH, Op. cit. nota 24, p. 38-39; AMBOS, Op. cit. nota 32,
p- 250; AMBOS, Op. cit. nota 24, § 7 num. 198.
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sea consciente de la existencia del ataque, en general, sin poseer un
conocimiento detallado de sus particularidades y circunstancias®.
En otras palabras, el autor debe (solo) conocer los hechos relacio-
nados con el ataque que aumentan la peligrosidad de su conducta
frente a las victimas o que hacen que esta conducta sea una contri-
bucién a los crimenes de otros”. Este estandar se corresponde con el
enfoque basado en riesgos.

El enfoque basado en el riesgo también demuestra su superioridad
en los casos en que el autor lleva a cabo uno de los actos subyacentes
en un momento en que el ataque solo es inminente o apenas comien-
za. En tal situacién, el conocimiento positivo de un ataque general
no se puede tener, ya que el ataque atin no existe. Los Elementos
del crimen establecen que en tal situacién es suficiente con que el
autor pretenda “promover este tipo de ataque”® o entienda que “la
conducta fuera parte de un ataque”. Los redactores entendieron evi-
dentemente que en tales situaciones, el requisito de conocimiento
debe ser reemplazado por el deseo del autor de llevar a cabo los
hechos pertinentes. Sin embargo, si bien es cierto que los aconteci-
mientos futuros (en este caso el desarrollo de un acto incipiente a
uno plenamente desarrollado) no pueden ser conocidos, sino solo
esperados o deseados, se puede tener en cuenta el riesgo de que una
determinada conducta conducird a un resultado determinado®. En
otras palabras, un participante en un ataque inicial o incipiente no
puede saber a ciencia cierta que el ataque se convertird en un ataque

% Véase Kunarac Appeals Judgment, supranota 35, para. 102; Prosecutor v. Simba,
Caso No. ICTR-01-76-T Trial Judgment, para. 421 (Dic. 13, 2005); Confirmation
of Charges Katanga & Ngudjolo, supra nota 29, para. 401; Arrest Warrant Al
Bashir, supra nota 29, para. 87. Véase también para. 2 de la introduccién a los
Elementos del Crimen, supra nota 37, (AMBOS/WIRTH, Op. cit. nota 37) sobre
CLH: “... no debe interpretarse en el sentido de que requiera prueba que el
autor tuvo conocimiento de todas las caracteristicas del ataque [...];” sobre las
negociaciones Robinson, supra nota 33, p. 72.

7 AMBOS/WIRTH, Op. cit. nota 24, p. 41.

% Elementos del Crimen, Op. cit. nota 37, introduccion a los elementos del art. 7,
para. 2. Véase también ROBINSON, Op. cit. nota 33, p. 73.

¥ FRISCH, Wolfgang. Vorsatz und Risiko: Grundfragen des tatbestandsmassi-
gen Verhaltens und des Vorsatzes: zugleich ein Beitrag zur Behandlung ausser-
tatbestandlicherMoglichkeitsvorstellungen. Koln: Carl Heymanns, 1983, p. 341
y ss., (p. 341: “Notwendig ist das Wissen um das der Handlung eignende und
(normative) ihre Tatbestandsmagigkeit begriindende Risiko [...]”).
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plenamente desarrollado, pero ciertamente puede ser consciente de
un riesgo en ese sentido®.

4. Los actos individuales y el elemento de contexto. La lista de crime-
nes individuales que forman parte de los CLH se ha incrementa-
do gradualmente. Mientras que el Estatuto del TPIY incluye actos
como la deportacién, el encarcelamiento, la tortura y la violacién,
la Comisién de Derecho Internacional dio un paso més e incluyé la
discriminacién por motivos raciales, étnicos o religiosos, traslado
forzoso, desaparicion forzada, la prostitucion forzada y otras for-
mas de violencia sexual®. El art. 7 del Estatuto de la CPI se extiende
aun maés que dicha lista e incluye delitos sexuales como el embarazo
forzado, esterilizacién o cualquier otra forma de violencia sexual de
gravedad comparable. De un anélisis detallado de estos actos y su
elemento mental general (art. 30) ya tuve ocasién de ocuparme en
otro lugar®. Aqui basta con decir que el art. 7 es un claro avance en
comparacién con las codificaciones promulgadas hasta ahora, aun-
que solo sea por el hecho de que proporciona definiciones mas o
menos precisas en su parrafo 2.

En cuanto a la relacién entre los actos individuales y el elemento de
contexto, se tiene que partir de la redaccién del art. 7. El apartado
1 establece que los actos enumerados deben ser “cometidos como
parte de un ataque generalizado o sisteméatico” (énfasis afiadido). De
esto se desprende, en primer lugar, el requisito material u objetivo
segtin el cual “los delitos deben ser cometidos en el contexto de los
crimenes generalizados o sistematicos...”®. Sin embargo, los hechos
subyacentes no constituyen necesariamente el ataque en si**, solo

8 Para el mismo resultado AMBOS/WIRTH, Op. cit. nota 24, p. 40.

¢ Draft code of crimes against peace and security of mankind. Report of the
International Law Commission on Its Forty-eighth Session, U.N. GAOR, 51
Sess., Supp. No. 10, p. 9, UN. Doc. A/51/10 (1996), art. 18.

2 AMBOS/WIRTH, Op. cit. nota 24, p. 43 y ss., 46 y ss.; AMBOS, Op. cit. nota 32,
p- 251y ss.; Ibid., supra nota 24, § 7 num. 199 y ss.

6 Tadic Appeals Judgment, supra nota 51, para. 248, 255; Kordic Trial Judgment,
supra nota 51, para. 187; Kupreskic Trial Judgment, supra nota 41, para. 556;
Confirmation of Charges Bemba Gombo, supra nota 29, para. 84. Véase también
DIXON (revisado por Hall), Op. cit. nota 29, art. 7 nim. 10; METTRAUX, Op. cit.
nota 35, p. 161-2; AMBOS/WIRTH, Op. cit. nota 24, p. 35-6.

¢ Prosecutor v. Kunarac, Caso No. IT-96-23-T& IT-96-23/1-T Trial Judgment,
para. 417 (Feb. 22, 2001); Kunarac Appeals Judgment, supra nota 35, para. 85;
Tadic Appeals Judgment, supra nota 51, para. 248; Kayishema Trial Judgment,
supra nota 55, para. 135; Prosecutor v. Bagilishema, Caso No. ICTR-95-1A-T
Trial Judgment, para. 82. (Jun. 7, 2001).
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tienen que “formar parte de un ataque”® o tener lugar en el contexto
de “un ataque”®. Este es un criterio relevante para determinar si el
nexo requerido que existe es caracteristica, objetivo, la naturaleza o
la consecuencia del acto”. En segundo lugar, como consecuencia del
elemento de conocimiento (subjetivo) que acabamos de mencionar,
“el acusado debia haber conocido que sus actos, “encajaban en ese
patrén””®. Si uno sigue el convincente enfoque basado en riesgos,
es suficiente con que el autor sea consciente del riesgo de actuar en
el contexto de un ataque. Ademads, como el “ataque” implica siem-
pre un elemento de politica, como ya se ha indicado anteriormente,
el autor también debe tener en cuenta, por lo menos, el riesgo de
actuar de conformidad con esta politica, pero sin saber todos los
detalles de la misma®.

Una definicién mas precisa de la relacion necesaria entre los actos
individuales y el contexto se puede derivar de la razon subyacente
de los CLH. Si se trata, como ya se ha dicho, de la proteccién con-
tra los peligros particulares de la comisién mdltiple o repetida de
delitos, el apoyo activo o al menos tolerado por las autoridades (de
facto), entonces dicha politica de apoyo o tolerancia, —es decir, el
contexto de un ataque general- aumenta el efecto destructivo del
acto individual y el riesgo o peligro para la victima. Comparese, por
ejemplo, el caso de un asesinato ordinario en el curso de un robo
y el asesinato de un oponente politico. En el primer caso, no hay
apoyo oficial o la tolerancia de la muerte. En el tltimo caso, este
amplio apoyo o tolerancia aumenta el riesgo de la victima potencial,
escuda a los responsables de la persecucién y podria transformar
el asesinato comtin en un CLH. Por lo tanto, una prueba adecuada
para establecer si un determinado acto fue parte del ataque y, por lo

% Kunarac Trial Judgment, supra nota 64, para. 417; véase también Kayishema
Trial Judgment, supra nota 55, para. 135.

% Kunarac Trial Judgment, supra nota 64, para. 419.

¢ Confirmation of Charges Bemba Gombo, Op. cit. Nota 29, para. 86.

% Tadic Appeals Judgment, supra nota 51, para. 248, 255; Kordic Trial Judgment,
supra nota 51, para. 187; Kupreskic Trial Judgment, supra nota 41, para. 556.
Sobre este elemento mental véase también el reciente articulo de CERONE, Op.
cit. nota 1, p. 200 (sin embargo, sin distinguir claramente entre elmento mental
general y el requisito de conocimiento especial).

% Véase también para. 2 de la introduccién a los Elementos del Crimen, supra
nota 37, sobre CLH: “... no debe interpretarse en el sentido de que requiera
prueba de que el autor tuviera conocimiento de... los detalles precisos del plan
o la politica del Estado o la organizacién;” sobre las negociaciones ROBINSON,
Op. cit. nota 33, p. 73. Véase también AMBOS/WIRTH, Op. cit. nota 24, p. 42.
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tanto, si es equivalente a un CLH, consiste en preguntarse si el acto
hubiera producido un efecto menos destructivo y peligroso para la
victima si no hubiera tenido lugar dentro del marco de un ataque y
de conformidad con la politica™.

5. La renuncia al nexo del conflicto armado y el motivo discriminatorio.
Si bien el art. 7 mantiene el elemento de la poblacién civil y, por lo
tanto, no llega a una emancipacién (completa) del DIH, desiste del
requisito que exige un nexo con un conflicto armado. Este requisito
se remonta a los precedentes de Nuremberg y da a los CLH -mas
alla de la proteccién a la que se hicieron los redactores del mismo
frente a su propio proceso judicial”- la legitimidad que de otra ma-
nera no podrian haber tenido en ese momento™. En el Derecho Pe-
nal internacional actual, sin embargo, este requisito estd revaluado
y fuera de lugar, como acertadamente se considero en la cdmara de
apelaciones del proceso Tadic, a pesar de su inclusién en el art. 5
Estatuto del TPIY, en los primeros dias del TPIY”.

El art. 7 Estatuto de la CPI, al contrario del art. 3 Estatuto del TPIR,
ya no requiere una intencién o motivo especial de discriminacion, es
decir, que el acto haya sido cometido a nivel nacional, por motivos
politicos, étnicos, raciales o religiosos. Aparte de la confusién entre
la intencién y el motivo™, es claro, desde la aplicacién en el juicio

7 AMBOS/WIRTH, Op. cit. nota 24, p. 36; conc.. PARENTI, Pablo. Los
Crimenes Contra la Humanidad y el Genocidio en el Derecho Internacional. En:
PARENT]I, Pablo et al. (Eds.). Los crimenes contra la humanidad y el genocidio
en el derecho internacional: origen y evolucién de las figuras, elementos tipicos,
jurisprudencia internacional. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2007 p. 59-60. Véase para
ejemplos donde este no es el caso: METTRAUX, Op. cit. nota 35, p. 251, 252.

"1 Véase SCHABAS, Op. cit. nota 26, p. 349, refiriéndose a la declaracién de
Robert Jackson en la conferencia de Londres.

7 Para la historia y justificacién de este requisito, véase AMBOS/WIRTH, Op.
cit. nota 24, p. 3 y ss.

73 Prosecutor v. Tadic, Caso No. IT-94-1-AR72, Decision on the Defence Motion
for Interlocutory Appeal on Jurisdiction, para. 140 (Oct. 2, 1995) (en adelante
Tadic Jurisdiction Decision), (“no hay ninguna base 16gica o legal para [un nexo
de guerra] y ha sido abandonada en la practica posterior de los Estados con
respecto a los crimenes de lesa humanidad), para. 141 (“una norma establecida
del derecho consuetudinario internacional que los crimenes contra la humanidad
no requieren una conexién con un conflicto armado internacional. En efecto [...]
el derecho internacional consuetudinario no puede requerir una conexién entre
los crimenes de lesa humanidad y cualquier otro conflicto...”).

™ Intencién y motivo deben ser distinguidos. El principio de culpabilidad exige
que el autor acttie con un cierto estado de dnimo, normalmente con intencién;
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Tadig, que tal intencién discriminatoria solo es necesaria para la per-
secucién como un CLH”. Esto es, confirmado por la redaccion del
articulo 7 (1) (h) Estatuto de la CPI que se refiere a ciertos (aunque
de hecho ilimitados)” motivos como base para la conducta”™.

III. LA CORTE PENAL INTERNACIONAL, EL ART. 7
ESTATUTO DE LA CPI Y UNA CONVENCION ESPECIAL

A. La propuesta del art. 3 en comparacion con el art. 7. Estatuto de la CPL
Sibien el proyecto original del art. 2 propone una desviacién sustan-
cial de la definiciéon de CLH dada en el art. 7 Estatuto de la CPI”, el
actual proyecto de art. 3 (septiembre de 2009) se ajusta esencialmen-
te a la definicién “oficial”". Por lo tanto, por un lado, mi critica ante-

sus posibles motivos (la razén de su accién) son irrelevantes a este respecto. La
distincién, entre tanto, también ha sido reconocida por el App. Chambers of ICTY
y ICTR (véase Tadic Appeanls Judgment, supra nota 51, paras. 270, 272; Prosecutor
v.Jelisic, Caso No.IT-95-10-A, Appeals Judgment, para. 49 [Jul. 5, 2001]; Prosecutor
v. Niyitegeka, Caso No. ICTR-96-14-A, Appeals Judgment, para. 52 [Jul. 9, 2004];
Prosecutor v. Kvocka et al., Caso No. IT-98-30/1-A, Appeals Judgment, para. 106
[Febr. 26, 2005]; Prosecutor v. Limaj et al., Caso No.IT-03-66-A, Appeals Judgment,
para. 109 [Sept. 17, 2007]; véase también METTRAUX, Op. cit. nota 35, p. 211;
ZAHAR/SLUITER, Op cit. nota 47, p. 180; GOMEZ-BENITEZ, José Manuel. El
Exterminio de Grupos Politicos en el Derecho Penal Internacional: genocidio y
crimenes contra la humanidad. En: Revista de Derecho y Proceso Penal No. 4,
2000, p. 147, 151; AMBOS/WIRTH, Op. cit. nota 24, p. 45.

7 Tadic Appeals Judgment, supra nota 51, para. 284, 288 y ss. para una discusién
véase AMBOS/WIRTH, Op. cit. nota 24, p. 44.

76 Esta no es una lista cerrada ya que los motivos s6lo deben ser “universalmente
reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional.” Esta for-
mulacién amplia la hace LUBAN, Op. cit. nota 9, p. 107, para argiiir que el re-
quisito de la intencién discriminatoria se ha puesto “en paridad con el requisito
de poblacién” (que también se interpreta en términos generales, supra nota 46).
7 Cfr. AMBOS, Op. cit. Nota 32, p. 259.

78 El art. 2 del proyecto original, en comparacién con el preambulo del art. 7
Estatuto de la CPI, agreg6 el término “intencionalmente” entre el “compromiso”
y “como parte...”, y termind el predmbulo (después de “poblacién civil”) con
el siguiente texto: “... o con conocimiento por parte de agentes del Estado o de
una organizacion estatal, o por miembros de un grupo de actores no estatales
que participan en un conflicto de caricter internacional o no internacional...”
(Traduccién de John E. Zuluaga).

"N del T: El texto final del Proyecto de Convencién internacional para la Prevencién
y Sancién de los Crimenes de Lesa Humanidad, es virtualmente idéntico al borrador
de septiembre referido por el autor respecto al texto del art. 3 (definicién del
crimen). Véase la propuesta de convencién en http://law.wustl.edu/harris/
crimesagainsthumanity /?page_id=1553 (visto por tltima vez el 02.04.2012).
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rior sigue siendo valida en tanto dirigida contra la redaccién del art.
7 Estatuto de la CPL por otro lado, sin embargo, llama la atenciéon
que los redactores del Proyecto de Convencién, con un planteamiento
demasiado conservador, renunciaran a ciertas aclaraciones que ha-
bian logrado con su definicion original:

a) En cuanto al requisito relativo a la poblacién civil, que se mantie-
ne en el Proyecto de Convencion, serfa mas convincente eliminar este
nuevo requisito, en razén de la justificacién dada a los CLH como
se explicé anteriormente (I). Conservarlo seria particularmente con-
fuso a la luz de la propuesta del Proyecto de Convencién, esto es, para
complementar el régimen de la CPL ;Por qué los redactores quieren
mantener una restriccién tan seria de la definiciéon del delito tradi-
cional, en lugar de hacer uso de la oportunidad para ampliar los
CLH mediante la abolicién de esta controvertida restriccién?

b) Es de saludar que los redactores hayan eliminado la alusién original
a “un conflicto de caracter internacional o no internacional...””, pues
con esta referencia se corria el riesgo de la reintroduccion del requisito
del conflicto (armado). Es cierto que la parte respectiva fue abierta a por
lo menos dos interpretaciones, las cuales, sin embargo, llegan a ser
contradictorias. Una lectura conservadora diria que la parte “conflic-
to de...” se refiere a los actores estatales y no estatales mencionados y,
por lo tanto, vuelve a introducir el tradicional requisito del conflicto.
Una interpretacion moderna, en linea con la renuncia a esta exigencia,
serfa aquella que limita la referencia sobre el conflicto a los actores
no estatales, es decir, que serviria para otorgarles a estos actores un
cierto peso. Esta interpretacion fue confirmada por el parrafo 2 (a) del
viejo art. 2 en el que se dejé claro que los CLH pueden ser cometidos
“en tiempos de guerra o paz.” En cualquier caso, es una decisién sa-
bia y evita la confusion con las referencias a un conflicto (armado) que
en el parr. (1) del art. 3 han sido suprimidas.

c) También es de saludar que el nuevo art. 3 elimine los términos
“intencionalmente” o “a sabiendas” en el encabezado®. Al parecer,
el proposito de esta referencia era definir el requisito general mens rea
de los hechos subyacentes. Sin embargo, era superfluo en tanto el
elemento de intencionalidad en general estaba previsto en el art. 3-1
dltima cldusula y en el art. 4-2 (“a sabiendas o intencionalmente”)
del proyecto original (que ya no figura en el Proyecto de septiembre

7 Véase supra nota 78.
80 Véase para el proyecto original, el Articulo 2, Op. cit. nota 78.
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o posteriores enmiendas a la convencién), de una manera idéntica al
art. 30 (1) Estatuto de la CPL. Ademas, el uso de la palabra “intencio-
nal” supuso otro problema en cuanto a su significado concreto. Los
redactores, aparentemente, entendieron ello en un sentido volitivo.
Si bien esto se corresponde con el significado basico del término,
no debe pasarse por alto que, en el derecho consuetudinario tra-
dicional, intento o intencién han sido siempre entendidos tanto en
un sentido volitivo como cognitivo®’. En el Derecho inglés moderno
todavia se incluye en la definicién de intencién, aparte de propdsi-
to, “la previsién de certeza”, es decir, solo el significado central de
intento o intencion esta reservado al deseo, propésito, etc.®2. Ade-
mas, en el Cédigo Penal Modelo de EE. UU., que sirvié de referencia
en muchos aspectos para el Estatuto de la CPI, la distincién entre
“propésito” y “conocimiento” (articulo 2.02 (a)) parte por definir la
primera en un sentido cognitivo al referirse al “propédsito conscien-
te” del autor con respecto al comportamiento y el resultado®. Por
altimo, pero no menos importante, el art. 30 del Estatuto de la CPI
reconoce un aspecto cognitivo de la intencién cuando se la define en

81 Véase WILLIAMS, Glanville. The Mental Element in Crime, Magnes Press
Hebrew University, 1965, p. 20 (“La intencién es un estado mental que
consiste en el conocimiento de las circunstancias necesarias, mas el deseo de
que cualquier resultado requerido se ajustara a partir de la propia conducta,
o de la previsién de que el resultado sin duda seguird.” Traduccién de John
E. Zuluaga). Véase también FLETCHER, George P. Rethinking Criminal Law.
Boston: Little, Brown, 1978 (Oxford: Oxford University Press, 2000), p. 440,
siguiendo la tradicién doctrinal utilitarista de John Austin del siglo XIX.

8 ASHWORTH, Andrew. Principles of Criminal Law. 6a. ed. Oxford: Oxford
University Press, 2009, p. 170 y ss. (171); SIMESTER, Andrew P. /SULLIVAN,
G. Robert. Criminal law: Theory and Doctrine. 3a. ed. Oxford: Hart Publishing.
2007, p. 120 y ss. (121). Véase también R. V. Woollin donde la Camara de los
Lores, en relacién con una acusacion de asesinato, definié la intencién referida a
la “certeza virtual” en cuanto a las consecuencias de las acciones del demandado
(R.vWoollin [1999] 1 Cr App R 8, UKHL, p. 20-21: “... the jury should be directed
that they are not entitled to find the necessary intention unless they feel sure that
death or serious bodily harm was a virtual certainty (barring some unforeseen
intervention) as a result of the defendant’s actions ...”). Véase, también secc. 12
of the Judicial Studies Board, Specimen Directions, disponible en: www.jsboard.
co.uk/criminal_law /cbb/index.htm (dltima visita 02.04.2012).

% En la respectiva parte de la secc. 2.02 (a) se dice: “Una persona acttia intencio-
nalmente con respecto a un elemento material de un delito cuando... si el ele-
mento implica la naturaleza de su conducta o un resultado de ello, es consciente
de su propdsito de participar en una conducta de esa naturaleza o causar tal
resultado...” (Traduccién de John E. Zuluaga). Véase también FLETCHER, Op.
cit. nota 81, p. 440 y ss.
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el parrafo 2 (b) como ser consciente (en relacién con una consecuen-
cia) “de que eso ocurrird en el curso normal de los acontecimientos.”
Todas estas cuestiones ya no son relevantes con miras al nuevo pro-
yecto de septiembre, pero es sorprendente que los redactores hayan
renunciado totalmente a una definicién (general) del elemento de in-
tencionalidad requerido para los CLH.

d) El proyecto de septiembre, basdndose en el art. 7 del Estatuto
de la CPI, también contiene el requisito de conocimientos especiales en
relacién con el ataque general. No estaba claro si la omisién de este
requisito en el proyecto original fue deliberada o basada en un mal-
entendido del significado de ese elemento particular, en compara-
cién con el elemento de intencionalidad en general. En cualquier
caso, la ausencia de este requisito serviria al vinculo entre los actos
individuales y el ataque general o politica. Por lo tanto, es correcto
que los redactores hayan reintroducido el mismo.

e) El Proyecto de Convencion ya no contiene la aclaracién de que los
hechos puedan ser cometidos por actores estatales y no estatales™. Si
bien esta aclaracion no es estrictamente necesaria, ya que el parrafo
1 del Proyecto original hace referencia explicitamente a los actores
no estatales y la referencia a una “organizaciéon” politica también
debe interpretarse en este sentido, es ciertamente titil especialmen-
te a la luz de la continua resistencia de ciertos actores no estatales
para cumplir con el DPI. Ademas, el parr. 2 (a) del proyecto original
omite el calificativo de “miuiltiples” ante la comisién y, por lo tan-
to, reduce el elemento cuantitativo en los CLH (“generalizado”) a un
solo acto. Esto ha sido eliminado correctamente, ya que implica una
expansion de la definicion del delito que, aunque se toca por razo-
nes politicas, es incompatible con el requisito “generalizado” de los
CLH. Es lamentable, sin embargo, que el nuevo proyecto elimine la
definicién de “politica de una organizacion” en el parr. 2 (b) del pro-
yecto original, ya que proporciona una clarificacién muy ttil para
un término muy controvertido.

En suma, a pesar de que la adopcién en el Proyecto de Convencion de
la definicién de la CPI es, sin duda, bienvenida en la medida que eli-
mina los cambios innecesarios y confusos del proyecto original, se
pierde la oportunidad de mejorar y aclarar la definicién de los CLH,
con miras a su razén de ser como se explicé mas arriba (supra Parte

8 Véase el articulo 2.2 (a) Proyecto original definiendo “ataque” como una “linea
de conducta... ya sea por un actor estatal o no estatal”.
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I). Es especialmente lamentable que los redactores, al parecer de un
talante muy conservador y diplomatico, no hayan tenido problema
con el requisito de poblacién civil. De esta manera, como resultado,
la definicién del delito propuesta, esencialmente repitiendo el art.
7 Estatuto de la CPI, no ofrece una proteccién mas amplia que el
régimen juridico de la CPL

B. El rol limitado de la Corte Penal Internacional en la prevencion y repre-
sién de los Crimenes de Lesa Humanidad. Aparte de la mera limitacién
normativa debido a la restringida definicién de delito, como acaba-
mos de discutir, hay algunas otras limitaciones que pueden hablar
en favor de una Convencién especial. La primera y mds obvia es que
la CPI tiene una jurisdiccién que se limita basicamente al territorio y
los nacionales de sus Estados Partes (art. 12 (2)), salvo que haya una
aceptacion ad hoc de la jurisdiccién con arreglo al art. 12 (3) o una re-
mision del Consejo de Seguridad de la ONU (art. 13 (b)). EI Proyecto
de Convencidn, al igual que cualquier otra convencién especializada
sobre crimenes internacionales, ofrece a los Estados la posibilidad
de comprometerse en la lucha contra los CLH sin tener que aceptar,
al mismo tiempo, la jurisdiccién de la CPI (véase el art. 7 Proyecto
de Convencién). Por otro lado, la aprobacién podria ser el primer
paso hacia la ratificacién del Estatuto de la CPL

Otra limitacién se deriva del principio de complementariedad y sub-
sidiariedad de la CPI hacia las jurisdicciones nacionales. Se provee a
los Estados con una potente herramienta para impedir el ejercicio
de la competencia de la CPI, siempre y cuando estén dispuestos y
sean capaces de enjuiciar CLH por si mismos. La presiéon implicita
en las jurisdicciones nacionales podria aumentar por una Conven-
cién especial, ya que crearia una obligacion normativa adicional
cuya fuerza podria aumentar con el tiempo. En tltima instancia,
una convencién podria servir, de manera similar a la Convencién
sobre el Genocidio, a proyectar una més intensa y mejor intervencién
de la comunidad internacional en los casos de CLH®. Ademas, el
régimen de complementariedad exige expresamente “la gravedad
suficiente” para que un caso sea admisible ante la CPI (articulo 17
(4); véase también el articulo 53 (1) (b) y (2) (b).). Este umbral de espe-

% Para la discusion relativa a la “responsabilidad de proteger” véase SCHEFFER,
David. Crimes against Humanity and the responsibility to protect. En: SADAT,
Leila Nadya (Ed.). Forging a Convention for Crimes Against Humanity.
Cambridge: Cambridge University Press, 2011, p. 305.
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cial gravedad se establece como un umbral adicional, es decir, opera
independientemente de la gravedad de los crimenes de la CPI como
tales®. Como resultado, pueden haber CLH que no pasan la prueba
de la gravedad del art. 17 (4), pero que serian cubiertos por el Pro-
yecto de Convencién.

Por tltimo, pero no menos importante, es que a estas alturas deberia
estar claro que la CPI no tiene la capacidad para procesar todos los
CLH, tal vez ni siquiera los suficientemente graves en el sentido del
art. 17 (4)¥. De hecho, hasta ahora, la CPI ha iniciado en solo tres si-
tuaciones (Reptiblica Democratica del Congo, Uganda y Sudéan), con
respecto a los nueve acusados, investigaciones formales (art. 53) que
se ocupan de CLH. En muchas otras situaciones, donde la ejecucién
de CLH es de conocimiento general y la CPI tiene jurisdiccién, no
se han iniciado investigaciones formales. Uno de los ejemplos més
dramaticos es quizés el caso de Colombia, donde la jurisdicciéon de
la Corte existe desde el 1 de noviembre de 2002 (art. 126 (2), fecha de
la ratificacién: 5 de agosto, 2002). Por lo tanto, es evidente que una
prevencion eficaz y el enjuiciamiento de los CLH no es posible sin
la contribucién activa y la ejecucion de las jurisdicciones nacionales.

C. Efecto disuasivo y el Derecho Penal Internacional. Es evidente que el
argumento a favor de un nuevo convenio sobre CLH se basa en la
premisa de que la mera existencia de las normas de Derecho Penal
(internacional) tiene un efecto disuasorio. En efecto, los proponen-
tes de la Convencién Especial mostraron una gran confianza en la
capacidad de disuasién de las normas de Derecho Penal (interna-
cional). Para ellos, la ausencia de una convencién especializada deja

8 Cfr. Prosecutor v. Lubanga, Doc. No. ICC-01/04-01/06, decisién concerniente
de la sala de cuestiones preliminares, decisién del 10 Feb., 2006 y la incorporacion
de documentos dentro del registro del Caso contra Mr. Thomas Lubanga
Dyilo, para. 41 (Feb. 24, 2006): “(...) este umbral de gravedad es en adicién a
(...) los crimenes incluidos en los articulos 6 a 8 del Estatuto (...)”. Para una
discusion y otras referencias, véase EL ZEIDY, Mohamed M.The Principle of
Complementary in the International Criminal Law: Origin, Development and
Practice. Leide-Boston: Martinus Nijhoff Publishers, 2008, p. 36 y ss. y AMBOS,
Kai. The legal framework of transitional justice: a systematic study with a special
focus on the role of the ICC. En: AMBOS, Kai et al. (Eds.). Building a future on
peace and justice. Berlin/Heidelberg, Springer Verlag, 2009, p. 19, 73-74.

% Véase sobre las limitaciones también AMBOS, Kai. Prosecuting International
Crimes at the National and International Level: Between Justice and Realpolitik.
En: KALECK, Wolfgang et al. (Eds.). International Prosecution of Human Rights
Crimes. Berlin: Springer, 2006, p. 55.
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a millones de victimas “fuera de la proteccién del Derecho Penal
internacional” y “méds alld de todo el alcance del Derecho Penal
internacional”®. A la luz de estas afirmaciones apodicticas, se per-
miten algunas preguntas criticas: ;la mera formulacién y adopcién
de otra Convencién cambiara la situacién de las victimas potencia-
les de los CLH? ; Tienen este tipo de convenciones y normas un efec-
to disuasorio sobre los posibles autores de CLH? ;Se tiene alguna
informacién fiable sobre un posible efecto disuasivo de la CPI?

Los efectos de disuasién de la ley penal tienen que ser evaluados en
el contexto general de los posibles efectos preventivos de dicha ley.
Las formas de disuasion, en este contexto, parten de las teorfas de
la prevencién general negativa y, como tal, tienen tres dimensiones
que se refieren a las condiciones de una determinada sociedad para
prevenir los delitos, las circunstancias individuales de prevencién
con referencia al autor y las victimas y, por tltimo pero no menos
importante, la prevencion de los delincuentes reincidentes®. La in-
vestigacion empirica sobre la disuasién ha sido objeto de la teoria
del Derecho Penal y, mas recientemente, la investigaciéon crimino-
légica durante siglos y décadas. Sin embargo, los resultados de esta
investigacion solo tienen un valor limitado, ya que la conducta hu-
mana esta influenciada por diversos factores psicolégicos y sociales
que hacen dificil, si no imposible, tener en cuenta el comportamiento
respetuoso de la ley como consecuencia del efecto disuasorio de la
norma penal. De hecho, sabemos muy poco sobre los efectos disua-
sivos de la legislacion penal y los resultados de la investigaciéon son
contradictorios®. Lo tinico que sabemos con relativa certeza es que

8% Documento de antecedentes del 31 de julio 2008, circulé antes de la iniciativa
sobre CLH del encuentro de expertos de abril, April 12-15, 2009, St. Louis, MO.
% KREUZER, Arthur. Pravention durch Repression. En: SCHOCH, Heinz/JEHLE,
Jorg-Marin (Eds.). Angewandte Kriminologie zwischen Freiheit und Sicherheit:
Haftvermeidung, Kriminalpravention, Personlichkeitsstérungen, restorative
Justice. Monchengladbach: Forum Verlag Godesberg, 2004, p. 205y ss.

% DOLLING, Diter/HERMANN, Dieter. Befragungsstudien zur negativen
Generalpravention: Eine Bestandsaufnahme. En: ALBRECHT, Hans-Jorg/
ENTORF, Horst (Eds.). Kriminalitit, Okonomie und Europaischer Sozialstaat.
Heidelberg: Physica Verlag, 2003, p. 133, 162; KREUZER, Op. cit. nota 89, p. 207 y
ss., en un meta-andlisis de 28 estudios sobre disuacion (véase EISELE, Hermann.
Die general- und spezialpraventive Wirkung strafrechtlicher Sanktionen.
Methoden, Ergebnisse, Metaanalyse. Heidelberg: Ph.D. dissertation, University
of Heidelberg, 1999), muestra que nueve de los estudios confirman los efectos
disuasivos, nueve niegan tales efectos y 10 presentan diferentes respuestas.
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el factor disuasivo mas importante es la existencia (mds o menos)
de un sistema de justicia penal® que implica el riesgo de detencién
y enjuiciamiento®. Si bien la gravedad de una sancién (periodo y la
naturaleza de la pena) es menor, pero en todo caso relevante®, la
probabilidad de castigo es de crucial importancia®.

Aunque es claro que estas consideraciones generales se aplican tam-
bién al DPI y sus tribunales, hay algunos factores adicionales que
deben tenerse en cuenta. En primer lugar, la existencia de tribunales
penales internacionales —como un mecanismo de aplicacién directa
del DPI- sigue siendo un fenémeno bastante reciente y los resul-
tados sostenibles de disuasion solo se pueden ver en el mediano o
largo plazo®. En cualquier caso, la mayoria de los autores creen, a
pesar de la ausencia de datos empiricos®, en un (aunque limitado)
efecto disuasorio del DPI y los tribunales penales internacionales
bajo la condicién de que sus decisiones sean pronta y consecuente-
mente cumplidas y que las excepciones de enjuiciamiento y castigo,

%1 STRENG, Franz. Strafrechtliche Sanktion. 2a. ed. Stuttgart: W. Kohlhammer,
2002, p. 31.

% VON HIRSCH, Andrew et al. Criminal deterrence and sentence severity an
analysis of recent research. Cambridge UK: Hart Publishing, 1999, p. 1 KREUZER,
Op. cit. nota 89, p. 216; véase también DRUMBL, Mark. A Hard Look at the Soft
Theory of International Criminal Law, En: SADAT/SCHAREF, Op. cit. nota 25, p.
1, 14 (“likelihood of getting caught”).

% VON HIRSCH et al., Op. cit. Nota 92, p. 40 y ss., 47; MEIER, Bernd-Dieter.
Kriminologie. Miinchen: C. H. Beck, 2003, p. 262; KREUZER, Op. cit. Nota 89,
p.216-17.

% ANTONY, Jiirgen/ENTORF, Horst. Zur Giiltigkeit der Abschreckung im Sinne
der 6konomischen Theorie der Kriminalitdt: Grundziige einer Meta-Studie. En:
ALBRECHT, Hans-Jérg/ENTORF, Horst (Eds.). Kriminalitit, Okonomie und
Europaischer Sozialstaat. Heidelberg: Physica Verlag, 2003, p. 167, 170.

