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EDITORIAL

Atasco judicial y sobrepoblacion penitenciaria,
dos problemas originados en una misma causa

El funcionamiento de nuestro sistema pe-
nal atraviesa muchos problemas, dos de ellos
de suma gravedad y ambos originados por una
misma causa, pero lo lamentable es que no vis-
lumbramos ninguna iniciativa dirigida a abor-
darlo con la energia que se requiere.

En efecto, por un lado nuestros tribuna-
les penales mantienen un alarmante atasco de
asuntos, estan cada dia mas cargados de proce-
sos y pese a los esfuerzos que se vienen hacien-
do para lograr alguna descongestion, la situa-
cién empeora cada vez mas.

Jueces y Tribunales con altisimas cargas de
trabajo, deben programar audiencias cada vez
en fechas mas lejanas, con agendas saturadas y
con poco tiempo para la necesaria reflexion.

El Poder Judicial ha desarrollado varias ini-
ciativas para paliar el problema de la saturacién
de asuntos penales. Se han desarrollado pro-
gramas especiales, se hicieron modificaciones
legales para instaurar procedimientos mas ace-
lerados, se han instalado equipos de trabajo, se
han aumentado las plazas, se fortalecio el pro-
grama de oralidad, en fin se vienen asumiendo
esfuerzos dirigidos a descongestionar los asun-
tos pendientes en los juzgados y tribunales pe-
nales, pero dificilmente se lograra el objetivo
de la descongestion si no se adoptan medidas
diversas para bajar la cantidad de asuntos que
ingresan a los tribunales penales, segtin sefiala-
mos adelante.

Por otro lado, todo ello ha repercutido en
el sistema penitenciario. Como un estigma
que nos persigue de manera recurrente, una
vez mas y como lo venimos padeciendo desde

siempre, el sistema carcelario esta colapsado
por la sobrepoblacion, que no permite mante-
ner en condiciones dignas a los miles de priva-
dos de libertad que produce el sistema penal.

Los esfuerzos realizados hasta ahora para
cumplir los minimos exigidos por Naciones
Unidas en infraestructura carcelaria han sido
bastante infructuosos, no obstante que nos
ufanamos de ser un pais respetuoso del cum-
plimiento de los derechos fundamentales de
los ciudadanos y lo publicitamos, hasta con
actitud prepotente, delante de naciones veci-
nas muchas de ellas con menores capacidades
econdmicas, pero paraddjicamente con mejor
infraestructura carcelaria.

Mantener seres humanos en condiciones
infrahumanas, pareciera no haber sido el pro-
posito de algtin gobierno o de algun funciona-
rio en particular, sino el resultado de una poli-
tica inflexible frente a los miles de asuntos que
los ciudadanos plantean al sistema penal.

La saturacidon de asuntos en el sistema ju-
dicial y la saturacion de privados de libertad en
el sistema penitenciario no es mas que el resul-
tado de una rigida politica de persecucién pe-
nal, que no visualiza soluciones diferenciadas a
problemas penales diversos.

Frente a la acreditacion de cualquier he-
cho previsto en la ley como delito, la respuesta
automatica es la de iniciar un proceso con un
unico y claro objetivo: aplicar una medida pri-
vativa de libertad, primero de caracter cautelar,
luego de caracter sancionadora, donde no se
visualizan de manera amplia y sistematica so-
luciones alternas.
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La falta de un Cddigo Penal que admita la
posible aplicaciéon de un verdadero catalogo
de penas, y la falta de un sistema procesal que
admita la aplicacion real y efectiva de medidas
alternativas como la conciliacion, la reparacién
integral del dafo y la suspension del proceso
a prueba, constituyen los verdaderos retos de
nuestro sistema penal.

Paises del area constituyen un claro ejem-
plo de lo que resulta necesario para enfrentar
con verdadera eficacia la criminalidad, diferen-
ciando entre delitos menores, de caracter patri-
monial y sin grave violencia sobre las personas,
que podrian ser abordados con medidas alter-
nativas y distintas a la prision, sobre todo frente
a primarios, con el fin de favorecer por un un
lado la reinsercién social del autor del hecho y
por el otro contribuir a la efectiva reparacion
del dafo a las victimas de esos delitos. Ello
permitiria, ademas, utilizar de mejor manera
los recursos del sistema penal en fortalecer la
investigacion, los tribunales y el sistema car-
celario en los casos de criminalidad de mayor
impacto, para hacerlo de manera mas eficiente
frente a delitos mas serios y graves, con el fin de
disminuir también la impunidad de los delitos
mayores, en todos los ambitos, tanto en el am-
bito privado como en el publico.