% Sobre los efectos de corto término, véase criticamente: JAGER, Herbert. Hort
das Kriminalitdtskonzept vor der Makrokriminalitdt auf? — Offene Fragen
und Denkansitze. En: NEUBACHER, Frank/KLEIN, Anne (Eds.). Vom Recht
der Macht zur Macht des Rechts — Interdisziplindre Beitrdge zur Zukunft
internationaler Strafgerichtsbarkeit. Berlin: Duncker & Humblot, 2006, p. 45, 57.
% KU, Julian G./NZELIBE, Jide. Do International Criminal Tribunals Deter or
Exacerbate Humanitarian Atrocities? En: Wash. U. L. Rev. 84, 2006, p. 777, 790;
KOLLER, David. The Faith of International Criminal Lawyer. En: N.Y.U. J. Int'l
L. & Pol. 40, 2008, p. 1019, 1029; AKHAVAN, Payam. Beyond Impunity: Can
International Criminal Justice Prevent future Atrocities? En: AJIL 95, 2001, p. 7,
9; SADAT, Leila. Exile, Amnesty and International Law. En: Notre Dame L. L.
Rev. 81, 2006, p. 955, 998.
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por ejemplo, en el curso de los procesos de paz nacionales, estén
excluidas”. Esta opinién esta respaldada por la jurisprudencia pre-

7 HAZAN, Pierre. Measuring the Impact of Punishment and Forgiveness: A
Framework for Evaluating Transitional Justice, En: ICRC Int’l Rev. 88, 2006,
p- 19, 35, encuentra que “partes en conflicto toman en cuenta el riesgo de ser
procesados”, pero el “efecto disuasorio pronto disminuye, sin acusaciones
formales y arrestos rapidos”. A su vez, WHITNEY BURKE-WHITE, William.
Complementarity in Practice: The International Criminal Court as Part of a
System of Multi-Level Global Governance in the Democratic Republic of Congo.
En: LJIL 18, 2005, p. 559, 58, afirma que la investigacion de la CPI proporciona
un efecto disuasorio sobre los lideres rebeldes en la Reptiblica Democratica del
Congo; de manera similar, SEILS, Paul/ WIERDA, Marieke, The International
Criminal Court and Conflict Mediation. New York: International Center for
Transitional Justice, 2005. En: www.ictj.org/en/news/pubs/index.html(dltima
visita 10 Sep. 2009), p. 19 y UNGER, Thomas/WIERDA, Marieke. Pursuing
Justice in Ongoing Conflict: a Discussion of Current Practice. En: AMBOS et
al., Op. cit. nota 86, p. 269, nota a pie 15, explican que la CPI tiene un efecto
disuasorio por la probabilidad de “que habra consecuencias” asi como sucede
en el Derecho Penal nacional. Segin GOLDSTONE, Richard. Historical
Evolution — From Nuremberg to the International Criminal Court. En: Penn St.
Int'l L. Rev. 25, 2007, p. 763, 767-768, la supervisién del TPIY de las acciones
militares ha contribuido al hecho de que sélo un niimero relativamente pequefio
de personas civiles fueran alcanzadas por bombas de la OTAN, durante el
conflicto de Kosovo. Generalmente, a favor de un efecto disuasorio, también
KLABBERS, Jan. Just Revenge? The Deterrence Argument in International
Criminal Law. En: Finnish Y.B. Int'L 12, 2001, p. 249 y ss.; NTANDA NSEREKO,
Daniel. The Role of the International Criminal Tribunals in the Promotion of
Peace and Justice: the Caso of the ICC. En: CLF 19, 2008, p. 373, 376-77, 392.
Segtin CRYER et al., Op. cit. nota 35, p. 30, “la disuasién es improbable de
que sea posible si los posibles infractores tienen la opinién de que pueden ser
capaces de obtener la exencién de persecucién penal”; para BLEWITT, Grahan
T. The Importance of a Retributive Approach to Justice. En: BLUMENTHAL.
David A./MCCORMACK, Timothy (Eds.). The legacy of Nuremberg: Civilising
Influence or Institutionalized Vengeance, Leiden/Boston: Martinus Nijhoff
Publishers, 2008, p. 39, 45 y ss. admite, que “la mera existencia de los tribunales
(...), nunca va a traer un fin completo a las atrocidades generalizadas”, pero
todavia cree que los tribunales acttian como elemento disuasorio y previenen la
comisién de un delito. SADAT, Op. cit. nota 96, p. 998-99, ve también “mérito
de disuasion” en “esfuerzos esporadicos del DIH”, pero también afirma “que el
sistema de justicia penal internacional no ha alcanzado atn la etapa en la que su
valor disuasorio pueda ser asumido completamente”. Recientemente, OHLIN,
Jens David. Peace, Security, and Prosecutorial Discretion. En: STAHN, Carsten/
SLUITER, Goran (Eds.). The Emerging Practice of the ICC. Boston: Martinus
Nijhoff Publishers, 2009, p. 185, 202 y ss., ve a la disuasién como justificacion
consecuencialista del Derecho Penal internacional. De otra parte, GRONO,
Nick/O’BRIEN, Adam. Justice in conflict? The ICC and Peace Processes. En:
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dominante de los Tribunales ad hoc que, por lo general, identifican
la disuasién como un importante, si no el principal, objetivo de una
sentencia en el Derecho Penal internacional®. Por lo tanto, claramente,

WADDELL, Nicholas/CLARK, Phil (Eds.). Courting conflict? Justice, peace and
the ICC in Africa. London: Royal African Society, 2008, p. 13, 17, enfatiza los efectos
negativos de la fuerza de disuasion, es decir, que los funcionarios del gobierno “se
aferran al poder a toda costa”. A su vez, MANI, Rama. Reparation as a Component
of Transitional Justice: Pursuing ‘Reparative Justice” in the Aftermath of Violent
Conflict. En: DE FEYTER, Koen et al. (Eds.). Out of the Ashes. Reparation for
Victims of Gross and Systematic Human Rights violations. Oxford: Intersentia,
2005, p. 53, 76, argumenta que las reparaciones tienen un efecto disuasorio
mayor que las sanciones penales. Véase también el argumento de que no
perseguir mermaria la eficacia de la disuasién: CROCKER, David A. Punishment,
Reconciliation, and Democratic Deliberation. En: Buff. Crim. L. Rev. 5, 2002, p.
509, 536-37; ROBINSON, Darryl. Serving the Interests of Justice: Amnesties,
Truth Commissions and the International Criminal Court, EJIL 14, 2003, p. 481,
489; UPRIMNY, Rodrigo/SAFFON, Maria Paula. Justicia transicional y justicia
restaurativa: tensiones y complementariedades. En: RETTBERG, Angelika (Ed.).
Entre el perdén y el paredén. Preguntas y dilemas de la Justicia Transicional,
Bogota: Univ. de los Andes, 2005, p. 211, 225-26; OLSON, Laura M. Provoking
the Dragon on the Patio. Matters of Transitional Justice: Penal Repression vs.
Amnesties. En: ICRC Int'l Rev. 88, 2006, p. 275, 291. Criticamente en relacion
con este argumento: MALAMUD-GOT]I, Jaime. Transitional Government in the
Breach: Why Punish State Criminals? En: KRITZ, Neil J. (Ed.). Transitional Justice,
Vol. 1. General Considerations. Washington DC: United States Institute of Peace
Press, 1995, p. 189, 196; MENDEZ, Juan E. National reconciliation, transnational
justice and the International Criminal Court. En: Ethics Int'l Affairs 15, 2001, p.
25, 30-1 (2001). Para ZOLO, Danilo. Peace through Criminal Law? En: JICJ 2,
2004, p. 727, 732 hay “poco o nada de poder disuasorio”. Para una vision critica
similar respecto al TPIY, véase PENROSE, Mary. Lest We Fail: The Importance of
Enforcement in International Criminal Law. En: Am. U. Int’] L. Rev. 15, 2000, p.
321, 325; SMIDT, Michael. The International Criminal Court: An Effective Means
of Deterrence? En: Mil. L. Rev. 167, 2001, p. 156, 188; TOLMEIN, Oliver. Strafrecht
als Instrument zur Schaffung von Frieden: Das Beispiel des ICTY. En: HASSE, Jana
et al. (Eds.), Humanitares Volkerrecht. Politische, rechtliche und geschichtliche
Dimensionen. Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 2001, p. 493, 507;
MOLLER, Christina. Vélkerstrafrecht und Internationaler Strafgerichtshof —
kriminologische, straftheoretische und rechtspolitische Aspekte. Miinster: LIT-
Verlag, 2003,p. 501, DRUMBL, Op. cit. nota 92, p. 14-15 (haciendo hincapié en
una “suposicién no demostrada de la racionalidad del autor en el contexto de la
violencia de masas” y la aplicacién selectiva del DP1”); para una evaluacién muy
positiva del TPIY y TPIR, véase AKHAVAN, Op. cit. nota 97, argumentando que
este tribunal tiene “elevada responsabilidad” (p. 9) y tiene “éxito relativo” (p. 31),
de modo que incluso “los cinicos intransigentes” ya no pueden “negar los efectos
preventivos de enjuiciar a gobernantes asesinos” (p. 30).

% Prosecutor v. Delali¢, Caso No. IT-96-21-A, Appeals Judgment, para. 800
(Feb. 20, 2001); Prosecutor v. Kordié¢ & Cerkez, Caso No. IT-95-14/2-A, Appeals
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Judgment, para. 1076 (Dic. 17,2004); Prosecutor v. Krajisnik, Caso No. IT-00-39-A,
Appeals Judgment, para. 775 (Mar. 17, 2009); Prosecutor v. Mrksi¢ & Sljivancanin,
Caso No. IT-95-13/1-A, Appeals Judgment, para. 415 (May 5, 2009); Prosecutor
v. Delali¢, Caso No. IT-96-21-T, Trial Judgment, para. 1234 (Nov. 16, 1998);
Prosecutor v. Furundzija, Caso No. IT-95-17/1-T, Trial Judgment, para. 288 (Dic.
10, 1998); Prosecutor v. Tadi¢, Caso No. IT-94-1-Tbhis-R117, Trial Judgment, para.
9 (Nov. 11,1999); Prosecutor v. Jelisi¢, Caso No. IT-95-10-T, Trial Judgment, para.
116 (Dic. 14, 1999); Kupreski¢ Trial Judgment, supra nota 41, para. 848; Blaskic¢
Trial Judgment, Op. cit. nota 53, para. 761; Kordi¢ & CerkezTrial Judgment,
Op. cit. nota 5, para. 847; Prosecutor v. Todorovié, Caso No. IT-95-9/1-S, Trial
Judgment, para. 30 (Jul. 31, 2001); Vasiljevic Trial Judgment, Op. cit. nota 35,
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el efecto disuasorio de un Tribunal Penal Internacional, en especial uno
de caracter permanente, como la CPI, en tdltima instancia, depen-
de de su capacidad para hacer cumplir sus sentencias”. Si bien el
historial relativamente pobre de los Tribunales ad hoc —en mas de
14 afios, el TPIY ha completado tan solo 86 casos con 120 acusa-
dos'®, y el TPIR ha dictado hasta ahora sentencias definitivas para
no mas de 36 acusados!”'- parece demostrar una capacidad limitada
de aplicacién y arroja algunas dudas sobre su efecto disuasorio ge-
neral'®, dificilmente se puede negar que la existencia misma de los
Tribunales Penales Internacionales, especialmente de la CPI como
una Corte permanente y con perspectiva de futuro, envia una sefial
clara a los autores de crimenes internacionales de que no estdn mas
alla del alcance de la ley y, en tltima instancia, pueden ser consi-
derados responsables de sus actos'®. De hecho, la creacién de estos
tribunales ha aumentado considerablemente el riesgo de sancién de
los responsables'®, especialmente de aquellos de alto nivel, ya que
normalmente actian de forma racional y, por lo tanto, ven la posi-
bilidad de castigo como un factor importante a tener en cuenta a la
hora de la toma de decisiones'®.

429; Muvunyi Trial Judgment, Op. cit. nota 35, para. 532; Prosecutor v. Seromba,
Caso No. ICTR-2001-66-1, Trial Judgment, para. 376 (Dic. 13, 2006); Prosecutor v.
Nchamihigo, Caso No. ICTR-01-63-T, Trial Judgment, para. 383 (Nov. 12, 2008);
Prosecutor v. Bagosora, Caso No. ICTR-98-41-T, Trial Judgment, para. 2260 (Dic.
18, 2008); Prosecutor v. Bikindi, Caso No. ICTR-01-72-T, Trial Judgment, para.
443 (Dic. 2, 2008).

% Para la misma perspectiva véanse los autores citados en la nota 97.

W http:/ /www.icty.org/sections/ TheCasos/KeyFigures (tiltima visita 02.04.2012).
0 http://69.94.11.53/ default.htm (dltima visita 02.04.2012).

102 Crit. en este sentido TOLMEIN, Op. cit. nota 97, p. 507; KU/NZELIBE, Op. cit.
nota 96, p. 808; KOLLER, Op. cit. nota 96, p. 1027-1028.

108 Kordi¢ & Cerkez Appeals Judgment, Op. cit. nota 98, para. 1078; Krajignik
Trial Judgment, Op. cit. nota 35, para. 1137; Zelenovi¢ Trial Judgment, Op. cit.
nota 98, para. 34.

1 NEUBACHER, Frank. Kriminologische Grundlagen einer internationalen
Strafgerichtsbarkeit. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2005, p. 424; NEUBACHER,
Frank. Strafzwecke und Volkerstrafrecht. En: Neue Juristische Wochenschrift
59 (“NJW*), 2006, p. 966, 968. En similar sentido, Prosecutor v. Nikolic, Op. cit.
Nota 98, para. 88.

15 NEUBACHER, Strafzwecke, Op. cit. Nota 104, p. 968-969. Véase también
SIEVERT, Ron. A new Perspective on the International Criminal Court: Why the
Right should Embrace the ICC and how America can Use it. En: U. Pitt. L. Rev.
68, 2006, p. 77, 99. En similar sentido, Delali¢ Trial Judgment, Op. cit. nota 98,
para. 1234. Una visién critica, en ]AGER, Op. cit. nota 95, p. 57; KU/NZELIBE,
Op. cit., nota 96, p. 807.
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En cuanto a la CPI, en particular, el economista norteamericano D.
SUTTER, uno de los seguidores de la economia del movimiento de
la delincuencia, ha argumentado que “es poco probable que tenga
un efecto disuasorio muy dramdtico” y que “afecte en gran medida el
calculo politico de un régimen desesperado”!®. Sin embargo, Sutter
no explica qué entiende por un efecto “dramaético” en oposicion a
uno “normal” u “ordinario”. Tampoco explica cudndo una deter-
minada causa tiene un “gran” efecto en lugar de uno “pequeiio”.
En cualquier caso: ;jno seria suficiente si la CPI tuviera en realidad
algiin efecto disuasorio? ;Si se tuviera en cuenta como elemento de
calculo a la hora de decidir la actuacién del régimen? De hecho, da-
das las restricciones incorporadas en el régimen juridico de la CPl 'y
sus obvios problemas de capacidad, los abogados penalistas mas in-
ternacionales estarian mas que felices si la Corte fuera capaz de “di-
suadir a los cleptécratas que buscan saquear su pais, pero todavia
interesados en pasar las malas riquezas obtenidas al extranjero...”?.

En cualquier caso, al propésito de hacerse a un panorama méas com-
pleto de este complejo asunto, no se debe llegar a ver la CPI a la
manera de una herramienta aislada para combatir la impunidad,
sino, como ya se ha dicho antes (2.), debe reconocerse solo como
una parte integral del sistema de justicia penal internacional. La CPI
es, ante todo, un complemento a las jurisdicciones nacionales, en
especial a la jurisdiccién del Estado territorial. La CPI es un tribunal
penal con poderes muy limitados, en funcién de la cooperacion de
los Estados y la adhesién de todos los Estados a su Estatuto. Por lo
tanto, su capacidad de ejecucién y su efecto disuasorio dependen de
la cooperacién de la comunidad internacional. M&s concretamente,
la capacidad de cumplimiento de la CPI depende de la cooperaciéon
del Estado territorial o, si este Estado no est4 dispuesto a cooperar,
en un cambio de régimen a través de presién interna o externa.

Teniendo en cuenta los acotados poderes y funciones de la Corte Pe-
nal Internacional, sus objetivos y metas son también limitados. Na-
die familiarizado con la justicia penal internacional y la CPI espera
efectos “dramaticos” o “grandes”; efectos limitados y la disuasién,
aunque solo de algunos de los principales responsables, de hecho,
significarian una mejora considerable en comparacién con el statu quo

1% SUTTER, Daniel. The Deterrent Effects of the International Criminal Court.
En: VOIGT, Stefan et al. (eds.). International Conflict Resolution. Tiibingen:
Mohr Siebeck, 2006, p. 9, 23 (énfasis afiadido).

107SUTTER, Op. cit. nota 106 p. 23.
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ex ante sin una CPIL. En cualquier caso, el enjuiciamiento por la CPI,
respetando las normas internacionales reconocidas sobre juicios jus-
tos y la presuncién de inocencia, sirve mucho mas a la idea de justicia
y a la de verdad sobre los crimenes del pasado que las ejecuciones
extrajudiciales, y mucho menos al estilo de Irak con invasiones mili-
tares. El Derecho Penal sirve, sobre todo, a la confirmacion de ciertos
valores morales y a la internalizacién por los destinatarios de las nor-
mas (como consecuencia de la prevencion primaria)'®, en ese sentido,
la disuasion puede servir indirectamente.

Resumiendo estas consideraciones, una Convencién especializada
para CLH puede tener un impacto positivo sobre el cumplimiento y
puede disuadir a futuros criminales. Mientras que los CLH no desa-
parezcan enteramente como resultado de la adopcién de la Conven-
cidn, existird una expectativa realista de que la sefial enviada por
dicho Convenio no se quedaré sin precedentes entre los potenciales
criminales de lesa humanidad.

IV. ANEXO

Art. 3° de la Propuesta de Convencién Internacional para la Prevencion y la
Sancién de los Crimenes de Lesa Humanidad'®

Articulo 3°. Definicion de Crimenes de Lesa Humanidad.

1. A los efectos de la presente Convencion, se entendera por “crimenes de
lesa humanidad” cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como
parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil y
con conocimiento de dicho ataque:

(a) Asesinato;

(b) Exterminio;

(c) Esclavitud;

(d) Deportacién o traslado forzoso de poblacién;

(e) Encarcelacion u otra privacién grave de la libertad fisica en violacién de
normas fundamentales de derecho internacional;

(f) Tortura;

(g) Violacién, esclavitud sexual, prostitucién forzada, embarazo forzado,
esterilizaciéon forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de
gravedad comparable;

(h) Persecucién de un grupo o colectividad con identidad propia fundada
en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de

188 KREUZER, Op. cit. nota 89, p. 215.
1La Propuesta de Convencién esta disponible en http:/ /law.wustl.edu/harris/
crimesagainsthumanity /?page_id=1553 (visto por tltima vez el 02.04.2012).
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género definido en el parrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos
como inaceptables con arreglo al derecho internacional, en conexién con
cualquier acto mencionado en el presente parrafo o con actos de genocidio
o crimenes de guerra;

(i) Desaparicion forzada de personas;

(j) El crimen de apartheid;

(k) Otros actos inhumanos de carécter similar que causen intencionalmente
grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la
salud mental o fisica.

2. A los efectos del parrafo 1:

(a) Por “ataque contra una poblacién civil” se entenderd una linea de
conducta que implique la comisién multiple de actos mencionados en el
péarrafo 1 contra una poblacién civil, de conformidad con la politica de un
Estado o de una organizacion de cometer ese ataque o para promover esa
politica;

(b) El “exterminio” comprendera la imposicién intencional de condiciones
de vida, entre otras, la privacién del acceso a alimentos o medicinas,
encaminadas a causar la destruccién de parte de una poblacién;

(c) Por “esclavitud” se entendera el ejercicio de los atributos del derecho de
propiedad sobre una persona, o de algunos de ellos, incluido el ejercicio de
esos atributos en el trafico de personas, en particular mujeres y nifios;

(d) Por “deportacién o traslado forzoso de poblaciéon” se entendera el
desplazamiento forzoso de las personas afectadas, por expulsiéon u otros
actos coactivos, de la zona en que estén legitimamente presentes, sin
motivos autorizados por el derecho internacional;

(e) Por “tortura” se entendera causar intencionalmente dolor o sufrimientos
graves, ya sean fisicos o mentales, a una persona que el acusado tenga bajo
su custodia o control; sin embargo, no se entendera por tortura el dolor o
los sufrimientos que se deriven tinicamente de sanciones licitas o que sean
consecuencia normal o fortuita de ellas;

(f) Por “embarazo forzado” se entenderd el confinamiento ilicito de una
mujer a la que se ha dejado embarazada por la fuerza, con la intencién
de modificar la composicién étnica de una poblacién o de cometer otras
violaciones graves del derecho internacional. En modo alguno se entendera
que esta definicién afecta a las normas de derecho interno relativas al
embarazo;

(g) Por “persecucién” se entendera la privacién intencional y grave de
derechos fundamentales en contravencién del derecho internacional en
razén de la identidad del grupo o de la colectividad;

(h) Por “el crimen de apartheid” se entenderan los actos inhumanos de
carécter similar a los mencionados en el parrafo 1 cometidos en el contexto
de un régimen institucionalizado de opresién y dominacién sistematicas
de un grupo racial sobre uno o mas grupos raciales y con la intencién de
mantener ese régimen;

(i) Por “desaparicién forzada de personas” se entendera la aprehensioén,
la detencién o el secuestro de personas por un Estado o una organizacién
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politica, o con su autorizacién, apoyo o aquiescencia, seguido de la negativa
a admitir tal privacién de libertad o dar informacién sobre la suerte o el
paradero de esas personas, con la intencién de dejarlas fuera del amparo de
la ley por un periodo prolongado.

3. A los efectos de la presente Convencién, se entendera que el término
“género” se refiere a los dos sexos, masculino y femenino, en el contexto de la
sociedad. El término “género” no tendrd mas acepcién que la que antecede.
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Jurisprudencia






LA JURISPRUDENCIA COMO FUENTE FORMAL
DEL DERECHO PENAL
Prevaricato por desconocimiento del precedente jurisprudencial

Las decisiones de las altas Cortes son fuente formal de derecho —para
el caso del Derecho Penal-, pues crean reglas juridicas acerca de cémo
debe interpretarse el ordenamiento, naturaleza que las dota de fuerza
vinculante, esto es, del deber de acatamiento por parte de los jueces, sin
que se desconozcan los principios de autonomia e independencia, pues de
todas formas, por tratarse de un sistema flexible del precedente, existe la
posibilidad de apartarse de éste, mas no de cualquier manera, de forma
arbitraria y sin ningtin esfuerzo dialéctico, sino siempre que se cumpla con
la carga argumentativa. En consecuencia, comete el delito de prevaricato
por accién el Juez que desconoce los precedentes jurisprudenciales
emanados de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

A. APARTES DE LA PROVIDENCIA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA*
SALA DE CASACION PENAL
Magistrado Ponente: JOSE LUIS BARCELO CAMACHO
Aprobado acta N° 106
Radicado: 39456
Bogot4, D. C., diez (10) de abril de dos mil trece (2013).

“El asunto sometido al estudio de la Corte por via del recurso de apelacion
se contrae, en esencia, a establecer: i) si el desconocimiento del precedente
jurisprudencial por parte del funcionario judicial, al decidir un determinado
asunto, puede llegar a configurar el delito de prevaricato y, ii) de ser asi,
si en este caso particular la decisién adoptada por el juez Luis Manuel
Castillo Mercado al tramitar como ejecutivo un caso que debia cursar como
ordinario materializ6 la mencionada conducta punible.

* Puede consultarse el texto en: http://www.cortesuprema.gov.co/
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1. Antes de abordar los anteriores cuestionamientos, conviene recordar que
el tipo penal de prevaricato por accién que se le atribuye al funcionario
judicial Luis Manuel Castillo Mercado exige que la resolucién, dictamen
o concepto sea manifiestamente contrario a la ley, esto es, no basta que la
providencia sea ilegal sino que la contradiccién con la norma debe ser de tal
entidad que se advierta de modo ostensible'.

En otras palabras, este tipo penal se encuentra constituido por tres
elementos, a saber: un sujeto activo calificado, es decir, que se trate de
servidor publico; que ese funcionario profiera resolucién o dictamen; y que
éste sea manifiestamente contrario a la ley.

En torno a la estructura del prevaricato y cémo se establece la contrariedad
manifiesta de una decisién con la ley, la Corte ha dicho:

“... la resolucién, dictamen o concepto que es contrario a la ley de manera
manifiesta, es aquella que de su contenido se infiere sin dificultad alguna la
falta de sindéresis y de todo fundamento para juzgar los supuestos facticos
y juridicos de un asunto sometido a su conocimiento, no por la incapacidad
del servidor publico y si por la evidente, ostensible y notoria actitud suya por
apartarse de la norma juridica que lo regula.”

“La conceptualizacion de la contrariedad manifiesta de la resolucién con la
ley hace relacién entonces a las decisiones que sin ninguna reflexién o con
ellas ofrecen conclusiones opuestas a lo que muestran las pruebas o al derecho
bajo el cual debe resolverse el asunto, de tal suerte que el reconocimiento que
se haga resulta arbitrario y caprichoso al provenir de una deliberada y mal
intencionada voluntad del servidor ptiblico por contravenir el ordenamiento
juridico.”

“En consecuencia, no caben en ella las simples diferencias de criterios
respecto de un determinado punto de derecho, especialmente frente a
materias que por su enorme complejidad o por su misma ambigiiedad
admiten diversas interpretaciones u opiniones, pues no puede ignorarse que
en el universo juridico suelen ser comunes las discrepancias atin en temas
que aparentemente no ofrecerian dificultad alguna en su resolucién.”

“Como tampoco la disparidad o controversia en la apreciacién de los medios
de conviccién puede ser erigida en motivo de contrariedad, mientras su
valoracién no desconozca de manera grave y manifiesta las reglas que nutren
la sana critica, pues no debe olvidarse que la persuasién racional elemento
esencial de ella permite al juzgador una libertad relativa en esa labor,
contraria e inexistente en un sistema de tarifa legal.”

“Sin embargo, rifien con la libertad relativa la apreciacién torcida y
parcializada de los medios probatorios, su falta de valoracién o la omisién de
los oportuna y legalmente incorporados a una actuacién, en consideracién a
que por su importancia probatoria justificarfan o acreditarian la decisién en

! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia de segunda instancia
del 11 de enero de 2011, radicacién N°. 34546.
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uno u otro sentido a partir del mérito suasorio que se les diera o que hubiera
"

podido otorgarseles”2.
2. La Sala anticipa la respuesta positiva a ambas cuestiones. Las razones son
las siguientes:

2.1. Sobre el caracter vinculante del precedente. El apelante funda su
argumento en que la jurisprudencia vigente carece por completo de
fuerza normativa, como para que su desconocimiento injustificado pueda
configurar el delito de prevaricato.

Frente a la anterior postura defensiva, la Sala de Casacién Penal
tiene dicho® que son varias las razones que permiten afirmar que no
solamente la ley es fuente de derecho sino también los procesos propios
de su aplicacién por parte de las autoridades que tienen la competencia
constitucional para hacerlo, como asi sucede con la jurisprudencia*.

Entre los motivos que apoyan la tesis que le otorga poder normativo y,
por lo tanto, fuerza vinculante a la jurisprudencia de las Altas Cortes
se tiene el de la coherencia, segtin la cual no puede mantenerse una
situacion en la que un caso se resuelva de una manera y otro, con un
supuesto factico similar, se defina de forma distinta, pues tal disparidad
de criterios comportaria una trasgresién de garantias fundamentales,
tales como el derecho a la igualdad, asi como inestabilidad para el
sistema juridico que propende por la permanencia en el tiempo de reglas
juridicas que resuelvan de manera uniforme los conflictos derivados de
casos concretos.

A su turno, la coherencia del sistema constituye uno de los
presupuestos del principio de confianza legitima, esto es, la expectativa
de la colectividad sobre que el contenido material de los derechos y
obligaciones es interpretado por los jueces de una manera consistente
bajo criterios estables y uniformes.

Conceder fuerza vinculante a la jurisprudencia también impide la
discrecionalidad del juez inferior, pues su libertad creadora, la cual
puede derivar, en algunos casos, en desconocimiento de derechos
fundamentales, queda condicionada al respeto de lo ya dispuesto
por tribunales superiores en casos similares, sin que ello se torne
incompatible con el principio de autonomia e independencia judicial,
pues, en tltimas, al igual que la ley, la jurisprudencia es fuente de
derecho a la que la actividad del juzgador siempre estara sometida.

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia de segunda instancia
del 23 de febrero de 2006, radicacion N° 23.901.

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia del 1° de febrero de
2012, radicacion N°. 34853.

*+ ibid.
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También la aplicacién del derecho por parte de su legitimo intérprete
(jurisprudencia) es fuente de derecho, al igual que se predica de la Ley.
Ello encuentra su razén de ser en que de tiempo atras se ha aclarado que
el articulo 230 de la Constitucién Politica, cuando refiere que el juez solo
estd sometido al imperio de la ley, no alude tinicamente a la acepcién
de ley en su sentido formal, esto es, la expedida por el Congreso, sino
a todo el ordenamiento juridico’, en el que se incluyen, por ejemplo,
la jurisprudencia, la costumbre, los tratados internacionales, las
convenciones colectivas, entre otros.

Y aun cuando es cierto que a los jueces, en virtud del principio de autonomia
judicial, les corresponde determinar el contenido e interpretacion de la
ley, también lo es que tal principio no tiene el alcance que pretende darle
el impugnante, en el sentido de que el desconocimiento del precedente
vigente por parte del Juez Promiscuo Luis Manuel Castillo Mercado,
carece de relevancia.

Ahora bien, de manera concordante con lo dicho en precedencia, no se
trata de que el acatamiento del precedente se convierta en un método
rigido de aplicacion de la ley que imponga criterios inamovibles. Por el
contrario, la Corte tiene dicho® que la jurisprudencia debe acoplarse a las
realidades sociales y permitir recoger las imprecisiones interpretativas
en las que, en un momento dado, hayan podido incurrir los altos
Tribunales pero, se reitera, lo cierto es que la jurisprudencia es en
verdad una fuente formal y material de derecho, de la cual se deriva su
fuerza vinculante y el deber de acatamiento por parte de las autoridades
judiciales y administrativas.

Este tema ha sido ampliamente desarrollado por la Corte Constitucional
envarias decisiones de tutela y de constitucionalidad, siendo la sentencia
hito la C-836 de 2001. Sin embargo, las conclusiones alli plasmadas no
fueron del todo novedosas, pues en decisién anterior (sentencia C-252
del 28 de febrero de 2001, mediante la cual se analizé una demanda
contra varias normas que regulan la casacién en la Ley 600 de 2000)
también se hizo referencia al deber de acatamiento de la jurisprudencia
que, junto a la Ley y a la Constitucién, se constituye en uno de los
“materiales legitimados en los cuales se expresa el derecho”.

En ese pronunciamiento se dijo que, ademas de la fuerza vinculante de la
doctrina constitucional (sentencia C-083 de 1995%), ese poder normativo

5 Sentencia C-836 de 2001.

¢ Sala de Casacion Penal, rad. 34853.

7 En esta sentencia se analiz6 la constitucionalidad del articulo 8° de la Ley 153 de
1887, por la supuesta infraccién de dicho precepto al articulo 230 de la Constitucién
Politica de 1991, declardndose su apego a la Carta en razén a que lo que hace el
articulo 8° es referir a las normas constitucionales como fundamento inmediato de
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también se reputa de las decisiones de otras autoridades, como asi se
precis6 en diversas providencias de la Corte Constitucional, entre ellas
las decisiones T-123 de 1995, C-447 y la Sentencia de Unificacién 049 de
1997. De todo lo anterior se infiere que un sistema fuerte de precedentes
no rifie con nuestra tradicién de tener a la ley como fuente primigenia y
tnica de derecho, pues la disciplina de la sujecién al precedente es una
forma efectiva de materializar el derecho a la igualdad.

No obstante, esta Colegiatura insiste en que es la sentencia C-836 de
2001, a través de la cual se estudié la constitucionalidad del articulo
4° de la Ley 169 de 1896%, la que aborda y define la cuestién sobre la
fuerza normativa de la jurisprudencia de las corporaciones distintas al
Tribunal Constitucional.

En dicho fallo se declar6 la constitucionalidad de la norma demandada,
en el entendido de que la Corte Suprema de Justicia, como Tribunal de
Casacidn, y los demas jueces que conforman la jurisdiccién ordinaria, al
apartarse de la doctrina probable dictada por aquella, estan obligados a
exponer clara y razonadamente los fundamentos juridicos que justifican
su decision.

Alli también quedé claro que en Colombia existe un sistema relativo de
jurisprudencia, pues aun cuando los precedentes son vinculantes, no
obligan de manera absoluta.

Es por lo anterior que, en determinados casos, es factible desacatar las
decisiones de las altas Cortes, siempre y cuando se ponderen de manera
precisa ciertos y especificos condicionamientos que no obedecen
simplemente al capricho del funcionario judicial, a la mera disparidad
de criterios o al obedecimiento ciego e irracional del principio de
imparcialidad y autonomia judicial.

Asi, entonces, se precisé que la jurisprudencia deja de ser obligatoria,
siempre que el inferior funcional la encuentre irrazonable, mas no
de manera inmotivada o segiin su fuero interno, sino a partir de la
demostracién y expresion de alguna de las siguientes hipétesis:

(i) Que, a pesar de la similitud entre dos supuestos de hecho, de todas
formas existan diferencias relevantes que no fueron consideradas
en el primer caso, las cuales conducen a situaciones que no resultan
comparables; (ii) debido a un cambio social posterior a la primera

la sentencia, y a la jurisprudencia constitucional, lo cual constituye una exigencia

razonable que garantiza la seguridad juridica y cumple una funcién integradora.

8 “Articulo 4. Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema, como tribunal
de casacién, sobre un mismo punto de derecho, constituyen doctrina probable, y los
jueces podran aplicarla en casos andlogos, lo cual no obsta para que la Corte varie la
doctrina en caso de que juzgue erréneas las decisiones anteriores.”
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decision, en cuyo caso el precedente resulta inadecuado para volverse
a aplicar por lo diferente del contexto social; (iii) que el juez concluya
que la decision es contraria a los valores y principios sobre los que se
estructura el ordenamiento juridico y (iv) en los casos de variacién de
la norma legal o constitucional interpretada en la decisién de la cual el
juez pretende apartarse.

La fuerza vinculante del precedente, el cardcter normativo de la
jurisprudencia por razén de su condicién de fuente formal de derecho,
asi como el deber de sujecién de los jueces a la doctrina probable,
han sido reafirmados, ademads, en diferentes situaciones, entre ellas,
en la sentencia de unificacion SU 120 de 2003, mediante la cual la
Corte Constitucional decidié varias acciones de tutela interpuestas
precisamente contra decisiones de la Sala de Casacién Laboral.

Alli se determind que el respeto al precedente concreta el derecho a la
igualdad, al tiempo que materializa los principios de seguridad juridica,
confianza legitima, unidad del ordenamiento y la presuncién de buena
fe que pesa sobre la actuacion de las autoridades judiciales, con el fin de
evitar que los jueces actden arbitrariamente y, de este modo, incurran
en una via de hecho, cuando sin razones que justifiquen su actuar
desconozcan la doctrina probable al interpretar el ordenamiento juridico.

El tema fue reiterado, ademas, en la sentencia C-539 de 2011, por medio
de la cual se declaré la constitucionalidad del articulo 114 de la Ley
1395 de 2010, precepto que ordena a las entidades ptblicas acoplar
sus actuaciones a los precedentes judiciales que, en materia ordinaria
o contenciosa administrativa por los mismos hechos y pretensiones, se
hubieren proferido en cinco o mas casos analogos. De esta manera se
reconocié que el articulo 230 de la Constitucién Politica le confiere el
caracter de vinculante al precedente judicial, tal y como expresamente
lo dispone el articulo 241 del mismo estatuto respecto del precedente
constitucional.

Maés atin: es pertinente recordar que la Corte Constitucional extiende
el deber de obediencia del precedente no solamente a las autoridades
administrativas pertenecientes al poder ejecutivo, como en principio podria
llegar a entenderse, sino que incluye el rol judicial que también implica una
funcién de esta naturaleza, cual es la de administrar justicia.

Dicha conclusion la fundé en el articulo 230 de la Constitucién Politica, en
cuanto refiere que los jueces solo estan sometidos en sus providencias al
imperio de la ley. Con apoyo en dicho precepto, concluyd, entones, que
“la jurisprudencia constitucional ha esclarecido que a partir de una interpretacion
armonica con la integridad de la Constitucién, incluye igualmente el precedente
judicial que determina el contenido y alcance normativo de la ley”.

? Sentencia C-539 del 6 de julio de 2011

148 Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, junio de 2013



Sin embargo, aun cuando el caradcter vinculante del precedente judicial
se extiende tanto a las autoridades administrativas como a las judiciales,
es preciso decir que existen diferencias entre ambas funciones, pues las
primeras no gozan de autonomia e independencia, como si ocurre con las
segundas.

De alli que se afirme que el precedente es, en todo caso, obligatorio para
las autoridades del orden administrativo, mientras que, respecto de la
funcién judicial, se permite a sus ejecutores apartarse del mismo, siempre
que expongan razones atendibles, siguiendo las exigencias argumentativas
resefiadas en precedencia.

La Sala de Casacién Penal también ha tenido la oportunidad de pronunciarse
sobre el tema', reconociendo el caracter vinculante de su jurisprudencia,
citando justamente la linea que ha trazado la Corte Constitucional,
concretamente la sentencia C-836 de 2001.

En este orden de ideas, en la actualidad es dificilmente sostenible, a pesar
de nuestra tradicion juridica de corte legalista, afirmar que la jurisprudencia
es apenas un criterio auxiliar de la aplicaciéon del derecho y que carece de
cualquier poder normativo. La Corporacién insiste, al contrario de lo que
afirma el apelante, en que las decisiones de las altas Cortes son fuente formal
de derecho, pues crean reglas juridicas acerca de como debe interpretarse
el ordenamiento, naturaleza que las dota de fuerza vinculante, esto es, del
deber de acatamiento por parte de los jueces, sin que se desconozcan los
principios de autonomia e independencia, pues de todas formas, por tratarse
de un sistema flexible del precedente, existe la posibilidad de apartarse de
éste, mas no de cualquier manera, de forma arbitraria y sin ningtin esfuerzo
dialéctico, sino siempre que se cumpla con la carga argumentativa del
modo al que se refiere la sentencia C-086 de 2001.

En conclusién, es menester sefialar que la modificacién de la linea
jurisprudencial para un caso determinado no se produce, como asi ocurrié
en este caso, de manera inmotivada, sino que “el cambio en la jurisprudencia
[debe estar] razonablemente justificado conforme a una ponderacién de bienes
juridico en el caso particular”.

2.2. La materialidad de la conducta punible y la responsabilidad del
procesado. Queda, entonces, por constatar si en este caso el Juez Promiscuo
del Circuito de Ayapel, doctor Luis Manuel Castillo Mercado, se aparté
injustificadamente de la jurisprudencia vigente y, en caso positivo, si esa
discrepancia entre la ley y la jurisprudencia fue ostensible y palmaria.

10 Sentencia de segunda instancia N°. 30571 del 9 de febrero de 2009; auto 30775 del
18 de febrero de 2009; auto del 16 de abril de 2009, rad. 31115; auto del 28 de abril de
2010, rad. 33659; revisién del 19 de mayo de 2010, rad. 32310; sentencia segunda del
6 de mayo de 2010, rad. 33331; auto del 19 de septiembre de 2011, rad. 36973. Mas
recientemente, en sentencia de casacion del 1° de febrero de 2012, rad. 34853.
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Pues bien, en el caso presente, surge nitido que en ningtin aparte de la
decision que se dice prevaricadora se observa que el entonces Juez Promiscuo
del Circuito de Ayapel hubiese argiiido diferencias entre el supuesto factico
sobre el cual en ese momento se pronunciaba y aquél que le fuera revocado
en el 2004, de modo que se justificara una solucién contraria a la dispuesta
por la jurisprudencia vigente.

En efecto, en la decisién cuestionada se lee apenas lo siguiente:

“Juzgado Promiscuo del Circuito de Ayapel, Cordoba. Agosto 29 de 2007. En
escrito que antecede la Dra. Ana Rubis Romdn, en nombre de Cayetana Herndndez y
otros, instaura demanda ejecutiva laboral en contra del municipio de Ayapel. Aporta
como sustento de su peticion los siguientes documentos: [...] 12° Certificacion
expedida por el Municipio de Ayapel, donde se acredita que a Jorge David Delgado
Cuadrado no se le han cancelado sus cesantias de los afios 1999, 2000, 2001, 2002,
2003 y 2005, [...] 20. Orden de pago N° 0098 de fecha marzo 6 de 2004, donde
se liquidan las cesantias de Jorge David Delgado Cuadrado, con su registro y
disponibilidad presupuestal...”

“PARA RESOLVER SE CONSIDERA. El sustento legal de la peticién de
mandamiento ejecutivo de pago se funda en lo preceptuado en el numeral 3 del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990. El numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990,
dice: ‘El valor liquidado por concepto de cesantias se consignard antes del 15 de
febrero del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo
de cesantias que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo sefialado deberd
pagar un dia de salario, por cada dia de retraso.”

“Comoquiera que el sustento de la pretension reclamada es la misma ley sustantiva
que de forma didfana y clara castiga la mora en la consignacion, que de forma anual
debe hacer el ente empleador, so pena de pagar de su propio peculio un dia desalarlo
por cada dia de mora.”

“Asf las cosas, la pretension reclamada tiene sustento en la ley, por lo cual es dable
librar la ejecucion solicitada.”

“Por lo expuesto, este Despacho,” “RESUELVE: Primero: Librese mandamiento
ejecutivo de pago, por la via laboral de mayor cuantia, en contra del Municipio de
Ayapel, para que en el término de cinco dias cancele las sumas que mds adelante se
indicardn, a favor de los ejecutantes, conforme a lo dispuesto en la Ley 50 de 1990...
13.1 Jorge David Delgado Cuadrado, la suma de $36.963.30, por cada dia de retardo
o0 mora en el pago o consignacion de sus cesantias correspondientes al afio 1999 que
debia consignar a mds tardar el dia 15 de febrero de 2000 y hasta tanto se verifique su
pago o cancelacion total, el cual es de $1.108.900...".

Ninguna alusién hizo el funcionario judicial a las razones por las que,
segtin la doctrina constitucional ya resefiada, era procedente apartarse
del precedente vigente y decidir de forma contraria a lo resuelto por su
superior en 2004, cuando le revocé una decision idéntica a esta, en donde el
mismo demandante, Jorge David Delgado Cuadrado, reclamaba la misma
prestacion.
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No existe en el auto calificado de prevaricador explicacién alguna sobre una
transformacién social que ameritara un discurso diferente al fijado en la
jurisprudencia, como tampoco la demostracién de un cambio histérico que
acreditara que se trataba de supuestos de hecho diferentes, menos atin que la
jurisprudencia que estaba en boga y comtnmente aceptada era equivocada
por ir en contravia de los valores y principios que orientan nuestro
ordenamiento juridico, es decir, que existia una incompatibilidad axiolégica
entre la regla juridica impuesta por el precedente, los derechos fundamentales
y los principios en los que se funda el orden juridico; o, en tiltimas, que hubo
un cambio del régimen legal o constitucional que en su momento determiné
la aplicacién de un cierto criterio a través del precedente.

Tampoco en la providencia cuestionada obra alguna reflexién sobre la
necesidad de hacer prevalecer un orden justo o el derecho material, como
asf lo justificé la defensa del procesado en esta actuacion.

No resulta de recibo el argumento del recurrente, en el sentido de
que el funcionario judicial, doctor Castillo Mercado, se aparté de la
jurisprudencia con fundamento en las explicaciones que manifest6 en su
indagatoria, pues lo cierto es que el soporte de la decisién judicial debe
estar contenido en ella misma y, en este caso particular, no se observa
ninguna reflexién para desconocer la postura vigente y aceptada de la
Alta Corte en lo laboral.

Exético seria, por decir lo menos, ademas de contrapuesto al principio de
razon suficiente que rige el razonamiento judicial, admitir como sustento
de una providencia las explicaciones que su autor brinde a posteriori en una
diligencia de descargos, en la que, ahora si prevalido de los argumentos que
no expresé en la decisién irregular, se enfrenta al cuestionamiento de su
responsabilidad por la posible ilegalidad de dicha determinacién.

Ahora bien, que de la documentacién allegada al proceso laboral se
desprendiera claramente la existencia de un titulo ejecutivo; que, en sentir
de la defensa, fuera discutible que, en casos laborales como el tramitado
en el afio 2007, se permitiera a la administracién demostrar su buena fe; o
la personal lectura que hace el recurrente de una decisién del Consejo de
Estado, son apenas argumentos que involucran la personal interpretacién
del hoy procesado, pero que en nada desestiman la palmaria ilegalidad de
la determinacién cuestionada, pues el precedente de la Alta Corte sobre
el punto debatido en las instancias laborales era claro: la reclamacién de
lo adeudado, por razén de lo previsto en el articulo 99 de la Ley 50 de
1990, no se hacfa a través de un proceso ejecutivo, sino de uno ordinario
de nulidad y restablecimiento del derecho, cuando no hay reconocimiento
de la obligacién.

Asi lo concluyé el proceso laboral con fundamento en la ley y la
jurisprudencia, sin que a la Sala de Casacién Penal le sea dado constituirse
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ahora en una suerte de ‘tercera instancia’ laboral y, como tal, dirimir asuntos
que fueron o habran de ser resueltos en las instancias correspondientes.'

Y si a lo anterior se agrega que al funcionario judicial Castillo Mercado
su superior le habia revocado una decisién en igual sentido, con ocasién
de un caso idéntico y, ademds, que el precedente en boga que fuera
injustificadamente desconocido databa de 7 afios atrds, es dificil creer,
como asi lo pregona el impugnante, que lo hubiera podido olvidar;
por el contrario, dicha circunstancia acredita lo deliberado de su com-
portamiento.

Digase, ademds, que si acaso el hoy procesado Luis Manuel Castillo
Mercado estim6, como Juez Promiscuo del Circuito de Ayapel, en aras
de satisfacer el derecho material y hacer prevalecer un orden justo, como
asi lo explicé en este proceso, que en la actuacién laboral existia un titulo
ejecutivo, en los términos en que la legislacion civil lo regula, asi ha debido
sustentarlo suficientemente en la decisién cuestionada, pues de esa manera
establecfa una diferenciacion con los supuestos del precedente que frontal y
palmariamente estaba desconociendo.

Pero, insiste la Corte, ninguna reflexién sobre ese particular, aparte de la
cita textual del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, se observa en la providencia
cuestionada.

De igual forma, si consideraba que el caso de 2007 era distinto al de 2004,
por la diferente naturaleza de los documentos que soportaban la demanda
laboral, también en tal evento ha debido hacerlo explicito en la providencia,
para asf apartarse legitimamente de la postura vigente.

Pero, una vez mas, ninguna argumentacion en tal sentido existe en el auto
que se califica de prevaricador.

De todo lo anterior se infiere que la trasgresion a la ley y a la jurisprudencia
fue ostensible y palmaria, no solamente por la clara contrariedad entre
lo decidido y la postura judicial vigente, sino porque su superior, en una
ocasién anterior, le advirtié al hoy procesado que su discrepancia no era de
recibo por contravenir una decisién de la Sala de Casacién Laboral.

Sin duda alguna la actuacién del procesado generd graves repercusiones,
pues no solamente desconocié frontalmente el debido proceso, en su arista
de legalidad de las formas del juicio, sino que, adicionalmente, ocasioné
graves perjuicios a la administracién municipal.

1 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia de segunda instancia
del 16 de noviembre de 2010, radicacién N°. 35109.
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No se esta, por tanto, frente a un funcionario judicial confundido o
errado sobre la ley y la jurisprudencia vigentes, sino ante uno decidido a
desconocer el tenor literal de la norma y el precedente, como finalmente lo
hizo, pues en su obstinada actitud, no obstante que en un caso idéntico su
superior jerdrquico lo ilustré sobre el tramite que debia adoptar, se mantuvo
inamovible en su terca e injustificada postura, evidentemente alejada del
precedente.

Asf las cosas, no se trata, pues, de una discrepancia judicial sino de un delito
de prevaricato.

Por dltimo, ningtn fundamento tiene el argumento que trae el recurrente
en el escrito de sustentacién, en el sentido de que en la sentencia no se le
atribuye a Luis Manuel Castillo Mercado la violacién de norma alguna,
pues a las claras surge que el a quo le atribuyé al procesado, ademaés de la
jurisprudencia vigente sobre la materia, los articulos 100 y siguientes del
Cédigo de Procedimiento Laboral, en concordancia con el 448 del Cédigo
de Procedimiento Civil, los cuales desarrollan las caracteristicas de las
obligaciones laborales susceptibles de ser demandadas a través de un proceso
ejecutivo, pues evidentemente el funcionario judicial, de manera deliberada,
tramit6 como ejecutivo un proceso que no tenia esa naturaleza, como asi se lo
imponia con claridad la ley y la jurisprudencia.

En fin, como la Sala lo anticipd, la providencia recurrida sera confirmada,
pues el proceso demuestra la materialidad de la conducta punible y los
presupuestos de responsabilidad del procesado, sin que los argumentos
defensivos permitan una conclusién diferente.

En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE
CASACION PENAL, administrando justicia en nombre de la Reptiblica y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

CONFIRMAR la decisién del Tribunal Superior de Monteria del 4 de junio
de 2012, por medio de la cual condené a Luis Manuel Castillo Mercado
como autor del delito de prevaricato por accién”.
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B. PRIMER COMENTARIO
FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ"

“Destruido el cardcter normativo del derecho, para afirmar como
tal solamente el acto concretamente cumplido por el oérgano
juridico, es indudable que hemos ido a parar a una tesis autoritaria,
en la cual el hecho consumado se identifica con el hecho debido.

(Sebastian Soler?)

1. Algunas necesarias precisiones. En un Estado de Derecho Social y Demo-
créatico (como lo es el colombiano, segtin reza la Carta Fundamental en sus
arts. 1y ss.), el principio de legalidad es una de las columnas vertebrales de
ese andamiaje de organizacién social, que posibilita una sociedad capaz de
instaurar un proceso de efectiva incorporacién de los hombres, de todos los
hombres, en los mecanismos de control de las decisiones, y de participacién
real de los mismos en los rendimientos de la produccién; por eso, ese
modelo de Estado, dice Elias Diaz, se edifica a partir de las siguientes
exigencias fundamentales: “imperio de la ley; ley como expresién de la
voluntad general; divisién de poderes y legalidad de la Administracién
como mecanismos juridicos antitotalitarios; y, finalmente, respeto, garantia
y realizaciéon material de los derechos y libertades fundamentales”

Asf las cosas, dentro de ese disefio de organizacién social el principio de
legalidad de los delitos y de las penas es el axioma maximo llamado a regir,
desde la perspectiva formal, el ejercicio de la potestad punitiva del Estado.
Por ello, se le llama de legalidad, pues establece que la intervencién punitiva
del Estado, tanto al configurar las conductas punibles como al determinar
y ejecutar las consecuencias juridicas (penas y medidas de seguridad), se
rige por el imperio de la ley que es expresiéon de la voluntad general, de
conformidad con las directrices de la filosofia liberal que lo inspiran. Asi
mismo, se le denomina de reserva, pues, desde el punto de vista técnico
formal, la materia de los hechos punibles, las penas y las medidas de
seguridad, estd deferida a la ley y el poder legislativo es el tinico autorizado
para restringir los mas elementales derechos humanos y constituirse, asi,
en un verdadero monopolio legislativo en la creacién de la materia penal.
Finalmente, se entiende de intervencion legalizada, porque toca de lleno con

" Este trabajo forma parte de las exploraciones académicas realizadas por el autor
dentro de la linea de investigacion en Dogmatica Penal, del Grupo de Investigacién
en Ciencias Penales y Criminolégicas “Emiro Sandoval Huertas”, al cual estd adscrito
como investigador y del cual es su lider.

! SOLER, Sebastidn. Fe en el Derecho y otros ensayos. Buenos Aires: Tipografica
Editora Argentina, 1956. p. 235.

2 Cfr. DIAZ, Elias. Estado de Derecho y sociedad democrética. Madrid: Taurus, 1983.
p. 154.
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la injerencia del poder punitivo estatal, que limita y controla con miras a
lograr los cometidos del Derecho Penal mismo?®.

Por eso, en tratdndose de las fuentes del Derecho Penal objetivo (ius poenale)
el proceso legislativo penal es su fuente formal, directa e inmediata, y no a
través de cualquier ley penal sino de una estatutaria [cfr. art. 152 lit. a) de la
Const. Pol.]; no es pensable, entonces, que la costumbre, la jurisprudencia o
la doctrina ocupen ese lugar aunque si son, por supuesto, fuentes materiales
de primer orden*.

De esta manera, los pronunciamientos emitidos por los funcionarios
judiciales en uso de sus competencias solo compelen al funcionario de
categoria inferior y a las partes que intervienen en el proceso, de resto no
revisten ningtn caracter de obligatoriedad; una excepcién a este principio
general es la llamada doctrina probable, en cuya virtud tres decisiones de
la Corte Suprema de Justicia, cuando acttia como tribunal de casacién y
que versen sobre un mismo punto de derecho a condicién de que sean
uniformes, constituyen doctrina probable y los jueces podran aplicarla en
casos analogos (asi lo dice, con toda claridad, la Ley 169 de 1896, art. 4°);
por ello, recuérdese, el art. 17 del Cédigo Civil sefiala que “Las sentencias
judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causas en que fueron
pronunciadas”.

A lo anterior, afiddase, las sentencias de la Corte Constitucional poseen un
efecto derogatorio, dado que un pronunciamiento de ese organismo que
declare contraria a la Carta Fundamental una ley, tiene como consecuencia
inmediata su exclusién del orden juridico con efectos de cosa juzgada, como
loprevé el art. 243 dela Constitucién: “Los fallos que la Corte dicte en ejercicio
del control jurisdiccional hacen trénsito a cosa juzgada constitucional.
Ninguna autoridad podra reproducir el contenido material del acto juridico
declarado inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la Carta
las disposiciones que sirvieron para hacer la confrontacién entre la norma
ordinaria y la Constitucién”; por ello se afirma, con toda propiedad, que los
tribunales constitucionales tienen un poder legislativo negativo, en el sentido
de que pueden declarar sin vigencia una norma penal, aunque no pueden
crear derecho.

Si ello es asi, los fallos de la Corte no son fuente creadora del Derecho
Penal pero si son fuente negativa en cuanto poseen capacidad de derogar
lo que es contrario a la Carta; el asunto es tan claro en el ordenamiento
vigente que la propia Constitucién Politica dispone en su art. 230 que “Los
jueces, en sus providencias, solo estdn sometidos al imperio de la ley. La equidad,

3 Cfr. VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Derecho Penal, Parte General. t. L
Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2009, p. 172-173.
*Idem, p. 271y ss.
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la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios
auxiliares de la actividad judicial”.

En fin, esto es asi porque, como dice Maier para referirse al derecho
argentino —también de origen continental—-

...para nuestro sistema solo es posible fundar las decisiones juridicas
en la ley, por més que para entenderla o para descifrar su alcance se
acuda a la aplicacién practica que ya ha tenido para casos similares, en
esa rara mezcla de razonamiento juridico y observacién empirica que
aplican los juristas y aun los nedfitos para fundar sus decisiones. Seria
para nosotros infundada una decisién que, prescindiendo de la ley y
asi de todo razonamiento normativo, pretenda fundar una decisién
en la regla que extrae de una o varias decisiones judiciales anteriores®.

Por supuesto, algo que es tan claro desde la perspectiva del derecho positivo
y del modelo de estado vigente en Colombia no deberia suscitar ningtin
debate de lege data y los jueces, como ocurre en el presente caso, en vez de
estar disefiando providencias para desconocer la Constitucién se debieran
dedicar a respetarla y a aplicarla.

2. La crisis del principio de legalidad. Planteamientos como los consignados
en los apartes de la sentencia que se transcribe son producto de que en
los Estados de Derecho contempordneos —y Colombia no podia ser la
excepcion- el principio de legalidad ha hecho crisis y es objeto de mdiltiples
ataques®, sobre todo en el &mbito del Derecho Penal. Cefiidos a este sector
del ordenamiento juridico, debe decirse que entre los diversos fenémenos
que asi lo posibilitan, se pueden nombrar los siguientes:

5 Cfr. MAIER, Julio B. Derecho Procesal Penal Argentino. Tomo I, vol. A. Buenos
Aires: Editorial Hammurabi, 1989, p. 164; y afiade: “es la Constitucién la que define
el poder jurisdiccional como poder que ejercen los jueces, su alcance y limitaciones,
y, al respecto, no ha habido, ni puede haber dudas en nuestro sistema juridico, acerca
de que las sentencias de los jueces no trascienden el caso particular, ni el juez puede
estar limitado en su poder por otro instrumento que no sea la ley, cuya interpretacién
en los casos particulares que llegan a su conocimiento se le conffa, por aquello de
que «los jueces estan sélo subordinados a la ley», como forma de preservacion del
Estado de Derecho (se entiende a la ley que no lesiona la Constitucién erigiendo
limites de la funcién jurisdiccional que ella no contiene o acordando a ciertos actos
jurisdiccionales alcances que ella no regula)” (p. 169).

¢ Cfr. SARRABAYROUSE, Eugenio C. La crisis de la legalidad, la teoria de la legisla-
cién y el principio in dubio pro reo: una propuesta de integracion. En MONTIEL, Juan
Pablo (Editor). La crisis del principio de legalidad en el nuevo Derecho Penal:
¢Decadencia o evolucién? Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 31; BACIGALUPO, Enrique.
Sobre la Justicia y la seguridad juridica en el Derecho Penal. En: MONTIEL, Juan
Pablo (Editor). La crisis del principio de legalidad en el nuevo Derecho Penal:
¢Decadencia o evolucién? Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 55 y ss.; SCHUNEMANN,
Bernd. Nulla poena sin lege?, Berlin-New York: Walter de Gruyter, 1978, p. 3 y ss.
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En primer lugar, es indudable que el Derecho Penal es un producto histérico
variable, por lo cual es cambiante y se encuentra sometido a un constante
proceso de desarrollo y evolucién, como lo ensefia la Sociologia Juridica’.

Asi mismo, en segundo lugar, la globalizacién y la integracion supranacional
también inciden en la crisis que viven el Derecho Penal y el principio de
legalidad®. Hoy, es bien sabido, se cuestiona con vehemencia el pensamiento
juridico y se afirma, incluso, el virtual agotamiento de sus patrones teéricos
y analiticos como producto de que el Derecho positivo imperante no es
compatible con el nuevo modelo; es més, se augura el derrumbamiento de
toda la Dogmatica juridica como disciplina construida sobre ese derecho a
lo largo de los afos’.

En tercer lugar, se ha producido una evidente tergiversacion del modelo de
Estado como sucede en el ambito colombiano gracias al trastrocamiento de
las categorias conceptuales propias del Derecho Constitucional, la Teoria
del Estado y el Derecho Politico, porque —segtin ya se dijo— pese a que la
Constitucién disefia como modelo de organizacién social el propio de un
Estado de Derecho social y democrético, algunos pretenden que el patrén
vigente es el de un Estado constitucional de Derecho™.

A lo anterior, agréguese en cuarto lugar, el creciente expansionismo penal lo
cual se observa a través de la introduccién de un derecho penal maximo —por
oposicién a uno en situacién de contraccién, minimo—de la mano de corrientes
politicas autoritarias, que es presa de una notoria inflacién legislativa y solo ve
en el encarcelamiento la tinica herramienta de lucha contra la criminalidad".

7 Cfr. CARBONNIER, Jean. Derecho flexible. Una sociologfa no rigurosa del Derecho,
traduccién y prélogo de José Luis Diez Picazo. Madrid: Editorial Tecnos, 1974, p. 16.

8 Véase, VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Globalizacién y Derecho Penal. En:
El Derecho ante la globalizacién y el terrorismo. Valencia: Alexander von Humboldt
Stiftung /Foundation, Tirant lo Blanch, 2004, p.185 y ss.

? Véase FARIA, José Eduardo. El derecho en la economia globalizada, trad. de Carlos
Lema Afién. Madrid: Trotta, 2001, p. 43.

1 No obstante, bajo el ropaje de este modelo de Estado se habla de un imprecisado
“Estado social de Derecho” (por ejemplo, GARCIA JARAMILLO, Leonardo. El
«nuevo derecho» en Colombia: ;Entelequia innecesaria o novedad pertinente? En:
Revista de Derecho, num. 29. Bogoté: Universidad del Norte-Barranquilla, 2008, p.
292 y 306; contra ese mal entendimiento, con toda razén, TAMAYO JARAMILLO,
Javier. Hermenéutica constitucional y legal al rescate de la pureza del derecho,
s/f, pags. 37 y ss. [en linea]. Disponible en: http://www.eleccionvisible.com/doc/
ternas/CS]J/T1_JT]/T1_JTJ_LIBRO.pdf.) [fecha de la consulta: cuatro de junio 2013].
' Cfr. FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris. Teorfa del derecho y de la democracia.
2. Teoria de la democracia, traduccion de Perfecto Andrés Ibafiez et. al. Madrid:
Editorial Trotta, 2011, p. 357 y ss.
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Ademas, en quinto lugar, se observa cémo se avanza en la construccién de
un derecho penal simbdlico infestado de normas penales que no nacen para
ser aplicadas, de tal manera que los ordenamientos juridicos terminan
convertidos en los depositarios de una buena parte de la violencia
emblematica que requiere toda sociedad para lograr cierta cohesién en sus
précticas y valores'.

Es mas, en sexto lugar, de la mano de lo anterior se observa una profunda
descodificacién del Derecho Penal por lo cual los Cédigos Penales pierden su
unidad y armonia®, hasta convertirse en meras compilaciones sin ningin
orden y guia tedricos, como sucede con el colombiano que, a la fecha de
este escrito, lleva cincuenta y dos reformas pese a sus doce afios de vigencia.

Alo anterior agréguese, en séptimo lugar, la presencia de un derecho judicial en
cuya virtud los propios jueces —sin olvidar sus logros y aciertos—, de la mano
de las corrientes que se autoproclaman como herederas del mal llamado
“Nuevo Derecho”", han decidido dar mdiltiples saltos al vacio como se
plasma en distintos pronunciamientos de los organismos encargados de
administrar Justicia. Asi sucede cuando proclaman el imperio de institutos
como la imprescriptibilidad de la accién penal; aplican de forma retroactiva
la ley penal en desfavor del reo; afirman la constitucionalidad de los
tipos penales indeterminados; claman por la conformidad con la Carta
Fundamental de penas privativas de la libertad de muy larga duracién;
postulan la aplicacién directa de los tratados internacionales sin que pasen
por el tamiz del Congreso de la Reptiblica ni sean desarrollados por las
leyes; introducen, en contra del articulado de la Carta Fundamental, la
responsabilidad penal de las personas juridicas; implantan consideraciones
de tipo peligrosista, propias de un Derecho penal de autor, en contravia
de uno de acto, al pregonar institutos como la reincidencia; desconocen
elementales principios en materia de la valoracién de los medios de
prueba como el testimonio, para darle credibilidad a los integrantes de
los llamados “carteles de testigos”; repudian el debido proceso para hacer
de este supremo axioma un cajon de sastre donde se resguardan todas las
iniquidades; reniegan de la Constitucién cuando, en su art. 152, prevé que la
expedicién y las reformas a la ley penal sustantiva, procesal y de ejecucién,
se deben hacer por la via de la ley estatutaria; etc., etc.

12 Cfr. DIEZ RIPOLLES, José Luis. Derecho Penal simbdlico y efectos de la pena, en
AA. VV.: Critica y justificaciéon del Derecho Penal en el cambio de siglo. Cuenca:
Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, 2003, p. 147 y ss.

3 Cfr.PASTOR, Daniel R. Recodificacién penal y principio de reserva de cédigo.
Buenos Aires: Ad-Hoc, 2005, p. 253; sent. C-129 de 30 de marzo 1995.

“ Cfr. GARCIA JARAMILLO, El “nuevo derecho” en Colombia, Op. cit., p. 302 y
305: “En el paradigma neoconstitucional, el juez se vuelve el factor principal en
la ecuacién juridica, pues son los mecanismos jurisdiccionales los encargados de
garantizar los postulados constitucionales”.
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A todoslos fendmenos anteriores se debe agregar, en octavo lugar, la ausencia
de una teoria de la legislacién, lo que posibilita el crecimiento sin control de
una actividad legiferante no sometida a ninguna regla ni principio, que
se torna en una verdadera “selva legislativa”*® —incluidos los residuos no
desechados— que nadie conoce, interpreta y es capaz de aplicar.

Adicional a lo ya dicho, en noveno lugar, se observa un marcado desorden
en la interpretacion y aplicacion de la ley penal, como producto de la falta de
preparaciéon de muchos Jueces —jahora, en medio del culto los sistemas, se
les llama “operadores judiciales”!— quienes no solo muestran en su quehacer
cotidiano una armazoén tedrica y humanista muy deficientes, sino que no
estdn en condiciones de interpretar y aplicar a cabalidad la herramienta
que administran; en lugar de una buena armazén académica, pues, opera la
intuicién y con ella la inseguridad juridica.

En fin, a todo ello stimense en décimo lugar la incultura ciudadana, la ausencia
de Estado y la justicia privada, fruto de que en paises como éste abundan el
irrespeto por el Derecho y la cultura de la legalidad, a lo cual se suman
la ausencia de Estado en grandes zonas de la geografia nacional y las
plurales manifestaciones de la Justicia privada —piénsese, por ejemplo,
en las llamadas “justicias paralelas” ejercidas por grupos guerrilleros,
paramilitares, de limpieza social o bandas criminales, etc.—, que potencian
el retorno a las épocas mas primitivas del Derecho Penal. Esto sin olvidar las
formas clandestinas de administrar justicia penal, el lamado “Derecho Penal
subterraneo”’, fruto del ejercicio de un control social no institucionalizado
o parainstitucional, efectuado a través de conductas ilicitas'.

3. La jurisprudencia como fuente formal del Derecho Penal y la obligatoriedad
(jrelatival) de los precedentes judiciales. En el contexto anterior, entonces,
la Sala de Casaciéon Penal de la Corte Suprema de Justicia en la
reciente decision aqui inserta —que no es aislada y se edifica en torno a
pronunciamientos anteriores del mismo organismo® y de la propia Corte

5 Asi SARRABAYROUSE. Op. cit., p. 36.

16 Sobre ello, LONDONO BERRIO, Hernando Ledn. Politica criminal del estado en
Colombia. En: De jure-Revista juridica do Ministério Piiblico do Estado de Minas Gerais
No. 9, julio-diciembre de 2007. O Belo Horizonte, 2007, p. 15.

7 Véase ZAFFARONI, Eugenio Ratil. Criminologia. Aproximacién desde un margen.
Bogota: Editorial Temis, 1988, p. 15.

18 Por ejemplo, la misma providencia cita la sent. del 1° de febrero de 2012, radicado:
NF°. 34853, emitido por la Sala que, en tratindose de un caso de tréfico de drogas
ilicitas, se ocupa del tema, para afirmar —como lo dice el proveido en comento—: “En
este orden de ideas, resulta claro y en la actualidad es dificilmente sostenible a pesar de nuestra
tradicion juridica de corte legalista, afirmar que la jurisprudencia es apenas un criterio
auxiliar de la aplicacién del derecho y que carece de cualquier poder normativo. Sin duda
las decisiones de las altas Cortes son fuente formal de derecho, pues crean reglas juridicas
acerca de como debe interpretarse el ordenamiento juridico, naturaleza que la dota de fuerza
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Constitucional®, aunque no con los alcances de ahora— pretende que la
jurisprudencia emitida por ella es fuente formal del Derecho Penal; se
trata, sin duda, no solo de un crudo y gravisimo ataque contra el principio
de legalidad de los delitos y de las penas sino de una grave estocada
propinada a la Constitucién, que no pueden pasar desapercibidos.

El golpe de mano dado a la Constitucién, por més rebuscadas que sean
las explicaciones para desconocer el texto del art. 230, es apenas evidente:
si la Carta Fundamental dice que “Los jueces, en sus providencias, solo estin
sometidos al imperio de la ley” y que “la jurisprudencia” apenas constituye
un “criterio auxiliar de la actividad judicial”, no se necesitan muchos
razonamientos para concluir que en la ctspide de todo el orden juridico
estd -y solo él-el principio de legalidad. El argumento que emite la Sala de
Casacién Penal en sentido diverso® es, a todas luces, sofistico: “... el articulo
230 de la Constitucion Politica, cuando refiere que el juez solo estd sometido al
imperio de la ley, no alude iinicamente a la acepcion de ley en su sentido formal, esto
es, la expedida por el Congreso, sino a todo el ordenamiento juridico, en el que se
incluyen, por ejemplo, la jurisprudencia”. jLa ley, pues, no es la jurisprudencia,
y solo una manera indebida de razonar —contraria a los mandatos de la
l6gica— puede pretender que lo que no es “ley” se vuelva “ley”! 2.

Por eso, no son aceptables desde la perspectiva de un Derecho Penal liberal
que hunde sus raices en el legado de occidente —de un Derecho Penal
asentado en los principios democraticos—, afirmaciones como aquella segtin

vinculante, esto es, del deber de acatamiento por parte de los jueces, sin que se desconozcan
los principios de autonomia e independencia, pues de todas formas por tratarse de un sistema
flexible del precedente, existe la posibilidad de apartarse de éste, siempre que se cumpla con
la carga argumentativa del modo al que se refiere la sentencia C-086 de 2001”. También:
sent. de nueve de febrero de 2009, radicado: 30571; sent. de seis de mayo de 2010,
radicado: 33331; Sent. de revisién del 19 de mayo de 2010, radicado: 32310; Auto del
18 de febrero de 2009, radicado: 30775; Auto del 16 de abril de 2009, radicado: 31115;
Auto del 28 de abril de 2010, radicado: 33659; y Auto del 19 de septiembre de 2011,
radicado: 36973.

19 Antecedentes que deben ser tenidos en cuenta son, entre otros: sents. C-131 de 1993,
C-083 de 1995, T-123 de 1995, SU-049 de 1997, C-447 de 1997, C- 252 de 2001, C-836 de
2001 —que, al violentar el texto claro del art. 230 de la Constitucién, pretende que la
jurisprudencia es “precedente judicial obligatorio”—, SU-120 de 2003; C-539 de 2011
y la ya citada C-634 de 2011, esta tltima decisién se ocupa del asunto para declarar
constitucional el art. 10 de la Ley 1437 de 2011, en materia de derecho administrativo,
que regula el deber de aplicaciéon uniforme de las normas y la jurisprudencia.

2 Al efecto, se apoya en la sent. C-836 de 2001.

2 Sobre ello, BERNAL PULIDO, Carlos. El precedente en Colombia. En: Revista
Derecho del Estado N°. 21, diciembre de 2008, Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2008, p. 81 y ss. Este autor, no obstante, saluda con simpatia (p. 93 y ss.) y
legitima este “cambio” a pesar de que advierte que el derecho vigente en Colombia
es el propio de un “sistema de derecho continental”.
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la cual “... en la actualidad es dificilmente sostenible, a pesar de nuestra tradicién
juridica de corte legalista, afirmar que la jurisprudencia es apenas un criterio auxiliar
de la aplicacion del derecho y que carece de cualquier poder normativo”; y no lo es,
porque, que se sepa, Colombia todavia no se ha dado un modelo de Estado
que se compadezca con el propio de los paises anglosajones ni en nuestro
pais —por mas que asf se desee—rige ese derecho; es mas, tampoco es cierto
que el precedente judicial sea aqui obligatorio (jaunque para matizar se dice
que no lo es en sentido “absoluto”!) y que la técnica que él supone pueda
sustituir, reemplazar y, mucho menos, derogar el principio de legalidad.
En fin, como recuerda Castillo Alva, para referirse a un ordenamiento
hermano: “el valor y uso del precedente esta en funciéon de que se respeten
los alcances del sistema de fuentes de nuestro ordenamiento juridico, el
cual eleva al principio de legalidad en pilar fundamental del mismo”?*.