Hasta ahora no damos pasos decisivos para
adoptar un nuevo Cédigo Penal, que recoja un
sistema de penas alternativas, y permita a los
fiscales y jueces seleccionar las medidas mads
ajustadas a las circunstancias de los casos y a
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las condiciones de las personas involucradas
en el conflicto; como tampoco damos pasos
para mantener una verdadera politica de esta-
do que acoja un vigoroso sistema de medidas
procesales alternativas, como la conciliacion, la
reparacion del dafio y la suspensién del proce-
so a prueba, ya que en nuestro pais no alcanzan
siquiera el 2 por ciento de los casos terminados,
a diferencia de otros paises que rondan cifras
cercanas hasta del 30 o 40 por ciento de los
asuntos.

La politica de cero tolerancia, basada en la
inflexible posicion de castigo frente a la crimi-
nalidad, que no distingue entre delitos leves,
sin violencia y delitos graves, de mucha vio-
lencia, estd sacrificando a las victimas de éstos
ultimos, porque los primeros son tantos frente
a los segundos, que los recursos humanos, fi-
nancieros e institucionales de la Policia, del Mi-
nisterio Publico, de los Laboratorios Forenses,
de los Tribunales, del Sistema Penitenciario y
de la Defensa Publica, son insuficientes y deben
agotarse para atender los primeros con detri-
mento de la necesaria atencién que requieren
los segundos.

Hasta que no asumamos una verdadera y
consistente politica publica, mediante la cual
ataquemos con verdadera responsabilidad las
causas de este problema tendremos tribunales
saturados de asuntos, carceles sobrepobladas
de privados de libertad, delincuentes de delitos
graves sin sancion y victimas de delitos graves
desatendidas.
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TRAFICO DE DROGAS Y
BLANQUEO DE CAPITALES:
DE LA ORGANIZACION CRIMINAL
A LA DESORGANIZACION NORMATIVA
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL*

Caty Vidales Rodriguez

Profesora Titular de Derecho Penal
de la Universitat Jaume |, Espafia

* Este trabajo es el resultado de un Proyecto de Investigacién financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion
(ref. DER2011-299945) y aparece publicado en Tréfico de drogas y delincuencia conexa. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia,
2014; p. 477 a 509.
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Resumen: Lareforma del Codigo penal espafiol operada por medio de
la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, entre otros extremos, modifica
el tratamiento que se le venia dispensando al trafico de drogas com-
etido por quienes pertenezcan a una organizacion delictiva. Ademas,
se establece expresamente la posibilidad de castigar por blanqueo al
responsable del delito del que los bienes proceden y, como es sabido,
esta infraccién también contempla una agravacion para el supuesto
de que los actos legitimadores de capital se realicen a través de una
organizacién. Finalmente, se incriminan las conductas relacionadas
con organizaciones y grupos criminales. En este trabajo se analizan
las complejas relaciones concursales entre todas estas figuras y se
pone de manifiesto que la confluencia de todos los preceptos en juego
puede ocasionar importantes disfunciones por lo que urge buscar alter-
nativas a la regulacién actual.

Palabras clave: Trafico de drogas, blanqueo de capitales, organi-
zaciones y grupos criminales, concurso de normas, penalidad.

Abstract. The reform of the Spanish Penal Code performed by the
Organic Law 5/2010, of June 22amended, inter alia, the treatment dis-
pensed to drug trafficking committed by those belonging to a criminal
organization. It also provides expressly for the possibility of punishing
for money-laundering the responsible of the crime from which the prop-
erty derives, and as we know, this offense also includes an aggravation
for the event that the legitimating acts of capital are made through an
organization. Finally, behaviors related to organizations and criminal
groups are incriminated. This paper analyzes the complex relationships
between bankruptcy and all these figures and it shows that the conflu-
ence of all precepts in play can cause major malfunctions which compel
urgently to find alternatives to the current regulation.

Keywords: Drug trafficking, money-laundering, criminal organizations
and groups, joinder of rules, penalty.
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l.- PLANTEAMIENTO

La Ley Organica 5/2010, de 22 de junio,
supuso una importante modificacion del Co6-
digo penal espariol. De entre las novedades
que incorpora, dos son las que interesa des-
tacar por su atingencia con el tema objeto de
estudio en el presente trabajo. De un lado, la
sustancial reforma que experimenta el delito
de blanqueo de capitales. Y, de otro, la intro-
duccién de un Capitulo, el VI, que se ubica en-
tre los delitos contra el orden publico y que se
refiere a las organizaciones y grupos crimina-
les. Del primero de estos cambios ya he tenido
ocasion de ocuparme mas detenidamente con
anterioridad’ por lo que, en lo que sigue, voy a
referirme al segundo de ellos.

La razén que justifica el nuevo tratamien-
to juridico-penal que se le dispensa al fenéme-
no asociativo obedece a los problemas que la
practica ha evidenciado respecto del mas cla-
sico delito de asociacion ilicita, incapaz — se-
gun puede leerse en el Preambulo de la citada
Ley — de dar una respuesta adecuada a los
diferentes supuestos de agrupaciones u or-
ganizaciones criminales?. Con el propdsito de
poner fin a esta situacion, los nuevos articulos
570 bis y 570 ter incriminan diversos compor-

1 VIDALES RODRIGUEZ, C., “La posesién y utiliza-
cion de bienes como actos de blanqueo en la legislacion
penal espaiola”. Direito e Desenvolvimento. Revista do
Curso de Direito Vol. 6. Brasil, 2012 y “Blanqueo, ¢Qué
es blanqueo? (Estudio del articulo 301.1 del Cédigo pe-
nalespaniol tras la reforma de la L.O. 5/2010)”, en Revis-
ta General de Derecho Penal. Vol. 18, 2012.

2 Sobre los inconvenientes que el delito de asocia-
cion ilicita planteaba, puede verse QUINTERO OLIVA-
RES, G., “La criminalidad organizada y la funcién del
delito de asociacion ilicita”, en Delincuencia organizada.
Aspectos penales, procesales y criminolégicos. FERRE
OLIVE, J. C., y ANARTE BORRALLO, E. (Eds). Univer-
sidad de Huelva, 1999, p. 177 a 190 y ZUNIGA RODRI-
GUEZ, L., Criminalidad organizada y sistema de dere-
cho penal. Contribucién a la determinacién del injusto
penal de organizacién criminal. Ed. Comares. Granada,
2009, p. 235y ss.
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tamientos cuya respuesta penal se articula,
como tendremos ocasion de ver, dependiendo
del nivel de participacion y de la gravedad de
los delitos perseguidos, en el caso de organi-
zaciones criminales y, atendiendo Unicamente
a este criterio, si se trata de grupos.

Innecesario es advertir del trascendental
cambio que la nueva regulacion supone. As-
pectos como el propio concepto de organiza-
cion o grupo criminal, las caracteristicas que
debe revestir, la evaluacion de la eficacia de
las distintas estrategias politico-criminales o,
incluso, las razones de la necesidad y conve-
niencia de su tipificacion autbnoma son algu-
nas de las cuestiones que, por su importancia
merecen, sin duda, un tratamiento mas pro-
fundo del que aqui se esta en condiciones de
efectuar. Por ello, el propdsito de este trabajo,
mucho mas limitado, no es entrar a valorar la
decision legislativa, sino realizar un analisis
orientado a las consecuencias y, mas con-
cretamente, examinar la coexistencia — cabe
anunciar ya, no siempre facil — con los ya exis-
tentes subtipos agravados en relacién con los
delitos de trafico de drogas y blanqueo de ca-
pitales; que son dos de las actividades preferi-
das por este tipo de organizaciones, como asi
revelan los datos extraidos del estudio elabo-
rado por MAPELLI CAFFARENA, GONZALEZ
CANO y AGUADO CORREA:®.