4. La nueva acufiacion del tipo penal de prevaricato. Sin embargo, la dificultad de
este tipo de decisiones no se queda solo en el discurso inconstitucional que
las acomparia —que, por supuesto, se puede defender de lege ferenda pero no
de lege data—, sino que desencadena efectos practicos de proporciones. En
efecto, pese a que la Sala se cuida de citar algunas providencias en las que
se sefialan los alcances del delito de prevaricato, la verdad es que a partir de
este pronunciamiento —aunque el asunto habia sido debatido por la Corte
Constitucional, con unos alcances bien distintos®- la conducta punible
en examen ya no se estructura cuando un sujeto activo calificado, para el
caso un juez de la Reptblica, “profiera resolucién, dictamen o concepto
manifiestamente contrario [sic] alaley” (cfr. art. 413 del C. P.), sino cuando
esa decisién no se ajuste a los dictados de la “jurisprudencia”, esto es, la
decisién que redacte el juez de turno con sus amanuenses, no importa si
ella es contraria o no al orden juridico, porque con ese punto de partida ya

2 Cfr. CASTILLO ALVA, José Luis. “El uso de los precedentes judiciales en materia
penal como técnica de argumentacién racional. Su alcance y valor en el Derecho
Peruano, p. 18. [en linea]. Disponible en: http:/ /perso.unifr.ch/derechopenal/assets/
files/articulos /a_20080521_46.pdf. [fecha de la consulta: diez de junio de 2013].

3 Cfr. Sent. C-335 de 2008 que declaré exequible el art. 413 del C. P.; en cual se dijo:
“El delito de prevaricato por accion no se comete por una simple disconformidad que se
presente entre una providencia, resolucion, dictamen o concepto y la jurisprudencia proferida
por las Altas Cortes, a_menos que se trate de un fallo de control de constitucionalidad de
las leyes o de la jurisprudencia sentada por aquéllas que comporte una infraccién directa de
preceptos constitucionales, legales o de un acto administrativo de cardcter general”(subrayas
y cursivas afiadidas); no obstante, advierte: “Existen casos en los cuales un servidor
ptiblico incurre en el delito de prevaricato por accion, no por desconocer simplemente la
jurisprudencia sentada por una Alta Corte, considerada ésta como una fuente auténoma
del derecho, sino porque al apartarse de aquélla se comete, a su vez, una infraccion directa
de preceptos constitucionales o legales o de un acto administrativo de cardcter general”; se
acufia, pues, el prevaricato cuando se desconocen “precedentes constitucionales”,
con el argumento —no cierto desde la perspectiva constitucional— de que el sistema
de fuentes ha cambiado en el ordenamiento colombiano.
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nada lo es; todo, pues, “se ajusta” a la Constitucién bajo los dictados del
“Nuevo Derecho”.

Dicho de otra manera: resulta arbitrario y caprichoso que a un funcionario
adscrito a la Justicia se le condene porque “... la trasgresion a la ley y a la
jurisprudencia fue ostensible y palmaria, no solamente por la clara contrariedad
entre lo decidido y la postura judicial vigente, sino porque su superior, en una
ocasion anterior, le advirtié al hoy procesado que su discrepancia no era de recibo
por contravenir una decision de la Sala de Casacién Laboral” y no porque, con
su decision, violent6 de forma manifiesta la ley como debié decirse si es
que ello se encontraba plenamente comprobado; bien recuerda Sebastidn
Soler: “Y lo que ocurre con el ciudadano pasa también con el magistrado
que aplica la ley en un caso concreto. Este puede de hecho, asi como puede
el delincuente, poner su propia escala de valores y apoyarla en un plano
que no coincida con el de la valoracién objetiva de la norma. Esto es lo que
constituye para nosotros el prevaricato”*.

En otras palabras: la decisiéon expedida por la Sala de Casacién Penal de
la Corte Suprema de Justicia —jque ni siquiera acttia como tribunal en sede
de casacién para poder invocar la doctrina probable®!-no solo desconoce las
bases sentadas por la propia Corte Constitucional —que también, de forma
contraria a la Ley Fundamental del Estado®, fabricé su propia concepcién
del delito de prevaricato por desconocimiento de sus precedentes al
suplantar al legislador— cuando se ocupé de la conformidad o no del art.
413 con la Carta Fundamental”, sino que tira por la borda mas de cien afios
de evolucién de la jurisprudencia en materia de prevaricato.

#SOLER, Op. cit., p. 212.

» Recuérdese que, segun el art. 4° de la ley 169 de 1896, este instituto supone la
existencia de tres decisiones uniformes de la Corte Suprema de Justicia sobre un
mismo punto de derecho cuando ella acttia como tribunal de casacién, y los jueces
podran —ino estan obligados!-aplicarla en casos analogos.

% Fsta decisién ha sido duramente cuestionada por MARRUGO NUNEZ, Nubia
Mildreth. Argumentacién y observancia del precedente jurisprudencial. En:
Advocatus, Edicién especial No. 19. Barranquilla: Universidad Libre Seccional, 2012,
p- 193, quien afirma: “... es un total desatino por parte de la Corte, pues, desconoce
la libertad de pensamiento, la independencia que se profesa de nuestros juzgadores,
la dindmica de la sociedad que precisamente se encuentra protegida por los criterios
auxiliares del Derecho, pero que en todo momento estdn limitados por nuestra ley,
queigual es creada por los representantes del pueblo, no por precedentes que atienden
a un momento histérico determinado ni a un estadio perenne de la sociedad”.

7 Dice en la citada Sent. C-335 de 2008: “La contradiccion de la jurisprudencia sentada por
las Altas Cortes, per se, como fuente auténoma del derecho, no da lugar a la comision del delito de
prevaricato por accion, salvo que se trate de la jurisprudencia proferida en los fallos de control de
constitucionalidad de las leyes o quie el desconocimiento de la jurisprudencia conlleve la infraccion
directa de preceptos constitucionales o legales o de un acto administrativo de cardcter general”.
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5. La necesidad de darle coherencia al sistema. Ademas, es necesario referirse
a una de las consideraciones que la providencia invoca para reivindicar la
“fuerza vinculante a la jurisprudencia de las Altas Cortes”, como si se tratara
del sistema vigente en Inglaterra y en los Estados Unidos®, en atencién a
que con ello garantiza “la coherencia, segtin la cual no puede mantenerse una
situacion en la que un caso se resuelva de una manera y otro, con un supuesto fictico
similar, se defina de forma distinta, pues tal disparidad de criterios comportaria una
trasgresion de garantias fundamentales, tales como el derecho a la igualdad, asi
como inestabilidad para el sistema juridico que propende por la permanencia en el
tiempo de reglas juridicas que resuelvan de manera uniforme los conflictos derivados
de casos concretos”. Desde luego, esa es una de las ventajas del precedente
judicial donde la organizacién social y politica lo tolera, pero para que en
un pais como Colombia —que, se repite, no lo admite en su ordenamiento—
se pueda hablar de la coherencia del sistema penal serfa necesario contar
con jueces altamente calificados, con una gran formacién en el ambito del
Derecho Penal; esto es, se requeririan tribunales que jalonaran un sistema
del Derecho Penal construido a partir de las elaboraciones propias de la
Ciencia del Derecho Penal o Dogmaética Penal y no con base en la intuicién,
las veleidades o la corriente de moda, como ahora sucede.

Eso no es posible porque los mismos jueces que ahora se autoproclaman los
supremos legisladores —jcual Solén en Atenas!- fomentan la inseguridad
juridica y el caos institucional y se han dejado llevar por el irracionalismo,
la improvisacién y el facilismo; han caido en lo que Ferrajoli denomina
“el Decisionismo judicial”®. Asf las cosas, pretender legitimar semejante
exabrupto en la necesidad de darle “coherencia” al sistema —algo que nadie
niega se requiere— no deja de ser un ejercicio sofistico porque quienes lo
invocan hacen de todo, menos construirlo. En tales condiciones, pues, no es
posible decir con Bacigalupo, cuando mira las relaciones entre la doctrina y
lajurisprudencia, que a futuro “... serd deseable que la funcién de la Ciencia
del Derecho no se limite a la critica del legislador y que también asuma la
tarea de discutir, con criterios cientificos, las soluciones de los tribunales,
apoyandolos, rechazdndolos, o proponiendo alternativas a las mismas”™,
porque aqui todo didlogo se cierra.

% Véase CROSS, Rupert/HARRIS, James W. El precedente en el Derecho inglés,
traducciéon de Maria Angélica Pulido. Madrid/Barcelona/Buenos Aires: Marcial
Pons, 2012, p. 23 y ss., 195 y ss.

¥ FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén, Traduccion de Perfecto Andrés Ibafiez.
Madrid: Editorial Trotta, 1995, p. 43.

% Cfr. BACIGALUPO, Enrique. ;Qué importancia tiene la discusién dogmatica actual
respecto de la jurisprudencia? En: RECO, Luis/MARTINS, Antonio (Organizadores).
DIREITO PENAL COMO CRITICA DA PENA. Estudos em homenagem a Juarez
Tavares por seu 70.° Aniversario em 2 de setembro de 2012. Sdo Paulo: Marcial Pons-
Ediciones do Brasil, 2012, p. 19.
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6. La pretextada confianza de la comunidad. También, requiere ser examinada
la aseveracion de muy dudosos tintes ideolégicos segin la cual esa
“coherencia del sistema” “constituye uno de los presupuestos del principio de
confianza legitima, esto es, la expectativa de la colectividad sobre que el contenido
material de los derechos y obligaciones es interpretado por los jueces de una manera
consistente bajo criterios estables y uniformes”.

Por supuesto, si no hay sistema —y los méximos tribunales de justicia
colombianos son los mejores ejemplos de que ello no es posible—, la afirmacién
subsiguiente, en el sentido de que el mismo es uno de los presupuestos del
principio de confianza, también se derrumba como un castillo de naipes
porque ocurre todo lo contrario: sin sistema no hay confianza y los asociados
terminan por recelar de sus jueces, algunos mas dedicados a las actividades
publicitarias que a administrar verdadera justicia; lo que se ha destruido
en Colombia y a ello contribuye en grado notable esta decisién y las que le
secundan, es la seguridad juridica, entendida con Hans Kelsen como el hecho
de que “las decisiones de los tribunales son previsibles hasta cierto grado y,
por ende, calculables, de suerte que los sujetos sometidos al derecho pueden
orientarse en su comportamiento”>'.

Ahora las decisiones juridicas, para recordar a Gimbernat Ordeig, son
cuestion de pura loteria y no sabemos qué papel cumple la Dogmatica
Juridico-penal; por eso, no estd de mdas recordar aqui sus brillantes
palabras: “La dogmaética nos debe ensefiar lo que es debido en base al
Derecho, debe averiguar qué es lo que dice el Derecho. La dogmaética
juridico penal, pues, averigua el contenido del Derecho Penal, cuales son
los presupuestos que han de darse para que entre en juego un tipo penal,
qué es lo que distingue un tipo de otro, dénde acaba el comportamiento
impune y dénde empieza el punible. Hace posible, por consiguiente, al
sefialar limites y definir conceptos, una aplicacién segura y calculable del
Derecho Penal, hace posible sustraerle a la irracionalidad, a la arbitrariedad
y a la improvisacién. Cuanto menos desarrollada esté una dogmatica, mas
imprevisible sera la decisién de los tribunales, mas dependeran del azar y
de factores incontrolables la condena o la absolucién. Si no se conocen los
limites de un tipo penal, sino se ha establecido dogmaticamente su alcance,
la punicién o impunidad de una conducta no sera la actividad ordenada y
meticulosa que deberia ser, sino una cuestién de loterfa. Y cuanto menor
sea el desarrollo dogmatico, mas loteria, hasta llegar a la mas cadtica y
anarquica aplicacién de un Derecho penal del que —por no haber sido objeto
de un estudio sistematico y cientifico- se desconoce su alcance y su limite”2.

7. Elimpedir la discrecionalidad del juez inferior. Otro de los argumentos que se
expone para edificar —jcual caballo de Troya como artilugio para introducirse

31 Cfr. KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho, 2* edicién, trad. de Roberto Vernengo.
México: Editorial Porrta, 1991, p. 260.

3 Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Estudios de Derecho Penal, 3* ed. Madrid:
Tecnos, 1990, p. 158.
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en la ciudad fortificada!- el caracter de fuente formal de la jurisprudencia
en materia penal, es aquel segin el cual “Conceder fuerza vinculante a la
jurisprudencia también impide la discrecionalidad del juez inferior, pues su libertad
creadora, la cual puede derivar, en algunos casos, en desconocimiento de derechos
fundamentales, queda condicionada al respeto de lo ya dispuesto por tribunales
superiores en casos similares, sin que ello se torne incompatible con el principio
de autonomia e independencia judicial, pues, en tltimas, al igual que la ley, la
jurisprudencia es fuente de derecho a la que la actividad del juzgador siempre estard
sometida”.

Por supuesto, se trata de una afirmacién también fatua porque si lo que se
pretende con la ereccién de un sistema de precedente judicial es apuntalar la
falta de discrecién de los funcionarios inferiores, ante la ausencia de éste lo
que termina por imponerse es el capricho y la arbitrariedad; el decisionismo
judicial del que —dice FErRrAJOLI- equivale a la “arbitrariedad de los jueces
y de los criterios sustanciales subjetivamente considerados por ellos en la
identificacion de los presupuestos de la pena: y tanto si aquélla procede del
caracter indeterminado y 1o valorativo de la definicién legal de la desviacién,
como si, en cambio, proviene del caracter incontrolado de su comprobacién
judicial”®.

En otras palabras, el instrumento disefiado por la Sala de Casacién Penal de la
Corte Suprema —que, sin duda, tiene en este contexto una marcada vocacién
autoritaria— solo sirve para acallar a los subordinados e imponerles el capricho
judicial; es, de nuevo, arbitrario, y se lleva de calle todo el ordenamiento
juridico; ninguna “autonomia e independencia judicial” es posible garantizar
cuando quien detenta el poder azuza con el latigo del prevaricato y, por
consiguiente, con el fuete de la carcel, a quien no cumpla con sus amenazas.
Esto es, una manera velada de criminalizar al opositor; un mecanismo puesto
en escena a lo largo de los tltimos afios en Colombia que, ademas, rememora
terribles experiencias vividas en otros periodos de la historia reciente™.

8. El gobierno o el derecho de los jueces. Todo apunta, pues, a que los méaximos
jueces colombianos —y no solo mediante la sentencia objeto de comentario,
porque el asunto data de poco més de veinte afios desde que la Corte
Constitucional y, con ella, los altos tribunales de Justicia se desbocaron cual
briosos corceles sin rienda ni control alguno— han construido, de forma
lenta pero segura, a punta de “jurisprudencias”, y ahora de amenazantes
prevaricatos, un verdadero “gobierno de los jueces”* o un “derecho de los
jueces”. Dicho de otra manera: los vientos de cambio y de renovacién que

3 Cfr. FERRAJOLI, Derecho y Razén, Op. cit., p. 46.

3 Recuérdese, por ejemplo, lo sucedido durante el régimen nazi. Cfr. MULLER, Ingo.
Los juristas del horror, traducciéon de Carlos Armando Figueredo. Bogota: Libreria
Juridica Alvaro Nora, 2009, p- 130.

% La expresién es utilizada por LAMBERT, Edouard. El gobierno de los jueces, traduc-
cién de Félix de la Fuente y Estudio Preliminar de Luis Pomed. Madrid: Tecnos, 2010.

% Esta denominacion la emplea, con hondo sentido autoritario y al proclamar un
“Nuevo Derecho”, LOPEZ MEDINA, Diego: El Derecho de los Jueces. Bogota:
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se auguraban con la Constitucién de 1991 han terminado por dar lugar a
una “constitucién judicial” que es manejada por los jueces de turno a su
antojo, quienes criminalizan a sus inferiores, a la oposicién, al Ejecutivo
y al Legislativo —aunque también estos tltimos bastiones del poder
publico, a lo largo de los tltimos afios, han dado ejemplos aberrantes de
desconocimiento del Estado de Derecho, el mas reciente de los cuales es el
“entierro” de tercera clase y de espaldas a la Carta Fundamental que se le
dio ala Reforma a la Administracién de Justicia, bajo la égida del Presidente
de la Reptiblica (quien, a propésito, todavia no responde ante los tribunales
por las posibles infracciones a la ley penal en que pudo haber incurrido),
que habia sido “negociada” con los jueces de turno”—, cuando no se pliegan
a sus dictados. Las palabras del Obispo Hoadley, recordadas por Lambert,
son bien dicientes: “cuando uno tiene autoridad absoluta para interpretar
leyes escritas u orales, él es en realidad el legislador en todos los sentidos y
a todos los efectos, y no la persona que las ha escrito o dictado”.

9. Conclusién. Muy grave es lo que hoy sucede en Colombia desde el punto
de vista institucional si se tiene en cuenta que el Estado de Derecho Social y
Democratico disefiado por el constituyente de 1991, como un instrumento
para posibilitar una sociedad mejor, yace moribundo a los pies de los jueces
quienes no solo olvidan que la obediencia de ellos al derecho es necesaria,
sino que “constituye una leccién ejemplificadora y decisiva para los demas
poderes ptblicos y los ciudadanos, pues no podrian exigir el camplimiento
de las leyes, imponer sanciones o adoptar otras medidas, si es que primero
ellos no las cumplen, de manera adecuada”?.

El caso decidido por la Sala de Casacién Penal como Juez de segunda
instancia es una muestra de ello: al juez promiscuo imputado se le condena
como prevaricador no por desconocer de forma manifiesta el orden juridico,
sino los “obligatorios” precedentes judiciales, sin que nadie sepa de donde
derivan esa supuesta fuerza vinculante; para decirlo en otras palabras:

Editorial Legis, 2001; 2°. edicién, Bogotd, Editorial Legis/Universidad de los
Andes, 2006, quien reniega del derecho escrito y, por supuesto, del principio de
legalidad de los delitos y de las penas. Para una critica radical de esa postura —una
de las responsables en el plano tedrico del actual desbarajuste institucional—, véase:
TAMAYO JARAMILLO, Javier. E1 Nuevo Derecho, el escepticismo ante las normas y
el uso alternativo del derecho. En: Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas,
Vol. 36 No. 105, julio-diciembre de 2006. Medellin: Universidad Pontificia Bolivariana,
2006, p. 361 y ss.; TAMAYO JARAMILLO, Javier. Manual de Hermenéutica Juridica.
Analisis constitucional, legal y jurisprudencial —extracto adoptado y adicionado de la
obra “La decisién judicial”. Medellin: Diké, 2013, p. 53 y ss.

% Cfr. SEMANA. Reforma a la Justicia: todos quedaron mal. Revista Digital Semana,
23 de junio de 2012. [En linea]. Disponible en: http:/ /www.semana.com/nacion/
articulo/reforma-justicia-todos-quedaron-mal /259994-3 [fecha de la consulta: diez
de junio de 2013].

% LAMBERT, Op. cit., p. 69.

¥ CASTILLO ALVA, Op. cit. p. 3.
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“el principio nullum crimen sine lege queda confundido con el principio
nullus judex sine lege. Para que haya sentencia, basta que haya juez”®. jEs la
sinrazoén, la arbitrariedad, el atropello...!
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C. SEGUNDO COMENTARIO
CHRISTIAN WOLFFHUGEL GUTIERREZ'.

“El derecho ha venido perdiendo, cada vez mds, su doble funcion,
de certeza y de justicia”

(Francesco Carnelutti')

1. El derecho al disenso. Como si se tratara de una verdad absoluta, sobre la
cual nadie osaria disentir, la sentencia objeto de este comentario autocalifica
su pensamiento de la siguiente manera: “En este orden de ideas, en la
actualidad es dificilmente sostenible, a pesar de nuestra tradicion juridica de
corte legalista, afirmar que la jurisprudencia es apenas un criterio auxiliar
de la aplicacion del derecho y que carece de cualquier poder normativo”
(resaltado fuera del texto). Es decir, la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia se arroga la facultad de determinar sobre qué se puede
y sobre qué no se puede discutir en el &mbito del Derecho Penal.

Ahora bien, sin ser poseedores de la verdad absoluta, como es apenas natural,
este comentario se propone sentar algunas bases que permitan avivar el
debate y recordar que el Derecho Penal ha recorrido un largo camino en el
cual la discusion y la reflexién han sido pilares de su fructifera evolucién;
por ello, considerar que es dificilmente sostenible, afirmar que la jurisprudencia
es apenas un criterio auxiliar de la aplicacion del derecho equivale a silenciar la
disputa y dar por sentados, como verdades infranqueables, argumentos
juridicos que son, claramente, mas que discutibles.

2. El principio de legalidad. Este apotegma, al lado del principio de no
retroactividad —en realidad una derivacién del primero-, se constituyen en
los baluartes de un derecho penal en funcién de la libertad del individuo?,
se trata, como se ha dicho, de una garantia para los ciudadanos®. Desde
luego, el primer contenido del principio de legalidad es producto de la
reserva de ley en materia penal, esto es, de la unificacién de las fuentes
normativas penales en manos del poder legislativo®.

" Este trabajo forma parte de las exploraciones académicas realizadas por el autor
dentro de la linea de investigacion en Dogmatica Penal, del Grupo de Investigacién
en Ciencias Penales y Criminolégicas “Emiro Sandoval Huertas”, al cual estd adscrito
como investigador.

! CARNELUTTI, Francesco. La morte del diritto. En: BALLADORE, Giorgio et al. La
crisi del diritto. Padova: Ed. CEDAM, Padova, 1953, p. 177.

2 BETTIOL Giuseppe. Aspetti politici del diritto penale contemporaneo. Palermo: G.
Priulla Editore, 1953, p. 40.

3 ANTOLISEI, Francesco. Manuale di Diritto Penale, Parte Generale, Quinta edizione,
Milano: Giuffré, 1963, p. 43.

4 BRICOLA, Franceso/ZAGREBELSKI, Vladimiro. Codice Penale, Parte Generale,
Vol I, 2* Ed. Torino: UTET, 1996, p. 17.
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Este aserto lo confirma el art. 29 de la Carta Politica, segtin la cual “Nadie
podri ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa,
ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas
propias de cada juicio”. Asi, entonces, resulta que el principio de legalidad
no solo esta constitucionalizado con respecto al hecho, sino, ademas, en
relacién con la pena.

De esta manera, la constitucionalizacién del principio de legalidad es un
paso importante hacia su efectividad®; asi mismo, como corolario de lo
anterior, encontramos la constitucionalidad del principio de taxatividad
con la expresién contenida en el art. 28 del Texto Superior, segtin el cual,
la pérdida de la libertad esta sujeta a un “motivo previamente definido en la
ley.” De modo que la definicién previa en la ley alude a la claridad con que
deben ser redactas las normas penales.

A este respecto, es evidente que el proceso legislativo es el acto por
excelencia de produccién de las normas penales. La ley, pues, busca ofrecer
las garantias requeridas para la tutela de los bienes e intereses sobre los
cuales inciden las normas penales®. De esta manera, un derecho penal de
la libertad no puede renunciar a la conquista civil del nullun crimen nulla
poena sine lege’.

3. Las fuentes del Derecho Penal objetivo. El concepto de fuentes del
derecho alude a determinar cudles son los actos creadores del derecho®;
histéricamente, son un reflejo de determinada época: por ejemplo, en
el periodo absolutista el poder emanaba del soberano, en consecuencia
la diferenciacién de las fuentes no era mas que una reflexién de indole
tedrico. Luego, con la Revolucién Francesa, los principios garantisticos del
iluminismo juridico se manifestaron en el triunfo politico de la ley como
fuente tnica y privilegiada en los paises de tradicion democratica liberal,
de suerte que los principios en esta materia se manifestaron en la fuente
legislativa’.

Ahora bien, si las fuentes del derecho son mecanismos que un determinado
ordenamiento legitima para producir el Derecho Penal®, la pregunta es:

> VINCIGUERRA, Sergio. Diritto Penale Italiano, Vol. I, 2* Ed. Padova: CEDAM,
2009. pag. 85.

¢ Ibidem, p. 83.

”MANTOVANI, Ferrando. Manuale di Diritto Penale, Parte Generale. 7* Ed. Padova:
CEDAM, 2011, p. 12.

8 AZARA, Antonio/EULA, Ernesto (Directores). Novissimo Digesto Italiano, Vol.
VII. Torino: Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1961, p. 525.

> PALAZZO, Francesco. Corso di Diritto Penale, Parte Generale, 2* Ed. Torino: G.
Giappichielli Ed. 2006, p. 91.

0 Ibid., p. 90.
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¢donde se disciplina esta materia? Sin duda, es un problema de talante
constitucional, cuya solucién se encuentra en la Carta Politica™.

En esta linea de argumentacién, emergen dos interrogantes de caracter
politico y juridico: por un lado, cuédl es la autoridad politica legitimada
para emanar las normas penales y, por la otra, cudl tipo de acto debe ser el
contenedor de las normas juridicas'.

Al respecto, es claro que la tnica autoridad politica que esta legitimada
para emanar las normas penales es el Congreso de la Reptblica y el acto
contenedor de dichas normas se concreta en el proceso legislativo penal, a
partir de la cual la ley se erige en la tinica fuente formal, directa e inmediata
del Derecho Penal objetivo®.

Si la situacién es asf, como lo establece la Constitucion, ;por qué tendriamos
que ocuparnos de esta materia?

4. La crisis en las fuentes del Derecho Penal. La expresion crisis, a primera vista,
tiene mas valor emocional que 16gico; desde luego, cuando se habla de esa
idea se alude a un periodo dificil pero que pasaré; por ello, en la crisis esta
implicita, también, la idea de esperanza™.

Igualmente, se dice que la crisis de un sistema se expresa cuando en un
momento de su vida, al estar sometido al maximo esfuerzo, logra descubrir
su valor'®. O, incluso, el uso comtin y corriente de la palabra, tiene algo de
resolutivo: una ilusién que se desvanece, una verdad que se conquista, tal
como nosotros los juristas —dice Carnelutti-, pobres ilusos, necesitamos’®.

Ahora bien, de cara al estado de la cuestion que se debate, se puede
evidenciar algo de cada uno de los significados de crisis decantados: de una
parte, se trata de un periodo dificil aquel en el cual el principio de legalidad
esta en juego'’; por otra parte, el maximo esfuerzo al que esta sometido este
apotegma, lograra, tal vez, recobrar su valor; y, finalmente, deja algo para

" Ibid., p. 91.

2 VINCIGUERRA, Op. cit. p. 83.

3 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Derecho Penal, Parte General, t. L. Santiago
de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2009, p. 172-173.

*CAPOGRASSI, Giuseppe. L*ambigueta del diritto contemporaneo. En: BALLADORE,
Giorgio et al. La crisi del diritto. Padova: Ed. CEDAM, 1953, p. 13.

> CARNELUTTI, Op. cit., p. 183.

16 Ibid.

7 Entre las causas de la crisis del principio de legalidad encontramos la jurisprudencia
y su continua tendencia de corregir interpretativamente los supuestos errores de las
leyes, no sélo con el fin de adaptar la ley a “la justa decisién del caso concreto”, sino
a sobreponer al legislador una visién alternativa entendida mas razonable y correcta.
RONCO, Mauro. La Legge Penale. 2 ed. Torino: Ed. Zanichelli Editore, 2010, p. 22.
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los ilusos que creemos en el principio de legalidad como una verdadera
conquista a la cual no se puede renunciar.

5. La (in)coherencia del sistema: los articulos 28, 29 y 230 de la Carta Politica.
El problema juridico central de la decisién que se comenta radica en la
interpretacién aislada del art. 230 de la Constitucién, que establece el sistema
de fuentes de la siguiente manera: “Los jueces, en sus providencias, solo
estan sometidos al imperio de la ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios
generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial”.

No obstante la claridad del sistema de fuentes disefiado por la Constitucién,
la Sala de Casacién Penal entiende que el “articulo 230 de la Constitucion
Politica, cuando refiere que el juez solo estd sometido al imperio de la ley, no
alude tinicamente a la acepcion de ley en su sentido formal, esto es, la expedida
por el Congreso, sino a todo el ordenamiento juridico, en el que se incluyen,
por ejemplo, la jurisprudencia, la costumbre, los tratados internacionales, las
convenciones colectivas, entre otros”. Visto el problema mas alla del articulo
230, concretamente, a partir de una interpretacién sistematica, se vislumbra
el derrumbamiento de dicha tesis sin mayores esfuerzos.

Tal y como quedé consignado en la providencia en comento, la expresién
“ley” alude a todo el ordenamiento juridico, en el que se incluyen, por ejemplo,
la jurisprudencia, la costumbre, los tratados internacionales, las convenciones
colectivas, entre otros. Pues bien, mirado el asunto de cara a otras normas
constitucionales, la interpretacién que propone la jurisprudencia de la
palabra “ley” resulta inadmisible.

En primer lugar, encontramos el art. 28 del Texto Superior. Como se sabe,
esta norma alude al derecho a la libertad; al respecto, sefiala que nadie
puede ser detenido sino “por motivo previamente definido en la ley” (resaltado
fuera del texto). Ahora bien, jcomo debe entenderse la expresion “ley”
contenida en el art. 28?

La tesis de la Ley como ordenamiento juridico, que es la pregonada por
la Sala de Casacion Penal en su anélisis del art. 230 de la Carta Politica,
lleva a la conclusién segtn la cual se podria privar a las personas de la
libertad por virtud de la costumbre, las convenciones colectivas o la misma
jurisprudencia (que son parte del ordenamiento juridico y fuente formal
del derecho). Desde luego, si se quiere ser coherente y no ahogarse en el
mar de las contradicciones, quienes entienden la ley como ordenamiento
juridico, tendrian que aceptar, al mismo tiempo, que se puede privar a una
persona de la libertad con fundamento en cualquier acto que haga parte del
ordenamiento juridico. Lo contrario, esto es, interpretar la expresioén “ley” en
su sentido formal, demostraria la falta de coherencia de la tesis propuesta.

Es mads, en cuanto a la coherencia del sistema, en la sentencia objeto de
debate se afirma que ésta “constituye uno de los presupuestos del principio de
confianza legitima, esto es, la expectativa de la colectividad sobre que el contenido
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material de los derechos y obligaciones es interpretado por los jueces de una manera
consistente bajo criterios estables y uniformes”. Desde luego, si se quiere salvar
la defendida coherencia a partir del entendimiento de la expresién “ley”
como ordenamiento juridico, ésta deberia ser interpretada “por los jueces de
una manera consistente bajo criterios estables y uniformes”; bajo esta perspectiva,
tendrian que aceptar lo inaceptable: que el art. 28 de la Constitucién autoriza
la privacién de libertad “por motivo previamente definido en la ley” entendida
ésta como ordenamiento juridico y, en consecuencia, ese motivo podria
ser definido por la costumbre o por la jurisprudencia, entre otros. Frente a
esto, por supuesto, dirdn que en el articulo 28 la expresién “ley” tiene un
significado diverso al que tiene la misma palabra “ley” en el articulo 230 del
Texto Superior, lo cual demostraria, por otra via, la insuficiencia de la tesis
que pregonan.

Incluso, ello nos llevaria no solo al abismo de la falta de certeza del
derecho sino que, ademads, haria necesaria la elaboracién de un anexo a la
Constitucion en el cual se explicara el significado de la palabra “ley” cada
vez que el Texto Superior la emplea.

Por supuesto, la palabra “ley” del citado articulo 28, al igual que la establecida
en el articulo 230 de la Constitucién, aluden al proceso legislativo como tnica
fuente a partir de la cual una persona pueda ser detenida; ello, precisamente,
excluye cualquier posibilidad de que un acto, distinto de la ley —como
resultante del proceso legislativo— pueda ser fuente del Derecho Penal.

Aunado a lo dicho en precedencia, en segundo lugar, el art. 29 del Texto
Superior dispone, en uno de sus apartes, que “Nadie podrd ser juzgado
sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal
competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio”
(Resaltado fuera del texto). De nuevo, la Constitucién emplea la expresion
“ley”; pero jcomo se debe entender?

A este interrogante, le son predicables, mutatis mutandis, las consideraciones
hechas en relacién con la expresion “ley” contenida en el articulo 28 de la
Carta Politica.

Aqui, de nuevo, los promotores de la tesis segtin la cual la “ley” equivale
a ordenamiento juridico y lo que en él se inserte es fuente formal de
Derecho Penal, tendrian que aceptar, por segunda vez, lo inaceptable: que la
preexistencia de la ley equivale a preexistencia del ordenamiento juridico, lo
que conduce inevitablemente a afirmar que cuando la Constitucién dice que
“Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que
se le imputa” significa que la ley preexistente es en verdad ordenamiento
juridico preexistente, con lo que la costumbre y la jurisprudencia, por ejemplo,
podrian determinar el motivo por el cual un ciudadano puede ser juzgado.

Ademas de lo consignado anteriormente, piénsese en las tantas veces que
la Constituciéon emplea la palabra “ley”. Al respecto, intentamos hacer
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ese ejercicio —al que claudicamos por lo aburrido que resulta—, y antes de
terminar los primeros 48 articulos de la Carta Politica encontramos 44
ocasiones en las que se emplea la palabra “ley” y ocho que aluden a su
plural, esto es, “leyes”. Pues bien, ;qué significado tendré la palabra “ley”
en cada uno de esos articulos?

6. La (in)certeza del derecho. La certeza del derecho es un corolario del
iluminismo'®, es una prueba de fuego en la medida en que sirve para
evaluar el grado de evolucién de un sistema juridico®. Por ello, la reaccién
mas extrema se presento el siglo pasado con el totalitarismo expresado en
las legislaciones penales nacionalsocialista y soviética®.

Ahora bien, la certeza, como certeza del dato normativo, resulta de tres
factores: en primer lugar, de la claridad y la estabilidad de la norma escrita;
en segundo lugar, de la prudencia del intérprete; y, en tercer lugar, de la
calidad cientifica de la doctrina. En consecuencia, sus principales obstaculos
serfan la inflacién legislativa, los textos oscuros, los frecuentes cambios de
interpretacion y la informacién en exceso y con poco control*.

En esta linea de reflexion, ;se puede hablar de la certeza del derecho cuando
el articulo 230 de la Constitucién establece, claramente, la regula juris segin
la cual “Los jueces, en sus providencias, solo estan sometidos al imperio de la ley”
y, ademas, sefiala que la jurisprudencia es un criterio auxiliar de la actividad
judicial? Y, al contrario, la sentencia sostiene que: “Ia jurisprudencia es en verdad
una fuente formal y material de derecho, de la cual se deriva su fuerza vinculante y
el deber de acatamiento por parte de las autoridades judiciales y administrativas”.

7. La fuerza vinculante de la jurisprudencia. Sobre ello, “la Sala de Casacién Penal
tiene dicho que son varias las razones que permiten afirmar que no solamente la ley
es fuente de derecho sino también los procesos propios de su aplicacion por parte
de las autoridades que tienen la competencia constitucional para hacerlo, como asi
sucede con la jurisprudencia”. Esta tesis, como se esbozé en el literal E, es
objetable no solo por la transparencia del articulo 230 de la Constitucién que
le asigna un lugar auxiliar®, sino por las graves consecuencias que genera
de cara al derecho a la libertad y al debido proceso acufiar la expresién
“ley” como ordenamiento juridico.

8 CATTANEO, Mario. Certezza del diritto soltanto sulla carta e pericolo totalitario.
En: Rivista italiana di Diritto e Procedura Penale 2002, 45 (4). Milano: Giuffre Editore,
2002, p. 1354.

9 ALPA, Guido. La certezza del diritto nel'eta dell'incertezza. Napoli: Editorial
Scientifica, 2006, p. 50 y 51.

2 Al respecto, la legislacién soviética se caracterizé por acudir a la analogia y a la
aplicacién retroactiva de la ley. Cfr. BETTIOL, Op. cit. p. 7.

2 ALPA, Op. cit., p. 50.

2 Dice: “la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios
auxiliares de la actividad judicial”.
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Adicional a lo anterior, se olvida que la fuerza vinculante del precedente
judicial es propia de los paises no influenciados por el iluminismo juridico-
penal®, es fruto de su cultura juridica y, sin duda alguna, valido en atencién
a su contexto.

Alainversa, nuestratradiciéonjuridica—quese quiere desterrar deun plumazo
y, mediante otro, importar una ajena como si se tratara de una mercancia
o de una moda mds- ha sido claramente influenciada por el iluminismo?,
cuyo pensamiento representa, en palabras de Ferrajoli”®, el momento mas
alto de la historia de la cultura penalistica y que, ademads, erigi6 el principio
de legalidad como una de sus conquistas mas importantes?.

No se trata, desde luego, de determinar si el sistema que le otorga fuerza
vinculante a la jurisprudencia es bueno o no; se trata de establecer cuél
sistema disefié la Constitucién y le pertenece a nuestra tradicion juridica.
Dicho de otra forma: no es un problema de gustos, de cuél sistema me gusta
mas, es un problema que va mas alla, porque de lo contrario entrarfamos
—;0 entramos?—en un sistema en el cual el gusto de cada quien sera superior
al contenido de la Constitucién.

8. Los tedricos del desencanto. Con esa expresion, Dolcini” se refiere a aquellos
que creen que la reserva de ley ha perdido valor en el actual momento
histérico. Desde luego, en este margen del planeta también hay quienes
consideran que la reserva de ley es un referente del pasado. Sin embargo, y
ahi estd el desencanto, como lo afirma Velasquez Velasquez, “desde el punto
de vista técnico formal, la materia de los hechos punibles, las penas y las medidas
de seguridad, estd deferida a la Ley y el poder legislativo es el 1inico autorizado
para restringir los mds elementales derechos humanos y constituirse, asi, en un
verdadero monopolio legislativo en la creacion de la materia penal”, de modo
que los “tedricos del desencanto” tendrdn que esperar a que una nueva
Constitucién —porque la actual no lo permite— o una reforma constitucional
formule una nueva construccion en la cual la reserva de ley sea excluida y
les sea confiada como pretenden.

# VINCIGUERRA, Op. cit., p. 106.

# Segtin VINCIGUERRA, Op. cit., p. 200: “El iluminismo juridico trajo como
consecuencia, en relacién con el Derecho Penal, su trasformaciéon como una expresion
de racionalidad til al progreso del espiritu humano y se dejé de considerarlo como
una estructura obvia de la sociedad: como aquel mero instrumento de gobierno”.

» FERRAJOLI, Luigi. Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale. Roma: Editori
Latereza, 2011, p. XVIL

% MARINUCCI, Giorgio/DOLCINI, Emilio. Manuale di Diritto Penale, Parte
Generale, 27 Ed. Milano: Giuffre Ed., 2006, p. 30.

¥ DOLCINI, Emilio. Leggi penali “ad personam”: riserva di legge principio
costituzionale di egualianza. En: Rivista italiana di Diritto e Procedura Penale 2004,
47 (1). Milano: Giuffre Editore, 2004, p. 54.
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9. ;Qué hacer? En el entretanto, hoy mas que nunca, este principio medular
principio de legalidad debe ser defendido y reafirmado®. El estado actual de
las fuentes solo puede ser modificado por unnuevo sistema en la Constitucion.
Asi mismo, queda abierta la via propuesta por Binding —adversario declarado
del iluminismo- quien reivindicaba a los juristas la tinica autorizada fuente
del derecho”; no obstante, para ello se deberia ostentar la altura intelectual de
este grande jurista aleman, algo que, como afirma Dolcini, infortunadamente
no se encuentra.

10. Conclusiones. Las decisiones de las Altas Cortes no pueden ni deben
estar ajenas al debate juridico y académico. Calificar como dificilmente
discutibles sus propios fallos no contribuye ni a la discusién ni a la solidez
del argumento.

Posturas como esta, son quiza un legado del tradicional método catedratico
de la ensefianza juridica universitaria, segin el cual —en palabras de
Calamandrei, critico implacable de este método— “las lecciones consisten en
una prédica que el ensefiante desde el piilpito inflige a una multitud de penitentes
inméuviles y silenciosos en las cuales el profesor habla para todos y para ninguno”™.

Por ello, no podemos posar como “penitentes inmoéviles y silenciosos”, no solo
por nuestro compromiso con la academia y nuestros estudiantes —en quienes
motivamos la critica y la discusién juridica— sino por las repercusiones que
en el &mbito del Derecho Penal generan decisiones como la que se comenta.

Recuérdese que la justicia penal es un arma de doble filo: antidoto y veneno
al mismo tiempo, socialmente necesaria pero temible; por lo mismo,
necesita estar circundada de especiales garantias®. Y una de esas garantias
es el principio de legalidad y el sistema de fuentes que claramente disefi6 la
Constitucién y que hoy, de manera forzada, se quiere cambiar.
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HASSEMER, WinertED/ MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién
a la Criminologia y a la Politica criminal. Valencia: Tirant lo Blanch,
2012.

Después de trece afios de la aparicién de la primera edicién de esta
obra', que sirvié como fundamento y adelanto a la que hoy tenemos
el gusto de resefiar, finalmente se completa el sistema propuesto por
estos dos importantes profesores al terminar de desarrollar la —asf
llamada por ellos— “criminologia de la reaccién social” y el anélisis
de los limites politico criminales, en especial los fines de la pena.
Vale decir que se esta en presencia de una trabajo del todo nuevo,
que contiene propuestas inéditas en el pensamiento de estos aca-
démicos, las cuales complementan y son consecuentes con los pri-
meros planteos de 1989; la misma, consta de una introduccion de-
nominada “Cuestiones generales”, una primera parte llamada “Los
protagonistas del conflicto penal” (que consta de siete capitulos,
como se muestra luego); y, una segunda, designada como “Crimi-
nologia de la reaccién social frente a la Criminalidad —-fundamentos
tedricos de la politica criminal-", que contiene cuatro capitulos mas
(del VIII al XI).

La introduccién contiene un Capitulo tinico, referente a la “crimi-
nalidad y la reaccién social a la misma como objeto de estudio”,
en donde se analiza en primer lugar como apartado A.: “las dos
formas bésicas de conocimiento sobre la criminalidad y su control”,
centrdndose en la necesidad del complemento entre los saberes
normativo y empirico, pues la “«fijacién» normativa” que deriva
en concentrarse exclusivamente en la “creacién, interpretacién y
aplicacién de las normas juridicas” lo que genera un gran problema
académico de interés: “ello en si no seria malo si la realidad social
a la que se refieren las norma juridicas fuese inmutable y estuviera

1 HASSEMER, Winfried/MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién a la
Criminologia y al Derecho Penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1989.

Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, junio de 2013 183



previa y claramente delimitada, pero desgraciadamente esa reali-
dad es més compleja, rica y cambiante de lo que el propio tejido nor-
mativo construido en torno a ella refleja o cristaliza” (p. 18). Por ello,
los autores evidencian claramente la necesidad de su complemento
mutuo, sin desconocer los distintos puntos de friccién que pueden
existir al confrontar dos formas distintas de analizar la misma reali-
dad (p. 19), proponiendo asi que “el saber normativo, es decir, el juri-
dico, deba ir siempre acompafiado, apoyado e ilustrado por el saber
empirico, es decir, por el conocimiento de la realidad (...)” (p. 18).

En el apartado B. se analiza el objeto de la criminologia que, asu vez,
se divide en tres sub apartados: en primer lugar, en el 1 que deno-
minan: “criminalidad, el delito y la conducta desviada”, consideran
que es parte del objeto de la criminologia, “(...) en primer lugar, el
estudio empirico de la criminalidad tal como esta viene definida en
las normas penales de cada pais; pero también de otros muchos pro-
blemas que directa o indirectamente estan relacionados con la crimi-
nalidad y su control” (p. 23), por ello en tal contexto “(...) a la Cri-
minologia le corresponde, por tanto, la tarea de denunciar cuando
la funcién del Derecho Penal es puramente «simbélica», sin mayor
eficacia en la solucién de los problemas o incluso con efectos contra-
producentes o «criminégenos» (...)” (p. 23). A su vez, se deben tener
en cuentan otro tipo de conductas desviadas, que no se queden solo
enlas “(...) declaradas legalmente como criminales, y a otras formas
de reaccién social distintas a las consecuencias juridicas previstas
para la comisién de un delito (...)” (p. 21), de tal manera se amplia
el concepto tanto de conducta en sentido criminolégico, como de
reaccién social, para reconocer respecto de esta tltima la necesidad
de estudiar formas de control social de cardcter tanto formal como
informal, por lo cual en &mbitos como los propios de algunos paises
latinoamericanos también se deberia tener en cuenta otro tipo de
controles sociales como el que Veldsquez Veldsquez denomina “no
institucionalizado, parainstitucional o subterraneo, efectuado a tra-
vés de conductas ilicitas”

En el sub apartado 2, que se ocupa de “Los protagonistas: delincuen-
te y victima”, explican por qué han dedicado la primera parte a su
estudio a la criminalidad, el delito y la conducta desviada, pues“(...)
ellos le dan ya una concrecién al objeto que no le da referencia a la
criminalidad en abstracto” (p. 23); finalmente, en el sub apartado 3,

2 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Derecho Penal Parte General. Cuarta
edicién. Medellin: Libreria Juridica Comlibros, 2009, p. 10.
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denominado: “Las formas de control social sobre la criminalidad.
Control social formal e informal”, se acepta que “(...) la Criminolo-
gia tiene que ocuparse de la forma de reaccién frente a la delincuen-
cia, de la eficacia del sistema de sanciones legalmente existentes y
de la idoneidad de las mismas para cumplir funciones preventivas
de caracter general (intimidatorias o de restablecimiento de la con-
fianza de los ciudadanos en la vigencia de las normas) o especial (de
resocializacion, de control del sujeto condenado)” (p. 24).

Respecto del capitulo dos: “El saber criminolégico sobre los pro-
tagonistas del conflicto penal”, se debe poner de presente que se
encuentra compuesto por dos apartados, en los cuales se estudia el
saber criminolégico a través del autor y las victimas y la diversa cla-
sificacion de las teorias criminolégicas; el apartado A. (“el saber cri-
minolégico como saber sobre los protagonistas del conflicto penal:
autor y victima. Las teorias criminolédgicas”), empieza por admitir,
de forma limitada sobre los bienes juridicos individuales, la existen-
cia de “(...) una confrontacion directa entre dos o mas personas” (p.
31) de la cual son producto los delitos, pero donde a pesar de que
se advierte la necesidad de la posicién dualista “del saber crimi-
nolégico sobre los protagonistas del conflicto penal, no solo por su
estrecha relacion con el fenémeno de la criminalidad, sino también
porque précticamente a través de la misma se puede explicar todo el
arsenal actualmente existente de las teorfas e hipétesis criminoldgi-
cas”, también se recalca que “el Derecho Penal vive, por tanto, de la
«neutralizacién» de la victima y deja a esta un reducido papel en la
persecucién y castigo del delito” (p. 32), justificindolo en el caracter
de Derecho Publico del Derecho Penal, por lo que el interés crimino-
l6gico tiene mayor preponderancia en el estudio del “(...) verdadero
protagonista del proceso penal y persona sobre la que debe recaer,
en su caso, la sancién penal” (p. 32). En relacién con el apartado B.,
es decir “la clasificacién de las teorias criminolégicas”, enuncia las
diferentes escuelas a las cuales van hacer referencia en el libro para
abordar la historia de la criminologia, incluyendo teorias como el
positivismo italiano, el etiquetamiento, la socializacién deficiente,
los conflictos estructurales y las de la reaccién social, entre otras.

El tercer capitulo, es decir el denominado: “El primer protagonista:
el autor del delito. Teorias sobre el autor del delito”, se centra en las
distintas teorfas biolégicas, psiquiétricas y psicolégicas, empezando
por explicar el origen de la criminologfa la cual inicié “con la preten-
sion de identificar las causas biolégicas o sociales de la criminalidad,
investigando por qué las personas se convierten en delincuentes, y
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las diferencias entre estos y las personas que podriamos llamar nor-
males” (p. 40), por lo cual es entendible por qué se expone en primer
lugar la propuesta de Lombroso, gran representante junto a Ferri y
Garofalo de la escuela positivista; en segundo lugar, las tesis psicol6-
gicas, influenciadas especialmente por el pensamiento de Freud. En
tercer lugar, el pensamiento de la criminologia nacionalsocialista, en
donde se destaca el papel de Mezger y de Exner, terminando con las
teorias basadas “en la predisposicién genética y cromosémica” (p. 51),
en donde se destaca el papel de LANGE. Al final, los autores hacen
un analisis critico en el cual destacan los aspectos positivos como ne-
gativos de cada teoria, y vuelven a poner de presente los cuatro prin-
cipales problemas que identifican al respecto: 1) los conocimientos
cientificos que ofrecen estas teorias son a veces inseguros y muchas
veces insuficientes”; 2) “no permiten generalizaciones”; 3) “conducen
a planteamientos racistas o concepciones basadas en la superioridad
de unos seres sobre otros (...)", 4) “se refiere fundamentalmente a los
autores de delitos violentos o sexuales, dejando fuera de su conside-
racion autores de otras clases de delitos (...)” (p. 60).

En el cuarto capitulo, “teorias de la socializacion deficiente”, se analizan
—en primer lugar- las posturas ecolégicas de la Escuela de Chicago,
destacando tanto la importancia que han tenido estas corrientes en
la Criminologia, sobre todo la norteamericana, como su aporte a la
necesidad de investigacién empirica especialmente enfocada sobre
el contexto social urbano, que no fue suficiente puesto que “el mé-
todo puramente descriptivo, positivista, de las teorfas ecolégicas
no explica las causas de esta situacién y como solucién solo propo-
nen reformas puntuales de las condiciones de vida en esas zonas,
asumiendo fatalmente que la criminalidad en ellas es inevitable e
incluso conveniente para el propio equilibrio ecolégico de la vida
urbana” (p. 68). En segundo lugar, se analiza la teoria de los Broken
homes, representadas principalmente por la investigacién empirica
y las conclusiones de los esposos Glueck, quienes identifican a la
familia como la fuente més préxima de la conducta criminal “(...) a
pesar de que hay indicios suficientes de que junto a la familia hay
otras instancias sociales a las que atribuir eficacia criminégena (...)"”
(p. 72), lo cual —no obstante las criticas que se le han formulado a
esa concepcién— permite a los autores destacar como a partir de esas
posturas la criminologia deja de ver a la delincuencia solo respecto
de “hechos y procesos en el interior del concreto individuo desvia-
do, sino como el resultado de una interaccion, de una relacion de
influencias reciprocas de las personas entre si” (p. 72).
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Como tercer apartado, se analizan las teorias de los contactos diferencia-
les, basadas en el aprendizaje de las personas, sin centrarse de forma
exclusiva a la familia, pues esta concepcién encabezada por Suther-
land, entiende que “(...) en la sociedad existen grupos fieles a las nor-
mas juridicas y grupos trasgresores de las mismas, y la inclinacién del
joven a la criminalidad dependeria de con cudles de estos grupos lle-
gue a tener principalmente contactos (...)” (p. 73), teniendo en cuenta
tres factores en el contacto: modo, intensidad y duracién, aunque se
debe poner de presente que el mismo expositor insiste en que “una
explicacion puramente social de la conducta delictiva es en tiltimo térmi-
no insuficiente, ya que no puede esclarecer cémo de unas condiciones
sociales de partida iguales pueden derivar resultados diferente” (p.
75). Por ello, posturas como la de Cressey matizan esa concepcion y
hacen la salvedad de que la asociacién no es cuantitativa sino cualita-
tiva y que, a su vez, no solo se da de forma directa, sino que también
puede ser indirecta. Para culminar, frente a este punto los autores
consideran que, a pesar de que esta teorfa “tiene la ventaja de que es,
en principio, aplicable lo mismo para explicar la delincuencia de las
clases baja que de las clases pudientes (...)”, no tiene en cuenta que
“(...) en la sociedad no siempre estan diferenciados los grupo fieles y
los grupos trasgresores, y no existen reglas muy claras para diferen-
ciar en algunos casos uno de otros” (p. 76).

En cuarto lugar, analizan las teorias de las subculturas y de la neutra-
lizacién. Respecto de la primera (p. 77), se entiende que el concepto
de subcultura supone la existencia de “(...) culturas que existen se-
paradas de la cultura dominante, pero que, al mismo tiempo, forman
parte de ella”, por lo cual “(...) Cohen destaca es que la subcultura tie-
ne una funcién de legitimacion de la actividad criminal; en realidad,
eljoven acttia delictivamente desde el punto de vista de la cultura ofi-
cial, pero no desde el de la subcultura a la que pertenece”; frente a la
segunda, es decir la de las técnicas de neutralizacion, se debe decir que
es identificada como “una nueva teorfa del aprendizaje”, consistente
en que “los grupos de delincuentes procuran neutralizar las normas
dominantes que con su conducta criminal ponen en cuestion (...),
compuesta principalmente por las siguientes técnicas: 1) Renuncia al
ejercicio de la responsabilidad, 2) negacién de lo injusto de su actuar,
3) rechazo de la victima, 4) reprobacién de quienes lo censuran, y 5)
apelacion a instancias superiores (p. 78-79). En seguida, los autores
hacen una valoracién criminoldgica de las teorias expuestas, respecto
de las cuales “en resumen: las teorias de la socializacién deficiente
describen acertadamente las causas sociales que estdn en el origen
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de muchas formas de delincuencia, pero se quedan en la superficie
en la medida en que proponen soluciones parciales para aminorar
su efectos, pero no una transformacién del sistema social, politico y
econdmico que produce esas causas” (p. 83).

El quinto capitulo esta destinado a las teorias de la estructura social defec-
tuosa, a cuyo efecto la obra comienza con la exposicion de la teoria de
la anomia, de la que los autores identifican como precursor a Durkhe-
im, padre de la Escuela sociolégica del funcionalismo, quien propuso
que “(...) sobre el vacio normativo (a-nomos, en griego, significa sin
norma) que se produce cuando la sociedad no facilita al individuo
los medios necesarios para conseguir de forma licita los fines que esa
misma sociedad considera como la meta ideal que debe alcanzarse”
(p. 87), por lo que “el punto de partida de su teoria es la distincién
entre estructura social y estructura cultural (...)"” (p. 89), generando de
esta forma grandes diferencias como que “mientras que las metas que
la estructura cultural plantea (el éxito econémico) atraen con igual
fuerza a todos, la estructura social reparte los medios socialmente reco-
nocidos para la obtencién de tales metas (un trabajo honrado) de un
modo selectivo” (p. 90), concluyendo que “el sujeto no se convierte en
delincuente en tanto que participe activo en procesos de interaccion
social, sino como producto o victima de una estructura sociocultural
deficiente. Es la anomia social y la disociacién entre la estructura so-
cial y cultural lo que determina la desviacién y lo que impulsa a los
individuos al delito” (p. 91). A su vez, se pone de presente como Mer-
ton entiende tanto que “(...) la anomia produce efectos trascendentes
para el comportamiento individual e influye sobre este”, como que “(...)
tales efectos producen distintas formas de adaptacion del individuo a
las condiciones socio-culturales” (p. 91), mas exactamente se generan
los siguientes cinco tipos de adaptacién: conformidad, innovacion, ri-
tualismo, apatia y rebelién, cuya postura tiene varias criticas expues-
tas en el libro en estudio (p. 93 y ss.).

De la misma forma, se exponen las tesis, derivadas de la anomia, de
la desigualdad de oportunidades (p. 95), de la resignacién social (p.
96) y la de la frustracion (p. 98) para, finalmente, en la valoracion cri-
minolégica que hacen, concluir que “(...) aunque el planteamiento
de la teoria de la anomia puede ser en algunos casos fructifero y dig-
no de tener en cuenta para explicar determinadas formas de adap-
tacion individual, delictivas o no, a un sistema social concreto, su
arsenal teérico puede parecer estrecho y anticuado para explicar la
actual crisis del sistema capitalista y para ofrecer alternativas cuan-
do el sistema es incapaz por si mismo de salir de esa crisis” (p. 102).
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Como pentiltimo capitulo de esta segunda parte, encontramos el
analisis de las “teorfas que critican el modo tradicional de la in-
vestigacion y elaboraciéon conceptual de la delincuencia”, el cual
contiene seis aparatados que tratan las siguientes tematicas: A. In-
troduccién: del estudio de las causas de la criminalidad al estudio
de los procesos de criminalizacién; B. El punto de partida: La cifra
oscura como dato informativo de la realidad criminal. El relativo
valor informativo de las estadisticas criminales; C. El punto de par-
tida ideolégico. La Criminologia como critica social; D. La teoria del
etiquetamiento; E. Valoracién critica del etiquetamiento; F. Nuevas
tendencias criminoldgicas: incrementar el control penal y acabar
con la impunidad.

En primer lugar, como fue enunciado en el parrafo anterior, se hace
una introduccién, en la cual se explica el cambio de paradigma en el
que se basan estas concepciones, consistente en que “esta tesis no se
interesa tanto por las causas de la criminalidad, sino por el proceso
de criminalizacién mismo, es decir, por las causas de por qué unas
conductas y unas personas, independientemente de la dafiosidad
social objetiva de sus acciones, son estigmatizadas con la etique-
ta de delincuentes, mientras que otras, que incluso producen mas
dafio social, quedan exentas de cualquier etiquetamiento criminal y
pasan por ser sujetos honestos y por encima de toda sospecha” (p.
106), de donde derivan que “(...) la criminalidad no es una entidad
ontoldgica preexistente a cualquier tipo de valoracién o de sistema
social, sino que son las mismas instituciones y factores sociales que
luego se encargan de sancionarla, las que la producen o al menos las
que condicionan, al menos en parte, que se produzca” (p. 109). En
el apartado B., se tiene en cuenta la llamada cifra negra de la crimi-
nalidad, la cual hace referencia a que “(...) hay un buen nimero de
delitos y de delincuentes que no llegan a ser descubiertos o conde-
nados”, lo cual en ocasiones se debe a la discrepancia entre las esta-
disticas, sobre todo las oficiales, y el fendmeno real de criminalidad,
por lo que los autores proponen la necesidad de mantener un pensa-
miento critico ante toda esta informacién, puesto que hay distintos
problemas que inciden en la creacién de esta cifra negra, como: los
de percepcidn, ejercicio de la acusacién y la instruccién del sumario,
existencia de 6bices procesales y los relacionados con la condena
(p- 113, 116 y 117). En el apartado C., se identifica a la criminologia
critica, como una critica social derivada de la concepcién marxista
que parte, en gran medida, de las siguientes tres tesis fundamenta-
les: una, el derecho en general y el penal en particular, asi como los
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demas sistemas de control social son instituciones dependientes de
los modos de produccién; dos, el Derecho Penal no es un Derecho
igualitario; y, tres, es necesario elaborar una teoria cientifica y, por
tanto, critica capaz de desmitificar el cardcter ideoldgico y superes-
tructural de los diversos sistemas de control social y, concretamente,
del Derecho penal (p. 121).

Adicional a lo anterior, se analiza la teoria del etiquetamiento o la-
belling aproach que cuenta con dos tendencias: la radical y la mode-
rada. La primera, considera que “la criminalidad es simplemente
una etiqueta que se aplica por los policias, los fiscales y los tribuna-
les penales, es decir, por las instancias formales de control social, y
que afecta fundamental y exclusivamente a los procesos de crimi-
nalizacién”; la moderada“(...) reconoce, en cambio, que los meca-
nismos del etiquetamiento no se encuentran solo en el ambito del
control social formal, sino que también en el informal, donde se dan
procesos de interaccién simbdlica (...)” (p. 121). Enfrente a ello, los
autores hacen una valoracién criminolégica de la teoria del etique-
tamiento (p. 127 y ss.) en la que encuentran aciertos y desaciertos
que permiten hacerse a una idea critica sobre la misma. Por tltimo,
en este capitulo, en el apartado F., se analizan las “Nuevas tendencias
criminoldgicas”®, que en su gran mayoria propenden por incrementar
el control penal y acabar con la impunidad, que son liderados por
los grupos afectados por estos fenémenos como los movimientos
feministas, ecologistas, indignados, entre otros, los cuales “(...) no
solo demandan una mayor y més enérgica intervencién del Dere-
cho Penal, sino que también estdn determinando un nuevo cambio
de paradigma en las teorias criminolégicas” puesto que lo que ahora
importa en la criminologia es “(...) la forma mas eficaz y enérgica
posible de luchar contra las mismas, es decir su control penal” (p.
131). Por ello, autores como Borja Jiménez afirman que “las cues-
tiones relativas a las estrategias para prevenir y hacer frente a la
criminalidad quedan fuera, segin mi opinién, de la Criminologia y
entran a formar parte de la Politica Criminal .

* Llamadas tendencias porque segtin los autores “(...) atin no hay una
elaboracién intelectual que permita hablar de una nueva teoria criminoldgica,
sino simplemente de tendencias que se reflejan en los movimientos sociales que
estan surgiendo alarmados ante las dimensiones que estan adquiriendo estos
problemas” (Ibid. p. 134).

+ BORJA JIMENEZ, Emiliano. Curso de Politica Criminal. 2* edicién. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2011, p. 62.
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En fin, como dltimo capitulo de esta primera parte se analiza al “otro
protagonista: la victima”, para lo cual se inicia con la explicacién del
término de victima en el contexto de la criminologia y el Derecho Pe-
nal, esto es, “(...) quien ha sufrido un mal causado de forma injusta
por otra persona; es decir quien ha sido «victima de un delito»” (p.
139), en torno a la cual gira la llamada victimologia, puesto que “(...)
seria la ciencia que se ocupa de agrupar y sistematizar el saber empi-
rico sobre la victima del delito”, en donde se destaca el interés de esta
ciencia tanto por desarrollar “(...) una serie de tipologias de victimas
(...)’como por el estudio de los procesos de victimizacion, lo cual ha
ayudado a descubrir la cifra negra que también concurre en la infor-
macion respecto de la victima y no solo frente al victimario (p. 141).

A su vez, vale destacar en este capitulo sobre la victima, la fuerte
postura garantista de los autores que propenden por evitar que es-
tas nuevas corrientes tanto criminoldgicas como politico criminales,
que revindican a grupos determinados de victimas, destruyan los
presupuesto basicos del Derecho Penal contemporaneo, al olvidar
que “el Derecho Penal es una parte del Derecho Ptblico y, por tanto,
no puede ser objeto de disposicién por las personas afectadas por su
aplicacién. Ni el delincuente ni la victima pueden decidir su &mbi-
to de aplicacién, ni modificar su contenido a su antojo”, afirmando
que “en este sentido se puede decir, por tanto, que el Derecho Penal
moderno surge precisamente con la neutralizaciéon de la victima”
puesto que “a partir de un determinado momento histérico, el con-
trol del delito y la sancién del delincuente dejaron de ser un tarea
de la victima, para pasar a ser competencia del Estado” (p. 149-150).

Dichas corrientes politico criminales, se destacan por tener interés
en que: 1) “(...) la ampliacién de la proteccién de la victima se busca
a costa de una restriccién de las garantias y derechos del imputado
en el proceso penal”; 2) ”(...) se insiste en la prevencién general in-
timidatoria, dejando a un lado la finalidad de reinsercién social del
delincuente, solicitando la prisién perpetua (...)”; en el caso colom-
biano se debe destacar, por ejemplo, la iniciativa de la Senadora Gil-
ma Jiménez (q.e.p.d.) encaminada a imponer pena de muerte a los
violadores, que no fue aprobada por el Congreso de la Reptiblica y
contoé con notable oposicién, destacandose el comunicado expedido
por la antigua Comisién Asesora para el Disefio de la Politica Crimi-
nal colombiana; 3) “paralelamente, en los medios de comunicacién
se desencadenan camparfias de «law and order» y se solicita una ma-
yor dureza en la actuacién policial y una «tolerancia cero», incluso
con delitos de escasa gravedad”; 4) “se amplian los tipos delictivos
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tradicionales a conductas periféricas o anteriores a la ejecucién”; 5)
un “(...) creciente protagonismo que se le da tanto en el ejercicio de
la accién penal, como en la renuncia a la misma a través de acuerdos
con el acusado, sancionados judicialmente”; y, 6) “(...) fomentar la
ayuda y atencién a la victima por parte de las instituciones ptiblicas
(...) laindemnizacién y el resarcimiento del dafio que le ha causado
el delito (...)”, entre otras situaciones (p. 151-153).

La segunda parte del texto, que como ya se dijo se intitula como
“Criminologia de la reaccién social frente a la Criminalidad —fun-
damentos tedricos de la politica criminal-“, estd contenida en los
cuatro siguientes acapites. El capitulo VIII, denominado “los diver-
sos modelos de reaccién social frente a la criminalidad: las teorias
de la pena”, esta subdividido en dos: “A. Introduccién: los limites
normativos de la reaccién frente a la criminalidad”, y “B. El marco
tedrico de las teorias de la pena: retribucién versus prevencion y su
incidencia en la Criminologia y en la Politica Criminal” (p. 161 y
ss., 164 y ss.). El apartado A., es muy importante desde el punto
de vista sistematico pues en él se exponen los presupuestos para
el disefio de la politica criminal y las bases del disefio tedrico; aqui
se afirma que “la Criminologia debe estudiar sobre todo cual es el
grado de eficacia del sistema penal en la contencién y reduccién de
la criminalidad, y, en todo caso, cual es la respuesta mas idénea
para conseguir esta meta” por lo que, en primer lugar, se tiene en
cuenta el conflicto entre libertad y seguridad, que obliga a que se
hagan propuestas que impliquen un equilibro que se puede resumir
con el lema “«libertad toda la que sea posible, represion solo la es-
trictamente necesaria»”, predicando de esta forma la imposibilidad
tanto de una libertad como de una seguridad absolutas. Dentro de
su construccidn, se destaca la forma como limitan el poder punitivo,
en todos los estadios, los cuales tienen como fundamento el Estado
Social de Derecho, los Derechos Humanos, y los demds principios
normativos que se derivan del mismo, los cuales pueden ser de ca-
racter procesal —como “(...) presuncién de inocencia, a no declarar
contra si mismo y a permanecer en silencio, a ser asistido por un
abogado, etc.” — o material —como el principio de culpabilidad o el
de responsabilidad personal-, y el mismo principio de proporciona-
lidad al que los autores del texto le encuentran gran importancia en
el momento de la imposicién de cualquier tipo de sancién.

Por esa razén, consideran que la finalidad de la “Criminologia de la
reaccion social consiste precisamente en analizar cudl es la respuesta
més adecuada, ponderando tanto las circunstancias personales del
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delincuente como las de la victima, la gravedad del delito, el impacto
que haya tenido en la sociedad, la utilidad y necesidad del castigo,
etc.” (p. 163), por lo que se derivan consecuencialmente los siguientes
objetivos: “-Plantear si el sistema penal existente en este momento es,
de un modo general, adecuado para la lucha contra la criminalidad;
-Investigar dentro del sistema penal actualmente vigente que sancio-
nes son més adecuadas en funcién de las finalidades que se persiga
con las mismas; -Y, finalmente, aunque no en ultimo lugar, estudiar
si el actual sistema de reaccion social frente al delito, consistente en
su mayor parte en un sistema penal represivo o punitivo, debe ser
completado o sustituido por otros temas de caracter terapéutico o re-
parador, como son las medidas de seguridad, la responsabilidad civil
o la conciliacién delincuente-victima. También aqui deben estudiarse
otras formas de reaccién social, o «soluciones» no oficiales al delito, y
la posibilidad del abolicionismo penal” (p. 164).

En el apartado B., se realiza un parangén critico entre las teorfas
retributivas y preventivas de la pena, las cuales se muestran como
antagonicas, destacando que las primeras analizan el pasado y las
segundas se enfocan hacia el futuro por lo que, entre muchas de las
conclusiones a las que se llegan, afirman que “la teoria retributiva
—también llamada «absoluta»- no pretende un fin real, se agota en
si misma y no se preocupa lo mas minimo de las consecuencias que
la pena pueda tener tanto para el condenado como para los demas
ciudadanos (...)” (p. 166), por lo que a la teoria retributiva no le
interesa buscar “ante todo verificar empiricamente los efectos de la
pena” y, mucho menos, desde “la eleccién de una adecuada Politica
Criminal frente a la criminalidad”; por ello, desde “una considera-
cién criminolégica no cabe, pues, al menos desde el punto de vista
empirico, otro andlisis de la reaccién social de la criminalidad que el
que ofrecen las teorias preventivas” (p. 166-167).

El capitulo IX, “La prevencién especial”, estd subdividido en tres:
“A. La prevencién especial positiva: la resocializacién del delin-
cuente como fin de la pena de prisién. Criticas al concepto de «re-
socializaciéon»”, “B. Las «antinomias de los fines de la pena» y su
repercusién en el ambito penitenciario” y “C. La prevencion espe-
cial negativa: la pena de prision como simple aseguramiento o ino-
cuizacién del condenado”.

Respecto a la prevencién especial positiva, es decir la que propende
por la resocializacién del delincuente, la cual es planteada desde la
utilidad tanto para la sociedad como para el delincuente (p. 172), te-
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niendo a su vez varias criticas y oposiciones, como que (cfr. p. 174): a)
“(...) lo que le interesa al legislador es que el delincuente no vuelva
a delinquir (...) al Derecho Penal no le interesan realmente las cau-
sas por las que el delincuente no vuelve a delinquir, ni tampoco su
«curacién» o «cambio» (...)”, teniendo en cuenta que se esta ante una
discrepancia del fin del Derecho Penal; b) “Una institucién que utili-
za como lema y justificacién de su existencia la consecucién de unos
efectos que luego no se cumplen en la realidad es una institucion fra-
casada, por lo menos desde el punto de vista de su eficacia”; ¢) La pri-
sién no es el medio idéneo para resocializar a una persona, pues que
es “(...) muy dificil educar para la libertad a través de la privaciéon de
lalibertad”; y, d) se enfrenta a una prisionizacién o a una enculturacion.

Luego de su analisis critico los autores concluyen que, sin descar-
tar como fin ulterior el de la resocializacion, se debe buscar la no
desocializacién; es decir, se debe evitar “que él sujeto que ha estado
algin tiempo en la carcel salga de ella peor de lo que entr6” (p. 177).

En el apartado B., es decir “Las «antinomias de los fines de la pena»
y su repercusion en el &mbito penitenciario”, se analizan las con-
tradicciones que pueden existir entre los distintos fines de la pena,
como entre la prevencion general y la resocializacion respecto de la
duracién de la pena, tocando temas como la abolicién de la pena de
prisién de corta duracién y sus alternativas y la reduccién de la pena
de prisién de larga duracion (p. 184 y ss.). A su vez, se explica en el
siguiente apartado la concepcién de la prevencién especial negativa,
sobre todo enfocado hacia el andlisis de las principales instituciones
que se relacionan con este fin de la pena, es decir la prisiéon perpetua
(p. 186 y ss.), la agravaciéon de la pena para los delincuentes habi-
tuales (p. 191 y ss.) y las medidas de seguridad (195 y ss.), con un
comentario especifico para la castracion quimica (p. 198 y ss.).