Es cierto que los desajustes punitivos
que van a ser denunciados no son ajenos a
aquellos otros ambitos en los que existen ta-

3 Estos autores cifran en 193 y 107 los grupos que
se dedicaban al narcotrafico en 1997 y 1998, respectiva-
mente. Mientras que realizaban actividades de blanqueo
85 grupos en 1997 y 148 en el afio siguiente. MAPELLI
CAFFARENA, B., GONZALEZ CANO, M. I., AGUADO
CORREA, T., (Coord.) Estudios sobre delincuencia orga-
nizada. Medios, instrumentos y estrategias de las inves-
tigacion criminal. Sevilla, Mergablum, 2001, p. 80 y ss.
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les causas especificas de agravacioén, pero no
lo es menos que en relacion con el delito de
trafico de drogas se plantea una problema-
tica peculiar derivada del complejo sistema
de determinacién de la pena que se adopta,
caracterizado por la inclusion de un amplio
elenco de supuestos que pueden dar lugar
a la agravacioén en dos niveles de la respon-
sabilidad penal. A ello se le viene a sumar la
posibilidad de sancionar el blanqueo llevado a
cabo por el autor del delito del que los bienes
proceden. Aunque no se trata de una cuestion
exenta de polémica, la jurisprudencia mas re-
ciente venia admitiendo esta doble incrimina-
cion que ahora acoge expresamente el legis-
lador*. También el blanqueo, como en el caso
anterior, merecera una pena agravada cuan-
do se realice en el seno de una organizacion.
Tenemos, por tanto, que la confluencia de los
articulos 368 y siguientes, 302, 570 bis y 570
ter del Cédigo penal, forman un intricado com-
plejo normativo que, como tendremos ocasion
de ver, dificultan enormemente la aplicaciéon
practica de los mismos y provocan no pocas
disfunciones. Pero, antes de abordar tan espi-
nosa cuestion y, a modo introductorio, me ha
parecido conveniente hacer una breve men-
cion de las distintas figuras por separado con
el fin de enmarcar la incidencia de los nuevos
preceptos introducidos.

4 Tras una jurisprudencia oscilante, el Pleno no ju-
risdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo,
de 18 de julio de 2006 adopto el Acuerdo de que la apli-
cacion del articulo 301 del Cddigo penal no excluye, en
todo caso, el concurso real con el delito antecedente.
Acogen esta tesis las SSTS de 1 de diciembre de 2006,
25 de enero de 2008, 26 de diciembre de 2009 o 17 de
septiembre de 2010. Se separa, por el contrario, de la
misma la STS de 28 de junio de 2010.
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Il.- DELITOS RELACIONADOS CON EL
TRAFICO DE DROGAS Y ORGANIZACION
CRIMINAL

A tenor de lo dispuesto en el articulo 369
bis, fruto de la reforma operada en el texto pu-
nitivo por medio de la Ley Organica 5/2010,
de 22 de junio, cuando los comportamientos
basicos descritos en el articulo 368 del Cédi-
go penal se realicen por quienes pertenecen
a una organizacion delictiva, seran castiga-
dos con las penas de prisién de nueve a doce
afos y multa del tanto al cuadruplo del valor
de la droga o de cuatro afnos y seis meses a
diez anos y la misma multa, en funcién de la
mayor o menor nocividad de la sustancias. De
este modo se abandona el criterio seguido por
la Ley Organica 1/1988, de 24 de marzo, de
considerar la pertenencia a una organizacion
como un supuesto de agravacion de la res-
ponsabilidad penal respecto de las conductas
relacionadas con drogas toxicas, estupefa-
cientes y sustancias psicotropicas. El legisla-
dor opta ahora por prever una penalidad inde-
pendiente fijada, eso si, con idéntico proceder
al seguido en relacién con la modalidad basi-
ca, distinguiendo en funcién de la nocividad
de la sustancias.

El principal problema que suscita esta
nueva regulacion es la referencia exclusiva
a las conductas recogidas en el tipo basico
(art. 368); sin que quede clara la respuesta
que debe darsele a aquellos casos en los que
los hechos sean incardinables en alguno de
los supuestos de agravacion que contienen
los articulos 369 y 370 del Codigo penal. A tal
efecto, la Circular 3/2011 de la Fiscalia Gene-
ral del Estado, opta por estimar preferente la
existencia de una concurso de normas que, en
consecuencia, obliga a entender que la remi-
sion al articulo 368 debe incluir aquellos otros
que contienen los subtipos de éste. Se des-
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carta asi la posibilidad de estimar un concurso
entre tales infracciones atendiendo, para ello,
a razones légicas, proporcionales, historicas y
sistematicas.