El capitulo X, “La prevencién general”, esta subdividido en 4: “A.
Teorfa de la prevencién general”, B. “Valoracién de estas teorias”,
“C. Las relaciones entre el sistema penal y otras formas de control
social”, “D. La pena como confirmacién y aseguramiento de otros
sistemas de control social: la prevencién general positiva” y “E. Cri-
minologia de la vida cotidiana y prevencion general”.

Frente a la prevencién general, se explican las tres principales corrien-
tes, es decir: La teoria de la prevencion psicoldgica de Feuerbach, con-
sistente en que “(...) a través de la conminacién penal, anuncia frente
a qué tipo de accién injusta piensa reaccionar y, a través de la ejecu-
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cién de la pena impuesta, en el caso de que ello sea necesario, dice con
claridad que esta dispuesto a cumplir dicha conminacién” (p. 205); la
teorfa psicoanalitica de Freud, la cual considera que el “(...) castigo
real o hipotético, funciona también como una conminacién general,
motivando el comportamiento de otras personas que aprenden asi
a inhibir y controlar sus impulsos para evitar realizar un comporta-
miento desviado y ser también castigadas por ello” (p. 206). La teoria
de la rational choice de Becker, consistente en que la persona “(...) elige
entre varias posibilidades aquellas que le producen mayores benefi-
cios con el menor costo posible”, es decir “(...) en el lenguaje econé-
mico-financiero, la pena supondria una especie de impuesto adicio-
nal que reduciria la oferta de criminalidad existente en el mercado del
crimen, desalentando su comision” (idem).

Dichas posturas son valoradas criticamente por los autores, identifi-
cando principalmente dos tipos de problemas, los normativos y los
empiricos (p. 207 y ss.); a su vez, se estudian las relaciones entre el
sistema penal y otras formas de control social, puesto que se parte
de la necesidad de coexistencia, la cual no desconoce las multiples
discrepancias que pueden existir entre ambos (p. 214 y ss.), siendo
dicha correlacién el fundamento para una posible prevencién espe-
cial, puesto que los autores afirman que “(...) la prevencion general
positiva es asumible siempre que el sistema penal confirme y ase-
gure los otros sistemas de control social y coincida sustancialmente
con ellos. Cuando no es asi actiia como una instancia puramente
represiva, sin ningtin poder para motivar el comportamiento de los
que pertenecen a sistemas distintos” (p. 220).

Para culminar, en el aparatado E., se analiza la “criminologia de la
vida cotidiana y prevencién general”, empezando por un estudio de
la teoria de la «tolerancia cero», dirigida a prevenir la criminalidad de
baja intensidad “(...) es decir, una forma de prevencién a través del
castigo severo de infracciones de escasa relevancia, no dejando pa-
sar, por asi decirlo, ni una, atajando el mal en sus origenes, antes de
que llegue a manifestarse en hechos mds graves y perniciosos para
la comunidad” (p. 222); a esa concepcidn se le hacen diversas criticas
que se exponen con claridad (p. 220 y ss.). A su vez, se analizan las
teorias de la prevencion situacional del crimen (p. 225 y ss.) y la de
las oportunidades, concluyendo criticamente los autores que, “re-
sulta inadmisible, desde un punto de vista simplemente ético, que
al final el mensaje que se le dé al ciudadano es que la mejor forma de
prevenir la delincuencia es que tenga cuidado (...)” (p. 229).
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El capitulo XI, “Utilidad versus Justicia”, esta subdividido en 2: “A.
El regreso del retribucionismo. Justicia versus utilidad” y “B. Otras
formas de reaccién social a la criminalidad de cardcter no puniti-
vo”. En el apartado A, es decir el regreso del retribucionismo. Justicia
versus utilidad, se resume segun los autores en “(...) el debate entre
las teorias preventivas y las teorias retributiva de la pena (...)” (p.
232), por lo que los expositores deciden hacer un andlisis respec-
to de las nuevas corrientes de la retribucion, sobre todo el renacer
norteamericano, y las novedosas propuestas contemporaneas de la
prevencién, resumiendo propuestas como: la teoria del merecimiento
de Von Hirsch, 1a tesis del control social de Hirchi y Gottfredson —con una
especial referencia a la teoria de los vinculos— y la teoria del «mereci-
miento empirico» de Robinson (p. 233 y ss.).

En el apartado B, se estudian las otras formas de reaccion social a la cri-
minalidad de cardcter no punitivo, destacando el analisis de propuesta
como el abolicionismo y la reparacion del dafio (p. 243 y ss.).

En fin, ya para concluir debe decirse que esta obra —de suyo muy in-
teresante y didactica— estd llamada a constituirse en una verdadera
introduccién e incluso en un manual de obligatoria consulta para
los estudiosos de esta tematica, a quienes mucho contribuyen sus
autores que se han destacado por su propuesta critica no solo en el
plano de la criminologia, sino en el de la politica criminal, tanto en
Espafia como en Alemania. De mucha utilidad para los estudiosos
nacionales es, pues, este texto llamado a jalonar la discusién y, por
supuesto, a abordar la criminologia y la politica criminal desde una
perspectiva diferente, sobre todo critica, y cuestionadora.

CARrRLOS AUGUSTO GALVEZ BERMUDEZ
Coordinador de los Cuadernos de Derecho Penal.
30 de junio de 2013, Bogota D. C.
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ISRAEL, JeroLp H./KAMISAR, YaLe/LAFAVE, WayNE R./KING,
NanNcy J. Proceso penal y Constitucién de los Estados Unidos de
Norteamérica, Casos destacados del Tribunal Supremo y Texto In-
troductorio, trad. de Juan Luis Gémez Colomer et al. Valencia: Ti-
rant Lo Blanch, 2012, 1413 péginas.

El anterior gobierno aprobé en su Consejo de Ministros de 22 ju-
lio 2011 un Anteproyecto de Ley de nueva Ley de Enjuiciamiento
Criminal, que contenia una reforma procesal penal de gran calado,
inspirada en el sistema acusatorio puro, que es conocido en USA
como sistema adversarial. Sus lineas basicas pasaban por atribuir al
Ministerio Fiscal la direccién de la investigacion penal, suprimiendo
nuestros tradicionales jueces de instruccion, y reservar a la judicatu-
ra el papel de jueces de garantias del procedimiento, en relacién con
la adopcién de medidas cautelares, inspeccién de la labor investiga-
dora y emisién del juicio sobre la acusacién.

Actualmente, una comisién de expertos nombrada por el Gobierno
ha finalizado una obra prelegislativa similar, de la cual solo tenemos
noticias de prensa pero que, al parecer, sigue el disefio del anterior
Anteproyecto o, en todo caso, no se aparta de la pretensiéon de acomo-
dar nuestro proceso penal al sistema acusatorio puro tomando como
modelo el sistema anglosajon y, especialmente, el norteamericano.

Asflas cosas, resulta imprescindible el conocimiento correcto de este
sistema, que es el mas influyente en las grandes reformas procesales
penales de Europa y Sudamérica, tanto para conocer sus aciertos
como sus defectos.

Con independencia de la relatividad con que deben afrontarse los
estudios del Derecho Comparado, el cual no cabe nunca trasladarlo
miméticamente a los sistemas nacionales sin atender a sus singula-
ridades formadas por su tradicion juridica y entorno sociolégico, el
estudio de la jurisprudencia norteamericana sobre su proceso pe-
nal, resulta esencial para comprender el nuevo proceso penal espa-
fiol en, ciernes asi como para conocer la interpretacion que hace el
Tribunal Supremo Federal norteamericano en materia de garantias
procesales penales, también de gran influencia en la conformacién
de los criterios interpretativos emanados sobre esas materias por
nuestros Tribunales Supremo y Constitucional asi como por el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos.

El acceso a la jurisprudencia penal norteamericana en espafiol tenia
un obstaculo importante debido a la inexistencia de una obra origi-
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nal norteamericana de prestigio que hubiera sido traducida por un
grupo de expertos espafioles cualificados por su formacién tanto en
el derecho norteamericano como en el espafiol.

Pues bien, este vacio en la bibliografia procesal espafiola se ha cu-
bierto por la feliz iniciativa del catedratico de Derecho Procesal de
la Universidad Jaume I de Castellén, el Dr. Juan-Luis Gémez-Colo-
mer, bien conocido en los medios por su gran preparaciéon en De-
recho Procesal Comparado, que ha dirigido y coordinado una obra
cientifica que constituye una absoluta novedad en nuestro pais, la
traduccion del libro de casos procesales penales norteamericano de
ISRAEL/KAMISAR/LAFAVE/KING, Criminal Procedure and The
Constitution. Leading Supreme Court Cases and Introductory Text, 2011
Edition.

El libro, publicado por la editorial Tirant lo Blanch de Valencia a
finales del afio pasado con el titulo Proceso penal y Constitucion de
los Estados Unidos de Norteamérica. Casos destacados del Tribunal Su-
premo y Texto Introductorio, recoge las sentencias més importantes
dictadas por el Tribunal Supremo Federal norteamericano desde
su puesta en funcionamiento en 1790 hasta nuestros dias en materia
procesal penal, especialmente, todas sus sentencias que han contri-
buido a conformar decisivamente el llamado garantismo procesal
penal, que tanta influencia tiene en la Europa de la posguerra y
en Espafia desde la puesta en funcionamiento de nuestro Tribunal
Constitucional.

Este es el manual mds importante de Derecho Procesal Penal para
los estudiantes de Derecho en los Estados Unidos de América. Des-
de 1790 el Supreme Court ha tenido que ir construyendo poco a poco
las bases constitucionales del sistema adversarial de enjuiciamiento
criminal, para acomodar su practica a las exigencias democraticas
de la Constitucién de 1787 y, sobre todo, de la Bill of Rights de 1791.
Este libro recoge, traducidas por vez primera al espafiol en un tinico
volumen, las sentencias que mas han contribuido a la constituciona-
lizacién del proceso penal estadounidense, de influencia mundial.
Como hemos indicado, su publicacién en Espafia es especialmente
id6nea en estos momentos en que se esta trabajando en una reforma
integral de nuestro proceso penal, tomando como modelo precisa-
mente el sistema adversarial norteamericano aqui expuesto.

Gémez Colomer ha dirigido y coordinado al equipo investigador
y traductor, compuesto por sus discipulos: Ifiaki Esparza Leibar,
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Andrea Planchadell Gargallo, Marfa-Angeles Pérez Cebadera, Ana
Beltran Montoliu y Eskdndar Gdnem Hernandez. Ha contado tam-
bién con la inestimable ayuda del experto inglés Howard Mungo
Winkley, quien ha revisado toda la traduccion.

El director del equipo traductor e investigador nos ofrece asi en el
mejor momento de su vida académica su valiosa aportacién a los
dos Derechos Procesales Penales de mayor influencia en Espafia
desde la reinstauracién de la democracia. Primero nos explicé y tra-
dujo sus leyes bésicas, en un trascendental libro, el sistema procesal
penal alemén, El proceso penal alemdn. Introduccion y normas bdsicas,
publicado por la Libreria Bosch en Barcelona en 1985, en el que nos
abri6 las puertas, gracias a sus importantes conocimientos del ale-
man, a un sistema practicamente desconocido entonces para la in-
mensa mayoria de juristas de nuestro pais.

Ahora nos abre las puertas otra vez con el mismo rigor y serie-
dad, pero del sistema de enjuiciamiento criminal federal nortea-
mericano, del que todo el mundo habla pero muy pocos conocen
a fondo. Hacia falta una obra asi, y debemos agradecerle al Prof.
Goémez Colomer y a su cualificado equipo el gran trabajo realizado,
una obra que sin duda tendrd una influencia decisiva en la reforma
estructural del nuevo proceso penal que en estos momentos se esta
cociendo en las salas del Ministerio de Justicia, orientado hacia el
modelo adversarial norteamericano precisamente, si hacemos caso
a las noticias de prensa.

El proceso penal federal de los Estados Unidos de Norteamérica
esta arrollando en el mundo juridico occidental, toméandose sus
esencias en numerosas reformas de paises muy relevantes juridico-
procesalmente, como Alemania o Italia, o influyendo directamen-
te en numerosos cédigos de nueva factura, como ha ocurrido en
tantos paises de América Latina. No es imprevisible que esta in-
fluencia siga ejerciéndose en todas las reformas procesales penales
pendientes.

Nos dice Gémez Colomer en el prélogo de esta obra que la sencillez
del sistema es loable, aunque solo aparente. Por un lado, se basa
en un sistema “puro” de enjuiciamiento penal, y en dos grandes
principios, en lo procesal en el llamado por comodidad de léxico
principio acusatorio, porque en ese gran pais no se habla de princi-
pio acusatorio sino de sistema adversarial, y en lo procedimental en
el principio de oralidad, pensado para que en su momento ctspide,
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el juicio oral, explosionen con plenitud, y de otro, y no en ultimo
lugar por cierto, el gran poder de las partes en la conduccién de
sus actos propios ante un juez neutral, sefial de juego democrati-
co en lo procesal, por oposicién a los paises en donde o todavia
son totalmente inquisitivos sus procesos penales, o en gran parte, o
conservan fases o actos procesales inquisitivos. Y afiade que estas
dos razones fundan el abanderamiento de una reforma en aquellos
estados en los que se ha abandonado definitivamente una dictadu-
ra o se quiere desterrar cualquier posible sintoma de tiempos remo-
tos de infeliz memoria y hace que sea considerado como modélico
y el sistema méas avanzado para el enjuiciamiento de una persona
acusada de cometer un crimen, si bien como todo sistema hay que
reconocer que no es perfecto y es susceptible de criticas, las cuales
solo pueden formularse desde su conocimiento profundo, como fa-
cilita la obra resefiada.

Por tanto, estamos ante el libro que nos muestra la esencia del pro-
ceso penal federal, pues es en él en donde estan todos los casos juris-
prudenciales mas relevantes que afectan al proceso penal federal de
los Estados Unidos de Norteamérica, ordenados sistemdaticamente,
con introducciones precisas para comprenderlas, y con una exposi-
cién general inicial del desarrollo procedimental del proceso penal y
conceptual de los sujetos intervinientes en el mismo més importan-
tes, de manera que el lector tenga absolutamente claro desde el prin-
cipio, en un excelente resumen de los autores y no menos brillante
traduccién del Prof. Gémez Colomer, las claves del proceso penal
federal de ese gran pais.

Dicho esto, hay que advertir que no es una obra para estudiantes,
aunque bienvenida sea su consulta por ellos, sino para estudiosos
del proceso penal federal norteamericano, y también para practi-
cos, especialmente jueces, magistrados, fiscales y, sobre todo, abo-
gados penalistas, ante la cada vez mads frecuente cita de sentencias
del Tribunal Supremo Federal de los Estados Unidos de Norte-
américa, el mas influyente del mundo en materia de garantismo
procesal.

El equipo investigador y traductor nos ofrece ademas de la traduc-
cién, en forma literaria, aunque siempre que ha sido posible la for-
ma literal sin desmerecimiento alguno del lenguaje también se ha
utilizado, diversas notas del traductor cuando ha sido necesario ex-
plicar instituciones, figuras o conceptos que de otra manera harfan
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incomprensible el texto. No olvidemos que los jueces y magistrados
norteamericanos escriben sus sentencias de manera muy distinta a
la nuestra, razonando su decisién de una forma coloquial y hasta
cierto punto desordenada que, por falta de costumbre para el lector
espafiol, dificulta su facil comprensién. Pero cuando las releemos,
observamos que es una redaccién mas calida y por ello mas humana
para llegar al justiciable.

Una obra imprescindible, en suma, sin la que no sera posible com-
prender el nuevo proceso penal espafiol y que tenemos que agrade-
cer al Prof. Gémez Colomer y a su equipo por habernos facilitado el
conocimiento de la jurisprudencia penal norteamericana desde los
parametros cientificos que era de esperar de ellos, dada su meritoria
trayectoria profesional.

ManNUEL JesUs Dorz LaGco

Fiscal del Tribunal Supremo Espariol.

Profesor de la Maestria en Derecho,

Linea de Investigacién en Derecho Procesal Penal,
de la Universidad Sergio Arboleda.
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ISRAEL, JeroLp H./KAMISAR, YaLe/LAFAVE, WavNE R./KING,
NaNcy J. Proceso penal y Constitucién de los Estados Unidos de
Norteamérica. Casos destacados del Tribunal Supremo y Texto In-
troductorio, trad. de Juan Luis Gémez Colomer et al. Valencia: Ti-
rant Lo Blanch, 2012, 1413 péginas.

“Somos nuestra memoria, somos ese quimérico museo de formas
inconstantes, ese montén de espejos rotos”.

Jorge Luis Borges

Durante los nueve afios de vigencia de la Ley 906 de 2004 —siste-
ma procesal penal con tendencia acusatoria-, ella ha sido objeto de
multiples modificaciones por el propio legislador a través de leyes'
y actos legislativos? y por la Corte Constitucional® mediante declara-
torias de inexequibilidad* o de exequibilidad condicionada’®, lo que
ha generado grandes dificultades a la hora de interpretar y aplicar

! Confréntese, entre otras modificaciones legislativas, la Ley 937 de 2004, Ley
985 de 2005, Ley 1121 de 2006, Ley 1142 de 2007, Ley 1257 de 2008, Ley 1312 de
2009, Ley 1273 de 2009, Ley 1395 de 2010, Ley 1453 de 2011, Ley 1474 de 2011,
Ley 1542 de 2012.

? Piénsese, por ejemplo, en el Acto Legislativo 6 de 2011 donde, atendiendo a
la naturaleza del bien juridico y la menor lesividad de la conducta punible, el
legislador tiene la posibilidad de asignarle el ejercicio de la accién penal a la
victima del delito (articulo 2), o en las modificaciones procesales que han surgido
con ocasién del Acto Legislativo 2 de 2012, por medio del cual se reformar
articulos de la Constitucién Nacional en relacién con el fuero penal militar.

* Véase, por ejemplo, las siguientes sentencias de la Corte Constitucional, donde
se han generado interpretaciones y declaratorias de inexequibilidad que han
modificado el contenido original de la Ley 906 de 2004: Sentencias C-590 de
2005, C-591 de 2005, C-673 de 2005, C-730 de 2005, C-822 de 2005, C-979 de 2005,
C-1001 de 2005, C-1194 de 2005, C-190 de 2006, C-423 de 2006, C-425 de 2006,
C-789 de 2006, C-1033 de 2006, C-095 de 2007, C-154 de 2007, C-209 de 2007,
C-210 de 2007, C-336 de 2007, C-516 de 2007, C-519 de 2007, C-060 de 2008, C-536
de 2008, C-806 de 2008, C-025 de 2009, C-029 de 2009, C-408 de 2009, C-334 de
2010, C-828 de 2010, C-648 de 2010 y C-260 de 2011.

* Véase, CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencias C-590 de 2005, C-591 de 2005,
C-730 de 2005, C-673 de 2005, C-979 de 2005, C-1001 de 2005, C-425 de 2006,
C-095 de 2007, C-154 de 2007, C-209 de 2007, C-210 de 2007, C-336 de 2007, C-516
de 2007, C-591 de 2005, C-516 de 2007, C-060 de 2008, C-806 de 2008, C-029 de
2009, C-408 de 2009, C-334 de 2010 y C-648 de 2010

> Confréntese, CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencias C-591 de 2005, C-673
de 2005, C-822 de 2005, C-1194 de 2005, C-190 de 2006, C-423 de 2006, C-789
de 2006, C-1033 de 2006, C-209 de 2007, C-336 de 2007, C-536 de 2008, C-029 de
2009, C-828 de 2010, C-425 de 2006, C-025 de 2009 y C-260 de 2011.
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los diversos dispositivos de un sistema de por si novedoso, median-
te el cual se han reformado instituciones procesales que —en tltimas-
buscan garantizar tanto el deber estatal de impartir “pronta” justicia
como el debido proceso de los acusados e investigados.

Por ello, han sido objeto de tales modificaciones los principios rec-
tores y las garantias procesales consagradas en el Titulo Preliminar
del Cédigo de Procedimiento Penal, las funciones del juez de con-
trol de garantias, el incidente de reparacién integral, el régimen de
las audiencias preliminares y las reglas sobre el diligenciamiento
de ciertas actuaciones que no requieren autorizacién judicial pre-
via®. En fin, debe decirse que las mutaciones introducidas producen
tales implicaciones negativas que hoy dia se puede, incluso, hasta
discutir la real naturaleza “acusatoria” del sistema procesal penal
adoptado.

Claro esta: es evidente que ciertas modificaciones son necesarias en
aras de garantizar la unidad y la coherencia en los distintos escena-
rios del sistema penal nacional. Pero, la incoherencia, el desorden y
el desconocimiento de pilares procesales esenciales generan gran-
des contradicciones y desafueros como los que hoy pueden cons-
tatarse en la practica judicial. No por ello se sigue considerando al
sistema procesal penal como acusatorio, cuando esto tiltimo es bas-
tante impreciso:

La garantia jurisdiccional nos sirve para determinar que el Derecho
Penal lo aplican tinicamente los tribunales y que lo hacen por medio del
proceso, pero no nos dice nada mds y, especialmente, no nos resuelve cémo
ha de conformarse ese proceso. A esta segunda cuestion suele decirse que
da respuesta la distincion entre dos sistemas procesales penales, pero la
distincion entre dos sistemas procesales penales, a los que se denominan
sistema acusatorio y sistema inquisitivo, pero la distincién misma estd
basada en la incomprension historica y en un grave error conceptual, que
arranca de no precisar lo que es un verdadero proceso’.

No obstante, pese a que urgen arduas discusiones en torno al sis-
tema procesal penal de cara a dotar de sentido y unidad légica a la

¢ Por ejemplo, véanse las transformaciones introducidas en las reglas particulares
para el diligenciamiento de la orden de registro y allanamiento (articulo 225
y siguientes), la interceptacién de comunicaciones telefénicas (articulo 235 y
siguientes), e incluso en materia de la audiencia de control de legalidad posterior
(articulo 237).

7 MONTERO AROCA, Juan/GOMEZ COLOMER, Juan-Luis/MONTON RE-
DONDO, Alberto/BARONA VILAR, Silvia. Derecho Jurisdiccional III, Proceso
Penal. 19° Edicién. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2011, p. 14.
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Ley 906 de 2004, la gran realidad —como en muchos otros escenarios
académicos sucede- es que estudios serios sobre estos tépicos son
cada vez menos rigurosos, para producir un “estado de opinién”
donde la ignorancia soberbia gobierna las discusiones en tratandose
de aspectos vitales sobre estas materias. Asi las cosas, si se intenta
calificar la Ley 906 de 2004 como un patrén “acusatorio” se debe,
por lo menos, realizar un estudio minucioso del derecho comparado
en aras de identificar sus caracteristicas, su esencia, su estructura, su
finalidad, y la experiencia internacional que se haya generado.

Por ello, resulta indispensable adelantar un examen responsable de
los distintos modelos procesales (y en especial, del “acusatorio”, del
cual deriva el procedimiento penal adoptado) para, de tal forma,
conocer sus aciertos y sus deficiencias. Esa es la razén para que el
sistema adversarial (o acusatorio puro) que maneja Estados Unidos
se convierta en una herramienta de extraordinaria utilidad para
comprender con mayor precisién las instituciones procesales ver-
néculas. Y dentro de él —-dado el modelo propio de los paises an-
glosajones, o common law- la jurisprudencia del Tribunal Supremo
Federal de aquel pais se constituye en el principal instrumento para
generar una interpretacién correcta y un entendimiento cabal de tal
sistema procesal; como dice el texto resefiado:

Todas las reformas de los paises verdaderamente democrdticos miran
a los Estados Unidos de Norteamérica y a su proceso penal federal,
principalmente, no solo para tomar instituciones particulares (...), lo que
ocurre ya hace tiempo, sino incluso todavia mds el proceso como un todo con
alguna particularidad nacional (...) Las numerosas investigaciones, ademds,
realizadas en los 1iltimos afios sobre todo por doctorandos en procesal penal,
demuestran que de una u otra manera consideran el proceso penal federal
norteamericano y sus instituciones como referencia inexcusable hoy®.

Por supuesto, pese a la globalizacién —aracteristica casi inherente a
nuestra sociedad- la jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal
de los Estados Unidos, y, de contera, el desarrollo que ha tenido el
sistema adversarial en dicho pais, es de dificil acceso; aunado a ello,
las diferencias lingiiisticas y las infranqueables barreras propias de
un idioma extranjero, dificultan un estudio de estas materias. A esta
realidad, poco contribuye la doctrina especializada en lengua espa-
fiola que, en muchas oportunidades, olvida realizar analisis profun-
dos sobre ello.

8 Cfr. p. 15-16.
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Por eso, cobra especial importancia la obra traducida al espafiol por
el Prof. Dr. Juan-Luis Gomez Colomer (junto con su equipo inte-
grado por los profesores Ifiaki Esparza Leibar, Andrea Planchadell
Gargallo, Marfa-Angeles Pérez Cebada, Ana Beltran Montoliu y Es-
kander Ganem Hernandez) pues ella trae a nuestra realidad juridi-
ca un texto de indiscutible valor en las esferas anglosajonas; tiene,
pues, razon el prologuista de la misma, el Prof. Tomas Vives Antén,
cuando afirma que

(...) la traduccion de Modern Criminal Procedure, de Kamier, Lafave, Israel
y King viene a cubrir un hueco muy importante en la bibliografia de Derecho
Procesal Penal en lengua castellana, pues nuestros juristas especializados en
esta materia miraban, sobre todo, a Italia y a Alemania cuando, de una parte,
la inspiracion norteamericana de muchos de los preceptos de la LECrim, es
evidente y bien conocida [jy qué decir de la influencia de este sistema en
nuestro Cédigo de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004!] y de otra, la
entrada en vigor de la Constitucion de 1978, es decir, de una Constitucion
normativa y sometida a control jurisdiccional, ha aproximado (...) nuestro
sistema al norteamericano®.

Por supuesto, la pregunta inicial que realiza cualquier lector des-
prevenido de este texto —la que, confieso, me hice- es, ;por qué esta
obra en particular, existiendo en la doctrina norteamericana infini-
dad de textos que tratan la misma tematica? A esta inquietud res-
ponde el traductor cuando sefiala:

Ante tanto material, y pensando siempre en que incluso para el mejor
estudiante es un gran esfuerzo estudiar bien una disciplina juridica, alld
y aqui, como debe ser, nuestra decision ha sido clara. Si no existe ningtin
manual traducido, el primer manual norteamericano de Derecho Procesal
Penal que debe romper fuego ha de ser el que desde el punto de vista del
profesor sea el mds bidsico, el fundamental, el que retine la esencia de su
estudio, el mds claro, el mds utilizado por los estudiantes norteamericanos,
el case book, el libro de casos, y entre ellos, el de mds éxito es el que (...)
podemos presentar traducido al espafiol™.

9 Cfr. Op. cit., p. 11. El Prof. GOMEZ COLOMER sefiala: “Hace ya muchos afios que
tuve la idea, una vez comprobadas las bondades de acercar sistemas de enjuiciamiento
criminal extranjeros a Espafia con mis experiencias alemanas, de hacer lo mismo
con el anglosajon. (...) Hoy, el momento es idoneo, pues como dijera con gran acierto
un importante catedritico alemdn, el proceso penal federal de los Estados Unidos de
Norteamérica estd desarrollando una imparable marcha triunfal, tomdndose sus esencias
de numerosas reformas de paises muy relevantes juridico-procesalmente, como Alemania o
Italia, o influyendo directamente en numerosos codigos de nueva factura, como ha ocurrido
en tantos paises de América Latina y seguird ocurriendo”. Vid. Ob. cit., pag. 15.

10 Cfr. Op. cit., p. 18.
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El texto es, como de su nombre se deduce, una recopilacion fascinante
sobre los casos y pronunciamientos mas relevantes de la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo Federal (algunos, incluso, bastante lejanos
en términos temporales como por ejemplo, Hurtado v. California, que
fue resuelto en 1884). Los propios autores afirman que “los casos de este
libro fueron seleccionados por razon de su sustancial importancia en estos
momentos, pues refleja la posicion actual del Tribunal Supremo en cuestio-
nes de la mayor significacion relativas a la forma de actuar (sic) nuestros
sistemas de justicia federal y estatales. Pero hemos incluido igualmente al-
gunos casos venerables que contribuyen decisivamente a la comprension de
tendencias y desarrollos actuales”"'. De tal forma, el libro se edifica como
“un curso de conjunto que tenga como fin un examen critico de cémo el Tri-
bunal Supremo de los Estados Unidos ha luchado para resolver una gama de
asuntos bdsicos pero al mismo tiempo muy controvertidos, que se presentan
en las diversas fases del proceso penal 2.

La importancia —por supuesto evidente— del texto radica no solo en la
necesidad existente en nuestra lengua de contar con estos referentes
traducidos, sino en la seleccién de los casos, la jurisprudencia, los te-
mas o el contenido desarrollado a lo largo del mismo, para lograr con-
solidar asi un contenido basico, general, pero fundamental a la hora
de abordar ese sistema adversarial. Y es que la selecciéon de los casos,
lejos de intentar abarcar la voluminosa jurisprudencia del Tribunal
Supremo Federal, se dirige a escoger aquellos destacados, relevantes,
controversiales (e incluso clasicos o venerables, como los califican los
autores del libro), que mejor desarrollo han tenido en aquel sistema
penal. De la lectura completa del texto, solo hace falta analizar las
consecuencias que se desprenden de casos tan emblematicos -y muy
bien construidos— como Miranda v. Arizona'®, Hudson v. Michigan®,

" Cfr. Op. cit., pag. 23. En el mismo sentido: “Es el libro donde estdn los casos
jurisprudenciales mds relevantes que afectan al proceso penal federal USA, ordenados
sistemdticamente, con introducciones precisas para comprenderlas, y con una exposicion
general inicial del desarrollo procedimental del proceso penal y conceptual de los sujetos
intervinientes en el mismo mds importantes” (Vid. Op. cit., p. 18).

2Vid. Op. cit., p. 24.

3 Caso relevante en relacion con la “doctrina de confesién sobre el privilegio de
no declararse culpable”, que ha sido aplicado y reiterado en varios casos, como
en Illinois v. Perkins, Maryland v. Shatzer, Dickerson v. United States, Chavez v.
Martinez, entre otros (Vid. Op. cit., p. 527-686).

" De vital importancia en tratindose del analisis de la prueba prohibida y sus
implicaciones en el debido proceso (Cfr. Op. cit., p. 148-165).
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Spinelli v. United States™, United States v. Wade'® o Pennsylvania v. Rit-
chie' para descubrir y evidenciar la ardua seleccién llevada a cabo:
de manera general, los autores introducen tematicas e hipétesis que
resultan a todas luces relevantes para clarificar y discurrir en torno
a las diversas problematicas'.

Es mas, pese a la extensién natural y obvia del derecho procesal pe-
nal anglosajon, los autores logran condensar en una obra —de segu-
ro extensa, de casi 1500 paginas—los asuntos mas notables. Por ello,
optan por confeccionar primero una parte introductoria donde se
edifica un panorama general sobre el proceso penal y se hacen con-
sideraciones generales sobre el debido proceso, para pasar luego a
“examinar el sistema de justicia criminal desde la detencion, el registro
y el interrogatorio —en la calle—, pasando por todo el procedimiento hasta
la decision sobre la culpabilidad y el pronunciamiento de la sentencia”®.
Es asi como logran discurrir sobre temas tan variados —y tan rele-
vantes— como las érdenes de registro®, los comisos y registro de
vehiculos y efectos personales sin orden judicial®, el derecho de
defensa y el llamado amparo de pobreza®, la identificacién en rue-
da de personas y demds reconocimientos personales®, la libertad
provisional durante el juicio*, hasta la decisién de la Fiscalia sobre

15 Caso que analizé la causa probable como exigencia o requisito fundamental
de una orden judicial (Vid. Op. cit., p. 212-215). Caso con igual importancia, por
ejemplo, Maryland v. Pringle.

16 De vital importancia en relacién con el analisis de la constitucionalidad del
riesgo implicito en las identificaciones o reconocimientos personales por testigos
oculares. Cfr. Op. cit. p. 689-699.

17 Jurisprudencia de extraordinario anélisis, donde se verifica “el deber, tanto por
la acusacién como por la defensa, de revelar antes del juicio a la otra parte la prueba que
cada uno de ellos pretende hacer valer en él”. Cfr. Ob. cit., pags. 865-893.

18 Asi, los autores utilizan, en el analisis de los diferentes temas, aproximadamente
160 casos, como puede verse en el desarrollo del texto.

¥ Cfr. Op. cit., p. 24.

2 Vid. Op. cit., p. 238-250, donde se analizan casos como Maryland v. Garrison y
Richards v Wisconsin.

! Tema bastante interesante y muy importante, donde se verifican casos como
California v. Carney, Colorado v. Bertie o California v. Acevedo. Cfr. Op. cit., p. 313-349.
2 Cfr. Op. cit., p. 459-502.

2 Donde se estudian las implicaciones constitucionales del reconocimiento
personal por parte de testigos oculares, a través de decisiones garantistas (por
ejemplo, el caso Wade v. Gilbert) y de retrocesos por parte del Tribunal Supremo
Federal norteamericano (véase, el caso Kirby v. Illinois).

# Cfr. Op. cit., p. 775-792.
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la acusacién® —y su correspondiente control judicial®*- pasando por
el papel fundamental de la defensa a través de su determinacién y
competencias?. Se evidencia, pues, no solo la variedad de tematicas
examinadas sino la relevancia de las mismas y su correspondiente
fundamentacién.

Pero, si el mérito del texto es indudable, la labor de traduccidn reali-
zada por el Prof. Gémez Colomer y su equipo, no lo es menos. Verter
a nuestro idioma tan extensa obra y mantener el estilo, la redaccién
y su estructura, no es tarea facil; por ello, este trabajo estd llamado a
consolidarse como un referente de obligatorio estudio en tratindose
del sistema adversarial norteamericano. La traduccién adelantada,
en todo caso, se edifica como una ayuda académica invaluable para
la doctrina de lengua espafiola —hasta ahora casi olvidada en estas
tematicas—. Y si bien, puede pensarse que los desarrollos realizados
por el Tribunal Supremo Federal norteamericano pueden ser estu-
diados directamente sin el apoyo de una traduccién oficial, debe re-
cordarse que —como sucede en cualquier ciencia— el derecho anglo-
sajon ha construido su propio lenguaje, lo que de seguro crea serias
dificultades a la hora de leer directamente la obra en inglés y afiade
un valor adicional al trabajo; de ahi las siguientes palabras:

¢ Por qué no acometer entonces la traduccion de un buen manual de Derecho
Procesal Penal norteamericano que nos ayude a comprender ese proceso
penal considerado en su globalidad? La verdad es que no existe ningtin
manual USA traducido al espafiol. (...) Que todo el mundo sepa inglés, o
diga que sabe, para andar por casa es realmente irrelevante cuando uno se

% Vid. Op. cit., p. 793-816, donde se analiza la decisién de acusar, asi como
la seleccion de los cargos correspondientes, en casos como United States v.
Armstrong y United States v. Goodwin.

% En efecto: “tomando en consideracion estas cargas [ademds de ser el control
judicial frente a la acusaciéon fundamental en nuestro ordenamiento juridico,
vista la lamentable préctica judicial], no sorprende que un sistema de justicia penal
preocupado por la proteccion del inocente incorpore garantias que vayan mds alld de la
proteccion frente a condenas erréneas y busque también asegurar que no se presenten
cargos infundados frente a un inocente”. Asi, este control se edifica entonces
(consecuencia directa de la Quinta Enmienda) como una garantia procesal del
acusado, para que tal decision de la Fiscalia sea revisada por un érgano neutral,
ya sea el gran jurado o el magistrado individual. Cfr. Op. cit., p. 817-840.

7 Esta parte del texto se dedica a analizar “el nivel y alcance que la asistencia letrada
debe proporcionar para satisfacer el derecho constitucional del acusado”. Cfr. Op. cit.,
p- 1047. A su vez, hace uso de numerosos casos, entre ellos, Florida v. Nixon,
Mickens v. Taylor, Strikland v. Washington y Indiana v. Edwards. Cfr. Op. cit., p.
1047-1144.
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enfrenta a Hurtado v. California, redactada en 1884, o para no exagerar, a
Miranda v. Arizona, de 1966, porque no entiende absueltamente ninguna
palabra con ese nivel®.

Esta produccién académica, en resumen, entra a llenar un vacio
importante en relacién con la doctrina de habla espafiola y acerca
a nuestras fronteras interesantes y fundamentales consideraciones
adelantadas por la jurisprudencia en relacién con el sistema adver-
sarial y con instituciones procesales de tan alta relevancia, que hoy
en dia, ante su desconocimiento, son modificadas incoherentemen-
te en la legislacion. Por ello, si se quiere generar en Colombia un
sistema “acusatorio” se debe producir primero una discusién seria,
académica y completa en torno a estos temas; en este debate y en la
necesidad de resolver nuestra propia identidad procesal, surge la
importancia de analizar los contenidos del texto.

En fin, digase que los autores, con una claridad excepcional, con-
densan en una memoria escrita los mas importantes casos resueltos
en la jurisdiccién anglosajona; de estas memorias, los estudiantes,
profesores, servidores publicos y demés intervinientes en el proceso
penal pueden extraer conocimientos que, sin lugar a dudas, podran
brindar mayor claridad al, ya de por si oscuro, proceso penal nacio-
nal. jQue todo esfuerzo académico en estas materias sea, pues, por el
respecto cabal al debido proceso y a los derechos del acusado, a los
que no puede renunciar un proceso penal de verdad democratico!

JuaN PaBLO SiERRA PINEROS

Asistente Departamento de Derecho Penal,
Universidad Sergio Arboleda

Bogota D. C., 21 de agosto de 2013.
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VELEZ OSORIO, Luis Gonzaca. Otra cara del sistema acusatorio
colombiano: menosprecio de la libertad personal y autoritarismo
penal. Medellin: Universidad de Antioquia — Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas, 2012, 210 p.

I. Otra Cara del sistema acusatorio colombiano: menosprecio de la liber-
tad personal y autoritarismo penal, es un juicio critico al desdibujado
potencial limitador de las normas procesales penales que definen
las restricciones del derecho a la libertad personal en Colombia. En
el mismo, se ponen “blanco sobre negro” los reales alcances de la
llamada cultura acusatoria en el &mbito del régimen de libertad, de-
sarrollado por la Ley 906 de 2004 y las reformas introducidas por las
Leyes 1142 de 2007 y 1453 de 2011. A tales fines, el estudio ensefia
dos rostros de la cultura penal acusatoria en materia de intervencio-
nes sobre la libertad: uno que se dio en llamar discursivo o declarado,
que presenta el “respeto de las garantias procesales penales” como
uno de los propésitos del sistema procesal penal; y, otro, no declara-
do, que muestra una orientacién divergente, esta vez a los fines de
conseguir una “mayor eficacia en la lucha contra la criminalidad”
por medio de la introduccién de incrementos punitivos indiscrimi-
nados, la prohibicién de beneficios, el aumento de la exigencia para
los subrogados y la ampliacién del niimero de medidas de asegu-
ramiento’. De esta manera, por un lado, el estudio devela ciertas
metaforas mentirosas del discurso oficial entorno a la excepcio-
nalidad de la prisién preventiva y, por otra parte, en las reformas
aludidas, identifica la forma como se ha relativizado la eficacia de
las garantias fundamentales como limite a la actividad estatal de
investigacién penal, por medio de la flexibilizacién de los presu-
puestos y la metodologia misma de las intervenciones de la Fiscalia
y la Policia Judicial.

La obra deja una constancia de escepticismo tanto de la legitimidad
como de la eficacia del sistema penal y procesal penal colombiano.
En ese sentido, es también un reflejo del cardcter politico criminal de
la linea de estudios a la que se inscribe y en la que ha sido constante
la denuncia del despliegue de un ejercicio punitivo libre de proyectos limita-

! Véanse p. 27 y 30 de la obra resefiada; de manera resumida: VELEZ OSORIO, Luis
Gonzaga. Otra Cara del sistema acusatorio colombiano: menosprecio de la libertad
personal y autoritarismo penal. En: Revista Estudios de Derecho Vol. LXVIL N*° 149
(Jun. 2010). Medellin: Universidad de Antioquia-Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas, p. 118.
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dores?, como también de una realidad de las instituciones penales
marcada por “la dramatizacién de la violencia; la criminalizacién
de problemas sociales, econémicos y politicos; la militarizaciéon de la
funcién de policia; la confusién entre las funciones de prevencién y
represion; y la instrumentalizacién, cuando no el mero desdén, por
los derechos de las victimas de un conflicto persistente”®. Ahora, en
el marco de la “Colecciéon mejores trabajos de grado” de la Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia®,
como una constancia més de la agenda critica en investigacién ju-
ridica, la publicacién atina otra denuncia sobre la instauracién, tanto
en el discurso como en la practica, de reformas procesales penales
basadas en la enemistad y el desprecio por la libertad personal.

Este estudio constituye un importante aporte para deconstruir
serfas ficciones del discurso oficial sobre la reforma procesal penal
llevada a cabo a partir del Acto Legislativo 03 de 2002. Precisamente
porque la referencia al sistema acusatorio en Colombia, en multi-
ples iniciativas de reforma procesal penal, ha sido objeto de una ex-
tensa manipulacidon®, el estudio aqui resefiado representa un serio
intento por develar aquellos ropajes de palabras con los que se ha
creido perfilar lo que es y lo que significa procesal y politicamente
la metodologia acusatoria en materia de intervencion a la libertad
personal de los justiciables. En palabras de su prologuista, el libro
“puede resumirse afirmando que constituye una radical, beligeran-
te y documentada denuncia —jmuy necesaria por cierto!-, en torno
al desprecio por la libertad institucionalizada como politica en el

2 La linea de investigacién en “Derecho Penal y Criminologia” est4 adscrita al
grupo de investigacién “Derecho y Sociedad” de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la Universidad de Antioquia, reconocido y clasificado en la categoria A
por Colciencias. Para mas informacion véase http://201.234.78.173:8080/gruplac/jsp/
visualiza/visualizagr.jsp?nro=00000000001789 (visto por ultima vez el 18.03.2013).

3 CALLE CALDERON, Armando Luis (Comp.). El estado actual de las Ciencias
Penales. Homenaje a la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad
de Antioquia 1827-2007. Medellin: Universidad de Antioquia-Ed. Ibafiez, 2009, p. 14.
* Las obras pertenecientes a la Coleccion son de ptiblico acceso y pueden ser
consultadas en http:/ /www.udea.edu.co/portal/page/portal/SedesDependencias
/DerechoCienciasPoliticas/G.publicacionesMedios/B.coleccionMejoresTra
(visto por tltima vez el 18.03.2013).

5 En ese sentido también CALLE CALDERON, Armando Luis. Acerca de la
reforma procesal penal. Una primera aproximacién. En: Nuevo Foro Penal 67
(Ene-Jun. 2005). Medellin: EAFIT, p. 154.
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proceso penal colombiano”®. Semejante querella sobre el desprecio
de la libertad en el proceso penal es, a la vez, una denuncia sobre
la manera como se refunda otra vez un régimen procesal penal au-
toritario, aunque ahora bajo el amparo de un nombre —el acusato-
rio— que se asocia con comprensiones democraticas sobre la relacién
Estado y ciudadanos.

II. A los efectos de dilucidar los propédsitos no declarados de las
Leyes 906 de 2004, 1142 de 2007 y 1453 de 2011 respecto al régi-
men de libertad, el trabajo desarrolla cuatro capitulos. El primero
aborda las justificaciones para la implementacién de un sistema
acusatorio en Colombia (pp. 35-57). En este capitulo se contrastan
dos escenarios divergentes acerca de la justificaciéon inicial de la
reforma procesal penal y la implementacién real de la misma. Por
un lado, aquellos relativos al respeto del derecho a la libertad o
llamados “discursos garantistas” a partir de los cuales se vinculd
a las motivaciones de la reforma la necesidad de una practica mas
restrictiva de afectacién a derechos fundamentales (p. 35-40). Esta
linea discursiva se expuso constantemente en el debate legislativo’
y marcé claramente la posicién de diferentes sectores académicos
en Colombia, por medio de la cual se propagé un firme optimismo
en la reforma procesal penal como marco, también, para el logro
de una administracién de justicia penal més eficiente®. Por otra parte,

$ LONDONO BERRIO, Hernando Leén. Prélogo. La libertad en el proceso penal
colombiano: avatares y posibles resistencias. En: VELEZ OSORIO, Op. cit. nota
1,p.9.

7 Véase OSORIO ISAZA, Luis Camilo/MORALES MARIN, Gustavo. Proceso
penal acusatorio: ensayos; actas cédigo de procedimiento penal, Ley 906 de
2004. Bogota: Ed. Ibanez, 2005, p. 107 ss.

8 Véase entre otros BARBOSA CASTILLO, Gerardo. Estructura del proceso penal.
Aproximacién al proceso penal colombiano. En: Consejo Superior de la Judicatura.
Reflexiones sobre el nuevo sistema procesal penal. Los grandes desafios del juez
penal colombiano. Bogota; CS]-Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, 2005, p. 67
ss.; OSORIO ISAZA, Luis Camilo. Prélogo del Fiscal General de la Nacién. En:
AA.VV., Sistema penal acusatorio: reflexiones juridicas, econémicas y sociales de
la reforma. Bogota: Pontificia Univ. Javeriana, 2005, p. 13; IBANEZ GUZMAN,
Augusto. El nuevo Sistema procesal penal. (Atisbos y notas de reflexién). En: XXV
Congreso Colombiano de Derecho Procesal. Cartagena: Universidad Libre, 2004,
p- 30 ss.; SAMPEDRO ARRUBLA, Julio Andrés. La humanizacién del proceso
penal. Bogoté: Legis, 2003, p. 166 ss., 226 ss.; BERNAL CUELLAR, Jaime/SUAREZ
SANCHEZ, Alberto (Coord.). Estado actual de la justicia Colombiana. Bases para
la discusién del nuevo sistema procesal penal colombiano. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2003, p. 15 ss.
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se abordan aquellos discursos que postularon una orientacién de
la reforma procesal penal al fortalecimiento de las funciones de la
Fiscalia (p. 41-44) y en conexién con el discurso de la seguridad
democratica (p. 45-52). Esta concepcion vinculaba la introducciéon
del sistema acusatorio a la “lucha contra la criminalidad” como ob-
jetivo politico-criminal’, junto con la ampliacién de competencias
a la Fiscalia en materia de investigacion'®. A partir del contraste de
estos dos escenarios se muestran las llamadas finalidades ocultas o no
declaradas que se dice motivaron la implementacién del sistema acu-
satorio en Colombia. El autor resalta, ademas, la manera como estos
propésitos se vinculaban fundamentalmente a una agenda politica
con la cual se buscaba cumplir los compromisos adquiridos en el

?Véase entre otros OSORIO ISAZA, Luis Camilo. Intervencion del Fiscal General
de la Nacién en el acto de sancién presidencial del cédigo de procedimiento
penal. En: Proceso penal acusatorio, Op. cit. nota 7, p. 35 ss.; LOMBANA
VILLALBA, Jaime. Reflexiones sobre el nuevo sistema de procedimiento penal.
En: AA.VV. Sistema penal acusatorio. Bogota: Diké-Universidad del Rosario,
2005, p. 257; GRANADOS PENA, Jaime. Papel del Sistema Acusatorio en
la lucha contra la criminalidad. En: La Republica, 04.06.2009 (disponible en
http://cispa.info/index.php?option=com_content&view=article&id=33:papel-
del-sistema-acusatorio-en-la-lucha-contra-la-criminalidad &catid=15:noticias-
spa&ltemid=38 (visto por tltima vez el 18.03.2013). Sobre los antecedentes
discursivos de dicho objetivo politico-criminal como fundamento de las
reformas penales en Colombia, véase APONTE CARDONA, Alejandro David.
Guerra y Derecho Penal de enemigo: reflexién critica sobre el eficientismo penal
de enemigo. Bogota: Ibéfiez, 2006, p. 175 ss.

10 Sobre el marco de competencias de la Fiscalia General de la Nacién a
partir de la Ley 906 de 2004, véase, entre otros: MOLINA LOPEZ, Ricardo.
La conformidad en el proceso penal. Analisis comparado de las legislaciones
espariola y colombiana. Bogota: Ibafez, 2012, p. 127 ss.; MESTRE ORDONEZ,
José Fernando. La discrecionalidad para acusar. Bogota, Ibafiez, 2011, p. 59 ss.;
ESPITIA GARZON, Fabio. Instituciones de derecho procesal penal: sistema
acusatorio. 7°. ed. Bogota: Legis, 2010, p. 145 ss.; GUERRERO PERALTA,
Oscar Julian. Fundamentos tedrico constitucionales del nuevo proceso penal,
2% ed. Bogota: Ediciones Nueva Juridica, 2007, p. 97 ss.; BERNAL CUELLAR,
Jaime/MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo. El proceso penal. Fundamentos
constitucionales del nuevo sistema acusatorio. 5a. ed., Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2004, p. 313 ss; FISCALIA GENERAL DE LA
NACION. Manual de procedimientos de Fiscalia en el sistema penal acusatorio
colombiano. Bogota: FGN, 2005, p. 31 ss.; PAZ MAHECHA, Gonzalo Rodrigo.
La reforma constitucional a la Fiscalia General de la Nacién. Santiago de Cali:
Editorial USC, 2004, p. 40 ss.
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marco del Plan Colombia, para lo cual fue también necesaria una
reforma procesal penal' (p. 53-57).

El segundo capitulo parte de la idea que la Ley 906 de 2004 “se ocupd
de incrementar las restricciones a la libertad personal por medio
de tres estrategias fundamentales: i) autorizando la captura del
indiciado como manera de anticipar la medida de aseguramiento;
ii) desarrollando la captura excepcional bajo presupuestos que re-
forzaran la eficacia de la labor del fiscal y, iii) aumentando las medi-
das de aseguramiento y fortaleciendo la detencién preventiva” (p.
62). En concordancia con ello, en este aparte se hace especial énfasis
en el andlisis de la regulacién de la captura del indiciado y la val-
oracién de la misma como una forma de anticipacién de la medida
de aseguramiento, en tanto ambas intervenciones se fundamentan
en las disposiciones comunes que rigen el régimen de libertad (arts.
295-296 CPP), logrando una equiparaciéon material entre indiciado
e imputado como objeto de restriccién en su libertad' (p. 62-71). Se
ocupa también del tema de la captura excepcional como una vio-
lacién del principio de imparcialidad y un vaciamiento de la reserva
judicial en materia de restriccion a la libertad® (p. 72-77). Asimismo,
aborda la expansién del niimero de medidas de aseguramiento y la
relajacién de los fundamentos para imponerla' (p. 78-100), como

1 Sobre este hecho en particular, véase VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando.
Colombia: hacia un derecho penal expansionista. En: Revista Berbiqui 29 (2005).
Medellin: Colegio de Jueces y Fiscales de Antioquia, p. 5 ss.

12 Dicha extensioén de la posibilidad de captura, incluso frente al mero indiciado,
fue avalada por la Corte Constitucional en Sentencia C-479 del 13.06.2007, MP.
Alvaro Tafur Galvis, Consideraciones, bajo el argumento de que la Constitucién
y la Ley no establecen para la captura “una condicién temporal (a partir de la
imputacién) sino funcional (para asegurar la comparecencia de los imputados)”.
3 Sobre la excepcionalidad de la captura véase APONTE CARDONA, Alejandro
David. Captura y medidas de aseguramiento: el régimen de libertad en la nueva
estructura procesal penal de Colombia. Bogota: Consejo Superior dela Judicatura,
2006, p. 35 ss.; CEPEDA ESPINOSA, Manuel José. Captura excepcional por
parte de la Fiscalia General de la Nacién. En: Facetas Penales 80 (Mayo, 2009).
Bogota: Leyer, p. 23-31; URIBE GARCIA, Saul de Jestis. ;Se encuentra vigente
la detencién preventiva administrativa? (captura administrativa). En: Ratio
Juris Vol. 6. No. 12 (2011). Medellin: Revista de la Universidad Auténoma
Latinoamericana, p. 87-117. Sobre las razones de inconstitucionalidad del
original art. 300 CP, véase Corte Constitucional, Sentencia C-1001 del 03.10.2005,
MP. Alvaro Tafur Galvis, Consideraciones.

!4 Sobre las circunstancias para decretar la medida de aseguramiento, véase, entre
otros, BERNATE OCHOA, Francisco. Las medidas de aseguramiento en el nuevo
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también el problema de la restrictiva incorporacién de causales de
libertad (p. 104-108). Sobre ese analisis el autor deja constancia de la
manera como el legislador desvirtud la excepcionalidad de las restric-
ciones a la libertad por medio de la proliferacién de medidas de ase-
guramiento y la restricciéon de causales de libertad.

En los siguientes capitulos se examina las reformas que introdujeron
las Leyes 1142 de 2007 y 1453 de 2011, con las cuales se fortaleci6 la
capacidad investigativa de la Fiscalia y se incrementaron las restriccio-
nes a las garantfas de los justiciables. El capitulo tercero aborda las
modificaciones desarrolladas por la Ley 1142 relativas a la ampliacién
de los términos para poner el capturado a disposicion del juez de
control de garantias (pp. 111-113); la eliminacién de la presentacién
personal del capturado para la legalizacién de captura, formulacién
de imputacién y solicitud de medida de aseguramiento (p. 113-117);
la reincorporacién de la captura excepcional y, con ella, los poderes
que el fiscal habia perdido tras la declaratoria de inexequibilidad
del art. 300 de la Ley 906 de 2004 (p. 123-130); la ampliacién de
presupuestos para la procedencia de la detencién preventiva y la ex-
tension del significado de las causales “peligro para la comunidad”
y “no comparecencia” (p. 131-145); y la prohibicién de beneficios y
subrogados en caso de antecedentes penales del justiciable, especi-
ficamente para quienes tuvieran sentencias condenatorias dentro de
los cinco afios anteriores (p. 146-150)'.

cddigo de procedimiento penal. En: AA.VV., Op. cit. nota 9, p. 128 ss.; APONTE
CARDONA, Op. cit. nota 13, p. 101 ss.; CORREA GARCES, Elda Patricia. Captura
y Detencién. En: POSADA ORREGO, John Jaime/JARAMILLO DIAZ, Juan
Guillermo (Comps.). Reflexiones sobre el sistema acusatorio. Una visién desde la
practica judicial. Medellin: Libreria juridica Sanchez, 2008, p. 269 ss.

5 Véase Corte Constitucional: Sentencia C-185 del 27.02.2008, MP. Manuel
José Cepeda Espinosa, Consideraciones y Sentencia C-226 del 05.03.2008, MP.
Humberto Antonio Sierra Porto, Consideraciones.

16 Sobre los cambios procesales introducidos por la Ley 1142, véase también
MARTINEZ SANCHEZ, Wilson Alejandro. Consecuencias de la aplicacién de
la Ley 1142 en el régimen de privacién preventiva de la libertad en Colombia.
En: Derecho Penal Contemporaneo 30 (Ene-mar 2010). Bogota: Legis, p. 69-
117; SUAREZ LOPEZ, Carlos Alberto. Sobre la naturaleza y la legitimidad de
la detencién preventiva: ;una simple medida procesal-cautelar o una auténtica
pena de prisién sin juicio? A propdsito de la Ley 1142 de 2007. En: POSADA
MAYA, Ricardo (Coord.). Temas De Derecho Penal. Bogota: Ediciones Uniandes,
2008, p. 331-370; MONROY CABRA, Marco Gerardo. Anélisis de la Ley 1142 de
2007. En: Facetas Penales 70 (Jul., 2008), Bogota, Leyer, p. 29-52.
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En el capitulo cuarto se discute la Ley 1453 de 2011 o Ley de se-
guridad ciudadana con la que se reformé el Cédigo Penal, el Cédigo
Procesal Penal, el Cédigo de Infancia y Adolescencia, las reglas so-
bre extinciéon de dominio, se dictaron otras disposiciones en materia
de seguridad y se introdujeron, bajo el argumento de la proteccién
a las victimas, otros mecanismos para adelantar la “lucha contra el
crimen”?. Sobre dicha reforma, el estudio aborda béasicamente la
nueva concepcién de flagrancia que se introduce con la misma, por
medio de la eliminacién de las exigencias de actualidad, identifi-
cacién y captura que existian para la procedencia de la misma (pp.
155-169); la captura con fines de verificacién, en los procedimientos
de interdiccién maritima, como excepcion al postulado de reserva
judicial que exige la intervencién penal en derechos fundamentales
(pp. 170-181); la eliminacién del control de legalidad para las captu-
ras producidas con fundamento en sentencia condenatoria (pp. 182-
185); el fortalecimiento de la detencién preventiva con la redefin-
icién de sus fundamentos y plazos (pp. 182-196); y la consagracién
de nuevas prohibiciones para subrogados y sustitutos penales, in-
cluyendo nuevas conductas a partir de las cuales se tornan improce-
dentes dichos beneficios'® (pp. 186-196).

III. El estudio logra contrastar dos escenarios contradictorios. Por un
lado, aquel que en el marco de la reforma constitucional introducida
por el Acto Legislativo 03 de 2002 propugnaba por el reforzamiento

7 Uno directamente vinculado a la proteccién de las victimas consiste en la
facultad que se introdujo, por medio de la reforma al art. 306 CPP, para que ellas
o sus apoderados puedan solicitar directamente la medida de aseguramiento,
cuando el fiscal no lo haya hecho. Esto se suma a un amplio catalogo de facultades
que poseen desde antes de la reforma del 2011. Sobre dichas competencias,
previas a la reforma, véase SAMPEDRO ARRUBLA, Julio Andrés. Las victimas
y el sistema penal: aproximacién al proceso penal desde la victimologia. Bogota:
Ed. Ibéfiez, 2010, p. 54 ss.; GAVIRIA LONDONO, Vicente Emilio. Estado actual
de los derechos de las victimas en el proceso penal: evolucién (ginvolucién?)
dogmatica, jurisprudencial y legislativa. En: Derecho Penal y Criminologia
88 (Jul-Dic. 2009). Bogota: Universidad Externado de Colombia, p. 17 ss.;
GONZALEZ NAVARRO, Antonio Luis. La victima en el sistema penal. Bogota:
Leyer, 2007, p. 407 ss.; URIBE GARCIA, Satil. La victima y sus derechos en el
sistema acusatorio. En: POSADA ORREGO/JARAMILLO DIAZ (Comps.), Op.
cit., p. 364 ss.

'8 Sobre las consecuencias de dicha reforma en las iniciativas de terminacién
anticipada del proceso véase: CORPORACION EXCELENCIA EN LA
JUSTICIA. Balance del funcionamiento del sistema penal acusatorio. Boletin de
actualizacion 2010-2011. Bogota: CEJ, 2012, p. 9, 53.
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de la reserva judicial y la exigencia de un estandar elevado de requisi-
tos para la afectacién de derechos fundamentales en el proceso. Por
otro lado, en desarrollo de las Leyes 906 de 2004, Ley 1142 de 2007 y
1453 de 2011, un discurso que ampara el fortalecimiento constante de
las facultades de intervencion de la Fiscalia y un régimen de restriccio-
nes de derechos, incluso, mucho més gravoso que el contenido en el
régimen del proceso penal que lo antecedia (Ley 600 de 2000)*. En
medio de dicho contraste queda claro cémo se viene delimitando un
escenario de tendencia inquisitiva en materia de restricciones a la libertad
personal, no solo por el cardcter cada vez mds abierto y discutible de
las clausulas sobre los motivos que legitimarfan la limitacién de la
libertad sino por la ampliacién delirante de los supuestos delictivos
susceptibles de medida cautelar personal. La imposicién de este se-
gundo escenario, es decir, la extensién de supuestos y facultades
de intervencién de la Fiscalia y de la Policia Judicial representa, sin
duda, un vaciamiento de las garantias fundamentales como limite
a la actividad estatal de investigacién penal y, en consecuencia,
una forma de reduccion de las facultades del Juez de Control de
Garantias para pronunciarse a favor de un ejercicio limitado de la
accion estatal encaminada a la busqueda de la verdad, acopio del
material probatorio y verificacion de sospechas®.

En ese sentido, las reformas discutidas contribuyen atin mas a en-
cubrir la consolidacién de un verdadero derecho procesal penal de
cardcter policial y dejan constancia de la necesidad estructural de que

¥ Sobre la imposicion de esta linea politico-criminal “dura” o, en otros términos, en
torno a los grados en que se ha impuesto el “eficientismo” sobre el “garantismo”
en Colombia, véase el clasico trabajo de OROZCO ABAD, Ivin/ GOMEZ
ALBARELLO, Juan Gabriel. Los peligros del nuevo constitucionalismo en
materia criminal. Bogota: Temis, 1999, p. 31 ss., 161 ss. Acerca de la irracionalidad
de la orientacién politico criminal de las actuales reformas penales en Colombia,
véase SOTOMAYOR ACOSTA, Juan Oberto. Las recientes reformas penales en
Colombia: un ejemplo de irracionalidad legislativa. En: Nuevo Foro Penal 71
(Ene-Jun., 2007). Medellin: EAFIT, p. 30 ss. con mas referencias.

% Sobre el desplazamiento de la competencia reservada al Juez de control
de garantfas para autorizar las afectaciones por parte de los érganos de
investigacion, véase ZULUAGA TABORDA, John E. Reflexiones sobre la
proteccion judicial frente a medidas restrictivas de derechos fundamentales
durante la investigacion penal en Colombia. En: Boletin Semestral GLIPGo
No. 5, Gottingen, Ene-Jun de 2013; el mismo, Comentarios a la Funcién de
Control de Garantias. A Propdsito de la Ley 906 de 2004 o ‘sistema procesal
penal acusatorio’. En: Co-Herencia Vol. 4-N. 6, Revista de Humanidades —
Universidad EAFIT, Medellin, Ene-Jun 2007, p. 133-165.
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el ejercicio de las funciones de control por parte del juez se haga
dentro de determinados limites de tolerancia, para que no entor-
pezca aquellas esferas donde las necesidades del sistema de inves-
tigacion lleguen a ser superadas a costa de la desconexién con los
compromisos que, en materia de libertades y derechos, se derivan
del modelo constitucional. Se trata de una evidente manifestacién
inquisitiva que de forma simbdlica arroja sobre la funcién judicial una
cultura muy punitivista, para hacerla complaciente con un espiritu
poco democratico y, en esa medida, incoherente con la idea fun-
damental que inspira la figura de la reserva judicial al servicio de
los derechos de los procesados y de la indemnidad de los mismos
de cara a cualquier arbitrariedad. Se trata, a la vez, de una minimi-
zacion del juez y la jurisdiccién penal como limite, ahora en funcién
de la promocién de lo que correctamente dicho serfa un subsistema
preventivo policial”, de un cardcter marcadamente extralegal y con
una orientacion basicamente preventiva®.

IV. En el caso colombiano, ademads de la extensiéon de supuestos
y competencias de intervenciéon penal, habria también que decir
que la “cultura inquisitiva” en materia de restricciones a derechos
fundamentales resulta promocionada por cierta ineficacia de los

! Sobre este modelo de intervencién penal véase in extenso FERRAJOLI, Luigi.
Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal. 6” ed., Madrid: Trota, 2004, p.
763 ss.; un resumen comparativo de las amplias facultades de intervencion
penal que se conceden a la policia en otros paises latinoamericanos, en AMBOS,
Kai/WOISCHNIK, Jan. Las reformas procesales penales en América Latina.
En: MAIER/AMBOS/WOISCHNIK (Coord.). Las reformas procesales penales
en América Latina. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2000, p. 849-851; sobre el dominio
policial de la investigacién penal en Alemania, AMBOS, Kai. Control de la policia
versus dominio policial de la instruccién. En: Derecho Penal contemporaneo
(Oct.-Dic. 2002). Bogota: Legis, p. 149 ss.; sobre su manifestacion en la cultura
procesal colombiana y presentado como una forma de derecho penal eficientista
de enemigo, véase APONTE CARDONA, Op. cit. nota 9, p. 486 ss.

2 Véase ANDRES IBANEZ, Perfecto. El papel de la justicia penal en el estado de
la crisis. En: Jueces para la Democracia. Informacién y Debate No. 10 (Sep. 1990).
Madrid: Jueces para la Democracia, 1990, p. 6. También lo ha dicho FERRAJOLI:
“la cuestion prejudicial de una doctrina democratica del proceso penal es la
separacion que siempre existe, en mayor o menor medida, entre normatividad
y efectividad, entre derecho y practica, entre imagen legal y modalidades reales,
entre deber ser y ser del sistema penal. Podemos tener un proceso penal perfecto,
pero sera siempre una triste cosa alli donde el monopolio judicial de la fuerza
no sea absoluto y exista una fuerza ptblica extralegal” (véase, Jurisdiccion y
democracia. En: Jueces para la Democracia. Informacién y Debate No. 29 (Jul.
1997), Madrid, 1997, p. 4).
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controles judiciales a las mismas. Las posibilidades de proteccién
judicial en la etapa de la investigacion penal se ven reducidas tam-
bién por factores que se encuentran fundamentalmente ligados a
los presupuestos y a la metodologia misma del control sobre los
actos de investigacién por parte de la Fiscalia y la Policia Judicial.
Por un lado, debe mencionarse la indeterminabilidad de las condiciones
materiales de intervencién, es decir, de los motivos fundados a partir
de los cuales se pueda concluir que la ocurrencia del delito investi-
gado tiene como probable autor o participe al investigado®. A ello
se suma, muchas veces, la ausencia de fundamentos para autorizar
una medida o convalidarla, debido a informacién unilateral y a un
respaldo selectivo, incompleto, tictico y filtrado de los motivos fundados,
asi como a la imposibilidad de participacion real de los inculpados
o sus defensores en esas instancias procesales. Ademas, resulta par-
ticularmente preocupante que los jueces que actiian en funciones de
control de garantias muchas veces no disponen del suficiente tiempo o
conocimiento para evaluar, de forma rigurosa, las solicitudes de au-
torizacion o convalidacién, razén por la cual en muchos casos se
acepta, palabra por palabra, la fundamentacién de la Fiscalia*. Por
otro lado, la incertidumbre cognoscitiva del debate probatorio ante el Juez
de Control de Garantias®, la cual se agrava por la inmensa variedad de
problemas logisticos de las instituciones involucradas en la investigacion®.

Un asunto especialmente delicado en la funcién de control de ga-
rantfas, es el de la metodologia del control posterior. La proteccién
realizada no es condicién de seguridad juridica ni indemnidad per-
sonal, en cambio si es condicién de sacrificio a principios como los

B Sobre los motivos fundados como soporte de la restricciéon de derechos
fundamentales en Colombia véase PAVA LUGO, Mauricio, La defensa en el
sistema acusatorio, Bogotd, Ediciones Juridicas Andrés Morales, 2009, pp. 26-42;
GUERRERO PERALTA (supra nota 10) pp. 246 ss., 342 ss.

* En ese sentido Corporacion Excelencia en la Justicia, Balance de los primeros
cinco afios de funcionamiento del sistema acusatorio en Colombia, Bogotd, CEJ, 2010,
pp- 115 ss.

» En ese sentido también y con referencia a la audiencia de formulacién de
imputacién véase GRANADOS PENA, Jaime. Breves reflexiones sobre la
afectacion de las garantias fundamentales en la formulaciéon de imputacién.
En: Derecho Penal contempordneo 41 (Oct.-Dic. 2012), Bogotd, Legis, p. 82
ss.; ARANGO H., Marifa Isabel. A propésito del papel del juez de control de
garantias en la audiencia de formulacién de imputacién. En: Nuevo Foro Penal
75 (2010). Medellin: EAFIT, p. 231-242.

% Véase ZULUAGA TABORDA, Op. cit. nota 20, p. 140; CORPORACION
EXCELENCIA EN LA JUSTICIA, Op. cit., nota 24, p. 115 ss., 255 ss.
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de necesidad, proporcionalidad y racionalidad en el control, a par-
tir de valoraciones cognoscitivamente inciertas. En efecto, la rela-
jacién garantista que se deriva del control posterior lleva a concluir
que la formacién de la conviccién judicial, sobre lo que se decide
en torno al objeto de las distintas audiencias, depende de un grado
de probabilidad fundado en unas reglas de actuacién cuyo estatus
l6gico-cognoscitivo es generalmente incierto y contaminado por el
contexto cultural policial (discrecional y peligrosista), cuya fuerza
inductiva en muchas ocasiones no es suficientemente refutable y
verificable, ora por la exigencia de secreto, ora por la inadecuada
forma en la que se ejerce el derecho de contradicciodn, etc.?. La inefi-
cacia de los controles judiciales a actos de investigacion o interven-
cién de la Fiscalia o Policfa judicial representa un camino para el va-
ciamiento de las garantias fundamentales que se refuerza, incluso, por
la indeterminabilidad de las denotaciones fécticas y juridicas que
sostienen las subsunciones del juez (generalizaciones y prejuicios
como terrorista, peligroso, drogadicto, ratero, etc.) como criterio
para el control a las actuaciones preliminares.

JOHN E. ZULUAGA TABORDA

Abogado de la Universidad de Antioquia.
LL.M., doctorando de la Georg-August-
Universitat Gottingen y becario del DAAD.
Integrante del Grupo Latinoamericano

de Investigacién Penal de Géttingen (GLIPGO).
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V
Entrevista






ProresorR MARIO TRAPANI

CARLOS AUGUSTO GALVEZ BERMUDEZ

En primer lugar, queremos agradecerle la amabilidad que ha teni-
do con nuestra Revista, al permitirnos realizar esta entrevista con
la que se inaugura una nueva seccién en ella; este es, sin duda,
uno mas de los gestos de deferencia de su parte y es expresion
de la grata relacién que ha tenido Usted con el Departamento de
Derecho Penal de la Universidad Sergio Arboleda, de donde es
profesor desde ya hace algunos afios, tanto en la Especializacion
en Derecho Penal como en la Maestria-Linea de Investigacién en
Derecho Procesal Penal.

C.D.P: En primer lugar, quisiéramos que nos contara acerca de su
formacion y trayectoria académicas.

Prof. Mario Trapani:

Primero vale subrayar que en Italia, a diferencia de Colombia, aun
hoy en dia la mayoria de las Universidades son ptblicas; por lo tan-
to, la carrera académica “oficial” es ptiblica estatal y se llega a ella
como profesor a través de concursos publicos que se realizan en el
ambito nacional.

Yo adelanté toda la trayectoria académica —el denominado cursus
honorum— hasta llegar al maximo nivel de la docencia en 1995. Re-
cién graduado, mientras servia a mi Patria como militar (Oficial de
la Policia Fiscal), gané una beca del Consejo Nacional de Investiga-
ciones (CNR). Dos afios después, fui nombrado Profesor de planta
de primer nivel (en Italia se denomina “Investigador Confirmado”
es decir Profesor Auxiliar) de Derecho Penal. En 1986, siendo muy
joven, teniendo en cuenta los tiempos largos que, por lo general,
se necesitan en Italia para llegar a ser catedratico, gané el primer
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concurso nacional libre a catedras, que se realiz6 después de la re-
forma universitaria de los afios ochenta, en calidad de Profesor de
planta de segundo nivel, es decir, Profesor “Asociado” de Derecho
Penal, papel que desempefié por nueve afios en la Universidad de
Moddena, donde obtuve mi primera catedra, periodo que siempre
recuerdo con afecto.

Finalmente, cerca a mis 40 afios, fui nombrado Profesor “Ordinario”,
cargo que corresponde al méximo nivel de la carrera académica pu-
blica en Italia, y, luego de estar un afio mas en Modena, fui llamado
en 1996 a la Facultad de Derecho (mejor dicho: de “Jurisprudencia”)
de la Universidad de Roma Tres, donde contintio actualmente.