Por obvias razones, lo que no ha experi-
mentado cambio alguno es la mayor respues-
ta penal que han de merecer quienes osten-
ten una responsabilidad mayor en el seno de
tales asociaciones y, mas concretamente, el
precepto se refiere a los jefes, encargados o
administradores de las mismas. En estos ca-
sos se habra de imponer la pena superior en
grado; esto es, de doce a dieciocho afios de
prisién, cuando se trate de drogas que causen
grave dafio a la salud, y de diez a quince en
el supuesto de las llamadas drogas blandas,
mas la correspondiente sancion pecuniaria.

Ademas, y este aspecto si constituye
una novedad, se prescribe la imposicion de
una multa cuando estos hechos sean realiza-
dos por una persona juridica. La cuantia de
ésta ha de fijarse siguiendo el sistema de dias
multas o en proporcion al valor de la droga,
en funcién de cual sea la cantidad que resul-
te mas elevada y, asimismo, dependera de la
duracién de la pena privativa de libertad que
le corresponda a la persona fisica®. Por ultimo,
se faculta a jueces y tribunales para que, aten-
didas las reglas del articulo 66 bis, impongan
las penas recogidas en los apartados b) a g)
del apartado 7 del articulo 33°.

5 De dos a cinco afios, o del triple al quintuple del
valor de la droga, cuando la pena de prisiéon sea superior
a cinco afios y de uno a tres afios o del doble al cuadru-
ple si la privacién de libertad fuese de entre dos y cinco
afos.

6 Esto es, disolucion de la persona juridica, suspen-
sion de las actividades por un plazo maximo de cinco
afios, clausura de locales y establecimientos por idénti-
co periodo, prohibicién de realizar en el futuro las activi-
dades en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o
encubierto el delito, inhabilitacién para obtener subven-
ciones o ayudas publicas, para contratar con el sector
publico y para gozar de beneficios o incentivos fiscales
o de la Seguridad Social por un periodo que no podra
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Sin abandonar el fendmeno asociati-
vo, se hace preciso sefalar que se conserva
como subtipo agravado el consistente en que
el culpable participe en otras actividades
organizadas o cuya ejecucion se vea facili-
tada por la comision del delito (art. 369.1.2°).
La inclusién de este supuesto por medio de la
Ley Organica 8/1992, de 23 de diciembre, fue
consecuencia de la necesaria adopcion de las
medidas a las que obligaba la ratificacion de
la Convencion de Naciones Unidas sobre el
trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotropicas, hecha en Viena el 20 de diciem-
bre de 1988 y si ya entonces ofrecia serios
reparos’, existen ahora nuevos motivos para
cuestionar su conveniencia.

En efecto, de entenderse que esas otras
actividades organizadas a las que alude el pre-
cepto han de ser delictivas — como asi era has-
ta la reforma la operada por la Ley Organica
15/2003, de 25 de noviembre — el solapamien-
to con las nuevas figuras que se introducen en
relacion con la delincuencia organizada, por
un lado y, con la admisién del autoblanqueo,
por otro, es irremediable. Parece, pues, que el
respeto al ne bis in idem supondra la practica
inaplicacion de esta agravante. Ahora bien, el
principio de vigencia obliga a buscar una in-
terpretacion distinta y, por tanto, abocaria a
concluir que esas otras actividades organiza-
das no tienen por qué ser delictivas. Este fue
el entendimiento del Tribunal Supremo que,
en la sentencia de 8 de noviembre de 2006,
aplicé este precepto en un caso en el que se
utilizé una sociedad mercantil sin actividad en

exceder de quince afos, y, finalmente, la intervencion
judicial para salvaguardar los derechos de los trabaja-
dores o de los acreedores por un tiempo no superior a
cinco afos.