No puedo olvidar, entre otras cosas, una experiencia didactica y de
vida muy importante, diria fundamental, que adelanté en los afios
noventa como Catedrético de Derecho Publico en la Academia Mi-
litar de Mdédena, donde estudian y se entrenan todos los cadetes
oficiales del Ejército italiano.

Antes de mi formacién como jurista, en lo que concierne a mi carrera
escoldstica, como alumno del Liceo Clasico estudié, entre otras mate-
rias, principalmente literatura, latin, griego antiguo, historia y filoso-
fia, lo que me brind6 una formacién eminentemente humanista.

Egresado del Liceo Clasico, presenté y superé con notas sobresa-
lientes unos examenes en la Facultad de Literatura Antigua, sobre
materias tales como lengua y literatura griega antigua, filologia Mi-
cenea e historia comparada de los idiomas clasicos; ademas, habia
preparado los de filologia clésica, glottologia antigua y de historia
de Roma. Esta pasion por los estudios humanisticos me fue trasmi-
tida, desde que era muy joven, por parte de un queridisimo ami-
go de mi familia, Mario Scotti, profesor de Literatura Italiana en la
Universidad La Sapienza, quien desafortunadamente fallecié hace
algunos afios, pero siempre estard en mi corazén; no puedo olvidar,
todavia, las larguisimas discusiones que sostenfamos con frecuencia
hasta el amanecer.

Luego fui a la Facultad de Derecho, la cual, segtin la tradicién ita-
liana, se llamaba —con una férmula mucho mas evocativa— Facultad
de Jurisprudencia. En aquella época, cuando empecé, habia solo una
Universidad en Roma, que era la histérica Universidad La Sapienza.
Como estudiante, fui muy afortunado porque en los afios 70, gracias
a una singular coincidencia, se encontraban en La Sapienza los me-
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jores profesores de Derecho de aquel periodo histérico, asi que es-
tudié con profesionales muy destacados como Edoardo Volterra en
Instituciones de Derecho Romano, Sergio Cotta en Filosofia del De-
recho, Michele Giorgianni en Derecho Civil, Giuseppe Ferri y Gior-
gio Oppo en Derecho Comercial, Renato Scognamiglio en Derecho
Laboral, Massimo Severo Giannini y Giuseppe Guarino en Derecho
Administrativo, Roberto Ago en Derecho Internacional, Riccardo
Orestano en Derecho Romano, Gino Gorla en Derecho Compara-
do, Giuseppe de Luca en Procedimiento Penal, Virgilio Andrioli en
Derecho Procesal Civil, es decir los mejores profesores que habia en
su momento.

Mi profesor de Derecho Penal y mi Maestro —no solo de derecho,
sino también de la vida— fue Marcello Gallo, discipulo a su vez de
Francesco Antolisei y, actualmente, Decano de los penalistas italia-
nos, quien, en mi opinién, indudablemente es el tedrico penalista
mas importante de la segunda mitad del siglo pasado en Italia (y,
creo también, uno de los més destacados en el mundo).

Marcello Gallo es autor de obras fundamentales de teoria del delito,
las cuales dieron un giro a la dogmatica penal italiana, como las que
escribié muy joven, entre los 23 y 30 afios de edad: “La teoria de la
accion finalista en la més reciente doctrina alemana”, en la cual fue
el primero que separé lo transitorio de lo permanente de la teoria
welzeliana, y otras monografias como “El dolo. Objeto y averigua-
cién”, “Lineamientos de una teoria sobre el concurso de personas en
el delito”, hasta llegar a una obra de teoria general, para mi impres-
cindible en la formacién de cualquier penalista: “El concepto unita-
rio de culpabilidad”. Estas obras, dicho sea de paso, se convirtieron
en monografias esenciales dentro de la dogmatica penal italiana.

En la dltima década, salieron los —hoy seis— voltimenes de los
“Apuntes de Derecho Penal”, los que, a pesar del titulo, aparente-
mente “reductivo”, representan en realidad un verdadero “siste-
ma” de Derecho Penal, resultado de casi setenta afios de original
elaboracién dogmatica y de politica criminal, y que, como toda la
produccién cientifica del Maestro, deberian ser traducidos al caste-
llano para trasladar su conocimiento y correspondiente utilizacién
por parte de una platea mucho mas vasta que la italiana, la de habla
hispana.

Para concluir, deseo ademas recordar que —después de graduarme
en Jurisprudencia con la nota summa cum laude y obtener la califi-
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cacion de “dignidad de la tesis” para su publicaciéon- en el periodo
que pasé en la Universidad La Sapienza como joven profesor inves-
tigador-auxiliar conoci también y colaboré, en particular, con otros
dos eminentes penalistas de aquel tiempo: Giuliano Vassalli y Tullio
Delogu, este tiltimo Director del célebre Instituto de Derecho Penal
de La Sapienza, fundado por Enrico Ferri y dirigido, entre otros, por
Arturo Rocco y Filippo Grispigni.

C.D.P.: ;Cual cree usted que es el estado actual de la Academia en
Italia?

Prof. Maro Trapani:

Actualmente se encuentran, como en todos los periodos histdricos,
autores intelectualmente interesantes, aunque desafortunadamente
creo que hoy en dia el sistema universitario italiano y la Academia,
como también ocurre fuera de Italia, sufren de graves problemas de
burocratizacién, por lo que se considera méas importante la cantidad
que la calidad del trabajo de los estudiosos; esto, por supuesto, no
contribuye, en general, al desarrollo de la ciencia y, en particular,
impide que los jovenes talentosos puedan destacarse.

C.D.P.: ;Qué tendencias dogmaéticas predominan hoy en dia en Ita-
lia?

Prof. Maro Trapani:

Desde la mitad de los afios 80, es un hecho que la mayoria de los pe-
nalistas italianos siguen la concepcién tripartita, aunque es impor-
tante subrayar que en Italia nunca ingres6é de manera dominante la
teoria de la accién final de Welzel algo que, por el contrario, ocurrié
en la mayoria de los paises de tradicién juridica de civil law, puesto
que los italianos, de cualquier tendencia dogmatica —bipartita o tri-
partita— desde siempre manifestaron su preferencia por la perspec-
tiva causalista. Adicionalmente, la triparticién que tenemos hoy en
Italia sigue la linea de las escuelas clasicas y neoclasicas alemanas,
especialmente la de tradicién belingiana, mas que la sistematica que
hoy en dia impera en Alemania, puesto que solo algunos autores
siguen plenamente las concepciones contemporaneas alemanas que
—como se sabe- ubican los elementos del delito en dos grandes cate-
gorias: Unrecht y Schuld, esto es, ilicito y culpabilidad.

C.D.P.: ;Qué opina usted acerca de las propuestas dogmaticas con-
temporaneas que se han dado en Alemania?
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Prof. Mario Trapani:

Yo creo, verdaderamente, que en Alemania puede hablarse de un
“antes” y un “después” de Welzel. Me considero un normativista
sistematico y de todas maneras veo que hoy en dia en aquel pais
la dogmatica mas reciente tiene una sistematica —la que ubica los
elementos del delito bajo las dos categorias superiores de ilicito y
culpabilidad- algo que, paradéjicamente, puede estar muy cerca de
la sistematica tradicional bipartita italiana, puesto que los penalis-
tas alemanes actualmente adoptan la triparticién pero en medio de
una biparticién entre injusto y culpabilidad y es solo en el ambito
del injusto que se encuentra la triparticion entre tipo objetivo, tipo
subjetivo y antijuridicidad (entendida, siempre, “en negativo” como
simple ausencia de causales de justificacion).

Al final, todo esto significa que hay un “injusto” —esto es un ilicito en
sentido estricto— el cual puede ser cometido de la misma manera por
los imputables que por los inimputables, tal como lo consideraba la
“vieja” teoria bipartita de Antolisei — que fue la doctrina dominante
en Italia por mas de cuarenta afios y que distinguia por unlado el ili-
cito penal y, por el otro, la imputabilidad, ésta tiltima no como parte
de la teoria del delito, sino como parte de la teoria del reo. Imputa-
bilidad, que, después de una sentencia de 1988 de la Corte Constitu-
cional italiana, tiene que concurrir también con la “cognoscibilidad”
(es decir, posibilidad de conocimiento) del desvalor penal del hecho
al fin de la “punibilidad” del autor del ilicito, quedando bien claro
que la categoria dogmatica de la “imputabilidad” esta “fuera” del
ilicito. Asi que, en mi opinidn, al final podria decirse que en Alema-
nia la distincién hoy dominante entre injusto y culpabilidad puede
concordar y acercarse a la tradicional concepcién bipartita italiana
—la cual muestra asi su perenne actualidad— que siempre distinguié
entre el ilicito, por un lado, y la imputabilidad y otras situaciones,
por el otro, como elementos que estan fuera del ilicito y condicionan
exclusivamente la posibilidad de aplicacién de la pena.

Asf entonces, me parece que, al final, la tinica verdadera diferencia
entre la doctrina alemana dominante y la de la tradicién italiana es
solo con referencia a la individuacién de los elementos constitutivos
del ilicito, puesto que la teoria clésica italiana “bipartita” conoce ex-
clusivamente un tipo objetivo y un tipo subjetivo (tradicionalmente
denominados como “elemento objetivo” y “elemento subjetivo”), en
donde las causales de justificacién son solo elementos “negativos”
del tipo, sea en la perspectiva objetiva o en la subjetiva. Afiado una
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observacion fundamental: en mi opinidn, la perspectiva bipartita es
la tnica realmente congruente con la disciplina del Cédigo Penal
italiano vigente, segtin el cual la suposicién errénea de la presencia
de los presupuestos de hecho de una causal de justificaciéon excluye
tout court el dolo, o sea la realizacion del ilicito y no la simple cul-
pabilidad.

C.D.P.: Son conocidas por sus multiples alumnos colombianos, sus
opiniones sobre la propuesta del Prof. Claus Roxin. ;Podria darnos
una idea breve, pues somos conscientes de lo complejo del tema,
sobre su postura al respecto?

Prof. Mario Trapani:

Yo creo que el problema que deriva de la construccién teérica y de la
consecuencial propuesta tedrico-dogmatica de Roxin —seguramente
uno de los més distinguidos penalistas en la actualidad- est4 en su
perspectiva metodoldgica ligada fundamentalmente a la posicién
del pensamiento problematico-tépico, puesto que cada dia estoy
mas convencido de que una correcta dogmatica juridica penal pue-
de ser solo “sistematica” en el sentido estricto de la palabra.

Dicho de otra manera, esto significa la necesidad de construir dog-
maticamente un sistema penal “cerrado”. En efecto -y no obstante
todas las dificultades que pueden encontrarse especialmente en la
denominada “practica”— solo un sistema conceptual estrictamente
“cerrado” y, por lo tanto intrinsecamente “coherente”, puede ga-
rantizar, en la medida méxima posible, y en consecuencia exigible,
la “certeza” en la aplicacion del derecho, la cual es la “garantia” mas
importante en el Derecho Penal, que —se necesita siempre recordar—
es la rama del ordenamiento juridico que afecta aquel bien supremo
y fundamental del hombre representado en la libertad personal y
que, consecuentemente, puede tolerar solo un riesgo “minimo” de
desigualdad de tratamiento entre casos similares.

En esta perspectiva, me parece esencial subrayar, una vez mas, que
el pensamiento “dogmatico-sistematico” es una propuesta “meto-
dolégica” opuesta, y por tanto légicamente incompatible, respecto
al pensamiento “tépico” (denominado también, no por casualidad,
“problemético”). Como se ve, se trata de metodologias claramente
contrapuestas, siendo la sistematica fundada en la individuacién de
conceptos, segiin un procedimiento l6gico-deductivo, y la tépica,
como discusién de problemas referida al caso concreto, en el descu-
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brimiento de la solucién juridica especificamente correcta a través
de un procedimiento de naturaleza inductiva, evaluando el pro y
el contra de todas las argumentaciones imaginables. Metodologia
problematico-tépica, que parece ser —no obstante los reconocimien-
tos formales que hace en el Tratado a la sistemdtica (no por nada
definida “tradicional”, que no podria ser sustituida totalmente por
la tépica)- la que Roxin al final favorece hablando de una —en mi
opinién, tedricamente improbable— sintesis entre los dos tipos de
pensamiento.

Ahora bien, en lo concerniente a la propuesta roxiniana de una
“nueva” sistematica, diferente a la tradicional, y fruto de una sinte-
sis entre el pensamiento sistematico y el problematico, que el mismo
Roxin denomina “sistema teleolégico-politico criminal” o politico-
criminalmente orientado, yo, que soy de pensamiento muy tradi-
cional, y, por tanto, cientificamente, a favor de la absoluta claridad
conceptual (especialmente en la construccion dogmatica del Dere-
cho Penal) —claridad que es intrinsecamente enemiga del concep-
tualismo, y contraria a cualquier forma de “eclecticismo”—, prefiero
distinguir nitidamente, segtn la tradicién italiana que se remonta a
Rocco y al denominado “tecnicismo juridico”, entre la “dogmatica”
y la “politica criminal”, porque la politica criminal en sentido pro-
pio, al ser una rama de la politica fout court, tiene como contenido
tipico las elecciones de naturaleza politica en el campo especifico
del Derecho Penal; elecciones politicas —segtin las Constituciones de
todos los Estados democréticos modernos y en funcién de garantia
maxima de los ciudadanos— que son de exclusiva competencia del
“legislador” (en particular del Parlamento como representante poli-
tico de la soberania del pueblo).

En realidad, me parece que cuando Roxin intenta reconstruir las ca-
tegorias dogmaticas del delito a la luz de los principios de politica
criminal, puntualizando sin embargo claramente que “la dogmatica
(incluyendo la sistematica de la teoria general del delito) tiene que
ejercer politica criminal en el marco de la ley, es decir dentro de los
limites de la interpretaciéon” y que “el dogmatico (sea cientifico o
juez) debe por tanto argumentar como el legislador; en cierto modo
tiene que acabar de dibujar en todos sus detalles la imagen o modelo
del Derecho vigente que el legislador solo puede trazar a grandes
rasgos” (asi, textualmente, en Derecho Penal, P. G., traduccién de la
2% ed. alemana y notas a cargo de Luzén Pefia y otros, Civitas, 1997,
p- 225), al final la idea de politica criminal que Roxin maneja es el
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“viejo” concepto de ratio, es decir, el significado o la “funcién” que
tiene cierta categoria dogmatica en la construccién de una teorfa del
delito (o el significado de cierto tipo de delito, lo que constituye la
denominada ratio de la incriminacién); dicho de otra manera: se tra-
ta de la denominada “intentio legis” objetivada (no la “intentio legisla-
toris”!) que, como es notorio desde siempre, solo puede derivarse de
una correcta interpretacién “sistematica”de todas las disposiciones
de ley. No me parece, por lo tanto, necesario complicar lo que desde
siempre ha sido claro para los dogmaticos y los teéricos del derecho
(no solo penal), multiplicando los conceptos (“Entia non sunt mul-
tiplicanda sine necessitate”, como categéricamente decia William de
Ockham introduciendo un principio metodolégico fundamental a
la base del pensamiento cientifico moderno).

C.D.P.: ;Qué opina usted de la dogmatica penal de América Latina?
Prof. Mario Trapani:

Yo veo claramente una gran diferencia entre los diversos paises de
América latina, puesto que en algunos existe una notable profundi-
zacion de la dogmatica, en ciertos aspectos también muy innovado-
ra y, ademads, una notable curiosidad intelectual de los investigado-
res, en particular, los jovenes.

Especialmente en Colombia, veo con interés esta curiosidad inte-
lectual, aunque me doy cuenta también de que la mayoria de los
autores que se ocupan de Derecho Penal (en particular de su “parte
general”) tienen el grave defecto —que en mi opinién es seguramen-
te asi— de seguir casi por completo la dogmatica alemana, o mejor
dicho, como ocurre hoy en dia también en Italia, Espafia y otros pai-
ses europeos y no europeos, de seguir la tiltima moda que viene de
Alemania. Pero veo complacido que —al menos en una parte de los
penalistas colombianos— surge un renovado interés por la dogmati-
ca “clasica” italiana; esto me parece culturalmente muy interesante,
no por un espiritu de orgullo “nacional” de mi parte que seria cienti-
ficamente sin sentido, sino como clara manifestacion de “cansancio”
intelectual frente a la —hasta hoy- traslaticia costumbre de la mera
“recepciéon” de ideas y de construcciones tedricas “ajenas”.

En efecto, esta evaluacion se deriva de la consideracion —de la cual
yo estoy, desde siempre, intimamente convencido— de que no hay
posibilidad, ni siquiera tedrica (jal menos hasta que no exista un
tnico cédigo penal mundial!), de una dogmatica penal “universal”,
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contrariamente a lo que consideran, no por casualidad, los alemanes
(piénsese, por citar alguno, en la postura de Schiinemann), ya que
no es posible simplemente “exportar” categorias dogmaticas de un
pais a otro, y menos de un pafs como Alemania que todavia tiene
un sistema penal orientado éticamente. Asi se deduce, en particular,
de la forma diferente en que los diversos ordenamientos juridicos
disciplinan el instituto de la tentativa.

En efecto, si —como considero es tedricamente correcto— son los
“conceptos dogmaticos” los que deben ser traidos interpretativa-
mente de las leyes (y no, al contrario, las normas de los conceptos:
jese es el grave error del “conceptualismo” y, en consecuencia, su
peligrosidad en la construccién dogmatica!), dado que cada pafs tie-
ne sus propias leyes diferentes, no puede légicamente existir una
Unica dogmatica que valga para todos los paises del mundo en cual-
quier periodo histérico.

Dicho fenémeno de mera “imitacion de los modelos” (como dirian
los comparatistas) no es un defecto que se encuentra exclusiva-
mente en Colombia; como ya he dicho, en Italia también la actual
doctrina penalista estd fuertemente influenciada por la dogmatica
alemana, como si todo lo bueno llegase de fuera del pais, mientras
claramente no es asi, considerando que nuestros autores “clasicos”
—piénsese en Carrara— nada tienen que envidiar, ni siquiera a los
clasicos alemanes, que, no por casualidad, bien conocian a los auto-
res italianos. Desde luego, yo creo que Colombia tiene inteligencia
suficiente, también entre los jévenes penalistas, para reflexionar au-
ténomamente y desarrollar asi su propia dogmatica.

C.D.P: Teniendo en cuenta su calidad de discipulo directo del Prof.
Gallo, quien fue alumno del Prof. Antolisei, nos gustaria saber cual
cree Usted que es la vigencia del pensamiento de este tiltimo.

Prof. Mario Trapani:

Desafortunadamente, creo que en la actualidad ese pensamiento
no tiene mucha vigencia, en particular entre los académicos, puesto
que, como ya he dicho, la mayoria de los catedraticos italianos, fun-
damentalmente, siguen la teoria de la triparticiéon. Claro que tam-
bién Antolisei fue un autor influenciado del contexto cultural de su
momento histdrico y, por ende, tiene influjos fuertes, entre otros,
provenientes de la Escuela Positiva; en particular, él fue el promo-
tor de una de las corrientes positivistas denominadas “moderadas”,
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que él mismo indic6 con el nombre de “concepcioén realistica del ili-
cito penal” (férmula luego retomada, pero en sentido parcialmente
diferente, por Gallo).

Sin embargo, se necesita recordar cémo, hasta comienzos de los afios
90, el Tratado de Derecho Penal de Antolisei era el mas difundido y
de hecho casi el tinico manual que se estudiaba en las universidades
de Italia -podriamos decir: “el Manual de Derecho Penal” por anto-
nomasia—, asi que todos los magistrados y abogados que estudiaron
en aquel periodo estudiaron el libro de Antolisei (el més utilizado
también en la preparacion de los exdmenes para todos los concursos
publicos y para la profesiéon de abogado). Lo anterior explica asi mis-
mo c¢6mo, al final, la misma jurisprudencia italiana no se haya alejado
mucho del pensamiento de Antolisei (quien, recuerdo, fue también
un 6ptimo abogado, muy sensible a las exigencias de la practica).

C.D.P: ;Cuales cree usted que son los retos de la dogmaética penal
contemporéanea?

Prof. Mario Trapani:

Contrariamente a lo que muchos penalistas piensan hoy en dia —su-
gestionados por las dltimas modas del pensamiento tépico-proble-
matico anglo-americano, adicionalmente a menudo mal entendido-,
creo que “dogmatica” no es una “mala” palabra —casi herencia de los
tiempos antiguos y, por tanto, parte de los recuerdos de la historia—,
sino un término indicativo de una actividad absolutamente indispen-
sable para cualquier jurista, porque hacer dogmatica —en particular,
en la rama del Derecho Penal-significa traer conceptos de las disposi-
ciones de ley y organizarlos en un sistema. Por eso, estoy convencido
de que hoy en dia la tarea de la dogmatica, y su verdadero reto, es
conceptualizar un verdadero “sistema cerrado” que pueda impedir
(mejor: intentar hasta donde sea posible) que en la practica existan
violaciones del principio de tratamiento igual entre ciudadanos, dado
que, como ya he dicho, el valor fundamental en el Derecho Penal es el
de la “certeza” del derecho, segtin las ensefianzas, atin muy actuales,
de un grande italiano, Cesare Beccaria, cuyo pamphlet, “Dei delitti e
delle pene”, en el 2014 cumplird 250 afios desde su publicacién.

Eso significa que cualquier persona tiene que saber, razonablemen-
te, cual serd la evaluacién que el Derecho Penal hara sobre su com-
portamiento y solo una dogmatica sin “zonas grises” con conceptos
nitidos y claros puede cumplir esa tarea fundamental para las ga-
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rantfas de los individuos. Ahora bien, puesto que la construccién
dogmaética de un sistema conceptual cerrado no es para nada facil
y exige obviamente un trabajo intelectual sin duda muy laborioso,
ésta, quiz4, es la verdadera razén por la cualmuchos penalistas de-
ciden hoy en dia dejar de lado la dogmatica, prefiriendo “describir”
mas bien que “explicar” —como tiene que hacer un verdadero dog-
matico— los fenémenos juridicos.

C.D.P: ;Qué opina usted de las actuales corrientes dogmaticas nor-
teamericanas y anglosajonas, que poco a poco empiezan a permear
al derecho continental?

Prof. Mario Trapani:

Me parece evidente que las corrientes dogmaticas norteamericanas
tienen un fundamento principalmente procesal, pero, observando
en particular el sistema penal, nunca, en ningtin ordenamiento po-
sitivo, también del civil law, el derecho denominado sustancial tiene
una verdadera autonomia frente al derecho procesal, porque es solo
a través del proceso penal, es decir a través de la decisién de un juez
después de un procedimiento desarrollado segtn las reglas previa-
mente establecidas por la ley, que puede aplicarse efectivamente la
norma penal al caso concreto. De hecho, solo para exigencias didéc-
ticas permanece la distincién entre norma penal sustancial y nor-
ma penal procesal cuando, en verdad, la norma penal sigue siendo
“unitaria” con momentos sustanciales y procesales.

Contrario a lo que muchos penalistas italianos todavia hoy creen,
manifestando un superficial “esnobismo” intelectual, que los anglo-
sajones en general y los norteamericanos en particular no tienen una
“verdadera” dogmatica penal, “digna” de este nombre, yo conside-
ro que eso no corresponde a la verdad dado que, por el contrario,
los common lawyers tienen su propia dogmatica, sin duda original, y
que —en mi opinién- es adicionalmente refinada. Claro que se trata
de una dogmatica muy diferente a la italiana y especialmente a la
alemana, como quedd histéricamente confirmado por el fracaso de
la tentativa de “importacion” de la dogmatica alemana en los Esta-
dos Unidos de América por un destacado penalista estadounidense,
George Fletcher, al final de los afios setenta (me refiero a la magnifi-
ca monografia Rethinking Criminal Law).

Sin embargo, a pesar de que los puntos de partida dogmaticos del
civil law y del common law son muy diferentes, al final las soluciones
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que se dan a los casos concretos son muy parecidas. La tnica ver-
dadera particularidad es que, en los sistemas penales del common
law, las categorias dogmaticas de la teorfa del delito son elaboradas
en funcién del proceso, en particular tomando en consideracion el
sujeto que tiene que sustentar la carga de la prueba. Piénsese, por
ejemplo, en la categoria dogmatica anglosajona de las “defences”,
en la cual se encuentran todas las situaciones que, aun siendo de
diferente naturaleza juridica, tienen como efecto comtn la no, o la
menor, punibilidad del reo (desde las causales de justificacién hasta
el error sobre el hecho y la causales de no imputabilidad), donde
la carga de la prueba corresponde al imputado. Sin considerar, en
general, la formulacién “analitica” de los “statutes” frente a la “sin-
tética” de las leyes del civil law.

C.D.P: ;Cémo se vincul6 usted al mundo académico colombiano y
qué vinculos tiene actualmente con el pais?

Prof. Mario Trapani:

Después de que me casé, a través de mi esposa Blanca Julieta Gar-
cfa Mora, ciudadana colombiana, quien en aquel periodo era Fiscal
Delegada ante el Tribunal Superior de Bogot4, empecé a conocer y a
frecuentar a los méas destacados penalistas colombianos, —en orden
de edad- los profesores Juan Fernandez Carrasquilla, Nodier Agu-
delo Betancur y Fernando Veldsquez Veldsquez, todos muy buenos
amigos y, en mi opinién, muy valiosos dogmaéticos. Mis vinculos
con este maravilloso pafs, Colombia, son asi, con toda evidencia,
muy estrechos. Adicionalmente, yo espero en menos de un afio te-
ner la ciudadania colombiana.

C.D.P.: Teniendo en cuenta su gran cercania con el pais, podria con-
tarnos qué opina acerca del Derecho Penal colombiano y de la dog-
maética que se maneja aqui.

Prof. Mario Trapani:

Por “Derecho Penal colombiano”, creo que Usted entiende, funda-
mentalmente, el Cédigo Penal colombiano. Yo creo que, empezando
por sus principios rectores, es desde el punto de vista técnico y poli-
tico-criminal un buen cédigo. Mi tinica observacién es que ningtin le-
gislador, y en consecuencia ningtin c6digo, deberia intentar hacer por
si mismo dogmatica, siendo tarea exclusiva del legislador dictar la
disciplina de los fenémenos juridicos, no hacer “doctrina”. Por ejem-
plo, la divisién que hace el Cédigo Penal colombiano vigente entre ti-
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picidad, antijuridicidad y culpabilidad, parece aparentemente tomar
partido por las categorias dogmaticas de la triparticién alemana, pero
en mi opinién, leyéndolo bien, no es asi. En efecto, es claro que todas
las dificultades emergen por el irracional “temor” del codificador co-
lombiano de hacer referencia a su propia tradicién, como si fuese un
acto de soberbia, pues, aunque si se considerara titil imitar “modelos”
de tradicién extranjera, no seria de todas maneras necesario tomar el
modelo de referencia por entero, dado que el legislador bien podria
acoger solo algunas disposiciones y no otras.

En esta perspectiva, veo muy atinada la disposicién del Cédigo Pe-
nal colombiano que disciplina la tentativa, la cual es totalmente dis-
tinta a la alemana, y, por el contrario, muy parecida a la italiana, al
no admitir la tentativa inidénea, es decir cuando no hay ni siquiera
un peligro concreto de lesién del bien protegido, lo cual confirma
mi idea de que no puede tenerse una tinica dogmatica en el mundo
y, peor atn, que esta dogmatica “universal” sea inicamente la ale-
mana.

C.D.P.: Diganos el titulo de cinco obras de Derecho Penal que un
penalista no podria dejar de leer.

Prof. Mario Trapani:

Cinco son muy pocas, pero intentaré. En primer lugar, dos clasicos
alemanes que todos los penalistas tienen que leer son: La doctrina
del delito (Die Lehre von Verbrechen) de Ernst Beling (hasta hoy no
traducido al castellano); y, el Derecho Penal alemdn de Hans Welzel.
En segundo lugar, un clasico italiano: la Parte general del Programa
de Derecho criminal de Francesco Carrara. En tercer lugar, entre los
autores modernos, un libro que no es de un penalista, sino de un
tedrico general del derecho: Derecho y razén de Luigi Ferrajoli.

A esos, en cuarto lugar, deberia afiadirse un texto que, en mi opi-
nioén, representa una etapa fundamental en el desarrollo de la teoria
del delito y también de la teoria general del derecho. Es menester
sefialar que esta obra se publicé en Italia en 1951 y, desafortunada-
mente, no fue entendida su verdadera importancia, tampoco en su
pais de origen. El titulo de este gran trabajo es: El concepto unitario de
culpabilidad de Marcello Gallo.

C.D.P.: Teniendo en cuenta su gran manejo del idioma espafiol, qui-
siéramos saber ;cudndo podremos tener a disposicién de los hispa-
nohablantes sus obras?
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Prof. Mario Trapani:

La editorial B de F ya tradujo mi libro sobre La divergencia entre lo
querido y lo realizado, pero por mi culpa han pasado cinco afios y no
he podido, hasta el dia de hoy, revisar la traduccién, pero espero
poder hacerlo este afio.

El préximo afio serd publicado por la Coleccién Monografias de la
Pontificia Universidad Javeriana un trabajo de teoria general de las
normas sobre la Validez temporal de la norma juridica y la derogacién
de las leyes.

Ademas, estoy trabajando sobre mi Sistema de Derecho Criminal, un
largo y complejo tratado que estoy desarrollando en una perspecti-
va “global”: sustancial, procesal y penitenciaria; espero poder an-
ticipar algo de esta obra, al publicar en Colombia una Teoria del
delito, que muchos amigos y también estudiantes del posgrado me
estan pidiendo en consideracion a mis ideas, seguramente diferen-
tes de las hoy en dia dominantes.

C.D.P.: Por ultimo, nos podria contar ;qué enfoque tiene esta inte-
resante clase que dicta usted en la Especializacién en Derecho Penal
de la Universidad Sergio Arboleda?

Prof. Mario Trapani:

La clase de “Evolucién dela ciencia del Derecho Penal” tiene como
fin el estudio del desarrollo de la dogmatica juridico-penal en los ul-
timos dos siglos y, en consecuencia, explicar metodoldgicamente qué
significa hacer dogmatica, es decir, en lo esencial —como ya he dicho
muchas veces—, traer los conceptos de las leyes positivas, y, por tanto,
no incurrir en el peor error en el cual pueda caer un jurista, que es
el conceptualismo, lo que significa, por el contrario, como lo hacen
los cultores de una dogmatica universal, creer que existen concep-
tos juridicos que, teniendo su existencia fuera del tiempo o de los or-
denamientos positivos, puedan ser utilizados como “fuentes” de las
normas juridicas o sea de las reglas de comportamiento. Es asi que
intento trasmitir a los estudiantes la idea de que no hay una tinica
dogmatica y que en cada pais los estudiosos tienen que trabajar, utili-
zando su derecho positivo, para construir su propia dogmatica y, en
consecuencia, para tratar de edificar sus propios sistemas.

Otra finalidad, es generar de nuevo el interés de los hispanohablan-
tes respecto de la cultura juridico penal italiana tradicional, la cul-
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tura que desde Carrara hasta hoy ha sido y es una cultura original,
que tuvo en las vertientes de las Escuelas clasica y positiva mucha
influencia sobre América Latina en las décadas pasadas. Y es una
lastima que hoy en dia esta tradicion juridica ya no tenga el influjo
de antes, y digo eso no porque yo sea italiano, sino porque no estu-
diar la tradicién penal italiana es una gran pérdida para el pensa-
miento penal y para un posible desarrollo de una nueva dogmatica.

Es por eso que debo decir que para mi fue muy grato ver en Co-
lombia traducido el Programa y los Optsculos de Carrara, un autor
“clasico” que en Italia practicamente no se estudia més, pero aqui en
Colombia ocurre todo lo contrario, ya que se estudia como si fuese
un autor de hoy, tanto que hasta los jueces aplican sus teorias, lo
que —en mi opinién- es mucho mas importante que el olvido al cual
la mayoria de la Academia italiana lo ha condenado.

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 mas acerca de un académico tan importante como
lo es Usted.
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INSTRUCTIVO AUTORES — CUADERNOS DE DERECHO PENAL'.

1) La Revista Cuadernos de Derecho Penal, 6rgano de divulgacién cientifica de
la Universidad Sergio Arboleda, a través de su Departamento de Derecho
Penal, tiene una periodicidad de dos ntiimeros 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 desarro-
llado al interior de la institucién, en la academia y en otras instancias cien-
tificas en los &mbitos nacional e internacional.

2) Para efectos de hacer prevalecer la calidad de la Revista, solamente se
reciben las siguientes clases de documentos:

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 investigacion desde una perspectiva analitica, interpre-
tativa o critica del autor sobre un tema especifico.

c) Estados del arte o articulos de revision, definido por Colciencias
como aquel escrito que sistematiza y analiza los resultados de inves-
tigaciones publicadas o no publicadas, sobre un campo del conoci-
miento.

d) Resefia bibliografica.
e) Traducciones.

3) Instrucciones para los autores. Nuestros colaboradores deben tener en
cuenta las siguientes observaciones al someter a consideracién de la Revista
sus trabajos:

a) Todo articulo postulado debe ser original.

b) El autor debe firmar una carta de originalidad del trabajo.

" Las siguientes pautas se aplicaran a partir del niimero 10.
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4) Proceso de arbitraje: La Revista realiza un proceso de revisién, dictamen
o arbitraje de los articulos postulados para publicacién con base en las
siguientes indicaciones:

a) Todo trabajo original es sometido al proceso de dictamen por pares
académicos (especialistas), preferentemente bajo la modalidad doble
ciego.

b) El proceso de dictamen exige anonimato, al menos, por parte de
los examinadores o 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,
contenido y 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 par
evaluador; una vez éste concepttie, regresa a los Comités Editorial
y Cientifico donde se toma la decisién final de aceptacion o rechazo
del mismo.

La aceptacion definitiva depende de las modificaciones que los
asesores de los Comités Editorial y Cientifico propongan al autor y
el concepto de los pares evaluadores externos.

El Comité Editorial de la Revista se reserva el derecho de introducir
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 comunicard a los
autores la decisién con una breve explicacion.

d) Se entrega a cada par evaluador el formato de dictamen utilizado
por la Revista Cuadernos de Derecho Penal, con el fin de clarificar y
facilitar la calificacién del articulo.

5) La recepcién del articulo se efectiia de forma digital, por medio del correo
electrénico: cuadernosdederechopenal@gmail.com.

6) Una vez recibido, se informa de ello al interesado y se le indica el estado
del mismo en un plazo méaximo de doce meses. El retiro de un articulo se
debe solicitar por escrito enviado a través de correo electrénico por el autor,
dirigido tanto al Director como al Editor de la revista, y se efecttia luego de
la respuesta escrita del Editor por el mismo medio.

7) Aspectos formales y estructura del articulo: Los trabajos deben presentarse
en letra palatino 10 y cefiirse a las normas ICONTEC, en especial la norma
NTC 1486 y concordantes.
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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
contenido del articulo y su correspondiente traduccién al inglés
(abstract).

Al final de los restimenes, tanto en espafiol como en inglés, deben ir
las diez palabras clave, que den una idea de los temas fundamentales
que se plasman en el trabajo.

e) Los articulos deben contar con abundantes referencias. Los
trabajos de revisiéon o estados del arte, segin exigencias de
Publindex —Colciencias— deben contener un minimo de cincuenta
referencias bibliograficas.

8) Referencias:

a) Alfinal del articulo se incluird un listado ordenado alfabéticamente,
con base en las normas ICONTEC, en especial la NTC 1486.

b) En el listado final, se debe tener cuidado de observar las formali-

dades del sistema IICONTEC, en especial la norma NTC 1486 y las
que la desarrollan o complementan.

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

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