7 Al respecto, puede verse VIDALES RODRIGUEZ,
C., “La ultima reforma del Cédigo penal en materia de
drogas”, en Revista General de Derecho, n° 583, 1993,
p. 2727 y 2728.
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el momento de la importacion ilegal de drogas;
no obstante tampoco se trata de una exégesis
exenta de problemas. Asi es por cuanto que,
puede solaparse con el supuesto contempla-
do en el articulo 370 que se refiere a la simula-
cién de operaciones de comercio internacional
entre empresas. Ademas, no se corresponde
con el texto normativo internacional que le sir-
ve de precedente; y, por ultimo, puede con-
ducir, como senala la Circular de la Fiscalia
General del Estado 2/2005, a resultados des-
proporcionados e, incluso, absurdos. A la vista
de estos inconvenientes y, sin desconocer que
el hecho de participar en otras actividades or-
ganizadas pueda servir para facilitar la comi-
sion de los delitos que nos ocupan, creo, sin
embargo, que existen razones que permiten
dudar del acierto del mantenimiento de este
subtipo de agravacién que ha llegado a con-
siderarse, incluso, inconstitucional®. Y, pareci-
das objeciones pueden hacerse respecto de
la mencion a jefes, administradores o encar-
gados de estas organizaciones que contiene
el articulo 370 y que permite elevar la pena en
uno o dos grados sin que exista, como ha de-
nunciado MUNOZ CONDE, una justificacion
clara para ello®.

Siguiendo con las previsiones contenidas
en el articulo 370, hay que decir que los mis-
mos efectos penoldgicos surtira la considera-
cion de los hechos como de extrema grave-
dad vy, entre ellos, cabe destacar la referencia

8  ALVAREZ GARCIA, E. J., El delito de trafico de
drogas. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 2009, p. 173.

9 Le asiste la razéon cuando manifiesta que no se
comprende muy bien por qué tiene que tener este carac-
ter especialmente agravatorio cuando la organizacioén no
tiene por qué ser delictiva ni dedicada especificamente
al trafico de drogas. MUNOZ CONDE, F., Derecho pe-
nal. Parte Especial. 182 Ed. Tirant lo Blanch. Valencia,
2010, p. 685. En igual sentido, SUAREZ LOPEZ, J. M.,
“El tratamiento e la criminalidad organizada en el trafico
de drogas”, en La criminalidad organizada. GONZALEZ
RUS J. J., (Dir). Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 2013; p.
307.
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a redes internacionales dedicadas a este
tipo de actividades. El fundamento de la agra-
vacion, en este caso, parece responder a la
mayor peligrosidad que supone esta proyec-
cion internacional, pero, puesto que no deja
de ser una organizacion, habra que solucionar
la confluencia normativa que se produce.

La Circular 3/2011 de la Fiscalia General
del Estado entiende que el concurso de leyes
debe ser resuelto en atencién a la pena mas
grave. Pues bien, el cotejo de las respectivas
sanciones, como también se sefala, provoca
un claro desajuste punitivo. En efecto, aun-
que el concepto de red internacional supera
al de organizacién, las penas previstas en el
articulo 369 bis son mas graves en todos los
supuestos, con la sola excepcion de que se
trate de drogas susceptibles de causar grave
dafio y el sujeto se limite a pertenecer a tal
asociacion, si se trata de la modalidad basica.
En ese caso, la aplicacion de lo dispuesto en
el articulo 370 permite privar al sujeto de liber-
tad por un periodo de hasta trece afios y seis
meses, frente a los doce anos de limite maxi-
mo que establece el articulo 369 bis.

Por ultimo, el apartado segundo del ar-
ticulo 371, en referencia esta vez a los deno-
minados precursores, constituye una nueva
muestra del afan punitivo que caracteriza la
politica criminal relacionada con estas mani-
festaciones de la delincuencia. En su virtud,
la pena prevista — prision de tres a seis afos,
mas multa del tanto al triplo del valor de los
bienes — ha de imponerse en su mitad superior
en caso de pertenencia a una organizacion o
asociacion. Y, en el supuesto de que el suje-
to ostente alguna funcion de responsabilidad,
correspondera elevarla en un grado; esto es,
de seis a nueve anos. Ademas, se impondra
la inhabilitacion del reo para el ejercicio de su
profesién o industria durante un tiempo mini-
mo de tres afos y un maximo de seis. Final-
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mente, este precepto hace una remisién a las
medidas previstas en el articulo 369.2 que ha
sido suprimido, sin que, a la par, se enmien-
de este reenvio normativo que debiera haber-
se referido a lo dispuesto en el ultimo parrafo
del articulo 369 bis. Este error evidencia, sin
duda, una técnica legislativa defectuosa que,
lamentablemente, en relacién con estos deli-
tos, no constituye una excepcion™.

10 En efecto, la Ley Organica 15/2003, de 25 de no-
viembre, introdujo un segundo apartado en el catalogo
de subtipos agravados que contenia el articulo 369, en
cuya virtud se disponia que en los supuestos previstos
en las circunstancias 2.2, 3.2 y 4.2 del apartado anterior
de este articulo, se impondra a la organizacion, asocia-
cién o persona titular del establecimiento una multa del
tanto al triplo del valor de la droga objeto del delito, el
comiso de los bienes objeto del delito y de los productos
y beneficios obtenidos directa o indirectamente del acto
delictivo y, ademas, la autoridad judicial podra decretar
alguna de las siguientes medidas:

1.2 La pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones
0 ayudas publicas y del derecho a gozar de beneficios
o incentivos fiscales o de la Seguridad Social, durante
el tiempo que dure la mayor de las penas privativas de
libertad impuesta.

2.2 L a aplicacién de las medidas previstas en el articulo
129 de este Codigo.»

11 Al respecto, cabe recordar que mediante la refor-
ma operada por Ley Organica 8/1992, de 23 de diciem-
bre, se introdujo un articulo, el 344 bis i) con idéntico
contenido al preexistente articulo 546 bis f), fruto de la
reforma operada en el Cddigo penal a través de la Ley
Organica 1/1988, de 24 de marzo, y que sancionaba lo
que se vino a llamar receptacion especifica en materia
de drogas o, lo que es lo mismo, el aprovechamiento
de las ganancias procedentes de tales actividades. Otro
ejemplo, mas reciente lo encontramos en la plena coin-
cidencia entre los articulos 303 y 372, ambos del Codi-
go penal, que contienen una agravacion especifica en
atencion a los sujetos activos de los delitos de blanqueo
y trafico de drogas. La identidad puede explicarse con
base en la regulacion conjunta dispensada a estas in-
fracciones hasta la entrada en vigor del nuevo Cdédigo
penal sin que, producida la escision, exista razén alguna
para tal coincidencia puesto que el fundamento agrava-
torio difiere considerablemente en uno y otro caso.
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lll.- BLANQUEO DE CAPITALES Y ORGANI-
ZACION CRIMINAL

Como es sabido, esta infraccidn nacio
profundamente vinculada a los delitos relacio-
nados con el de trafico de drogas. De hecho,
hasta la entrada en vigor del Cédigo penal de
1995, estos eran los Unicos que podian dar lu-
gar a una respuesta penal, primero a titulo de
receptacion especifica en materia de drogas y,
posteriormente, ya como blanqueo en sentido
estricto tras la reforma operada por la Ley Or-
ganica 8/1992, de 23 de diciembre. El nuevo
Cddigo penal extendioé la posibilidad de casti-
gar el blanqueo en relacion con cualquier deli-
to bastando, para ello, con la exigencia de que
fuera grave. Este requisito, sin embargo, fue
suprimido con ocasién de la reforma llevada a
cabo en virtud de la Ley Organica 15/2003, de
25 de noviembre'2.

En definitiva, a partir de entonces, la pre-
via comisién de cualquier infracciéon puede dar
origen a un delito de blanqueo, constituyendo
un supuesto de agravacion el hecho de que
los bienes hayan sido obtenidos, entre otras,
mediante una actividad relacionada con el tra-
fico de drogas o sustancias estupefacientes o
psicotrépicas. De darse este supuesto, debera
imponerse la pena en su mitad superior (de
tres anos y tres meses a seis afos), mas la
multa correspondiente. Sanciéon que experi-
mentara un nuevo incremento — en su mitad
superior — cuando el sujeto pertenezca a una
organizacién; por tanto, se le podra privar de
libertad por un periodo de entre cuatro afos,
siete meses y quince dias hasta seis afios. En
el caso de que el sujeto ostente algun cargo
de responsabilidad en el seno de la agrupa-
cion, la pena correspondiente es la superior

12  Puede verse una breye evolucién histérica de esta
figura en VIDALES RODRIGUEZ, C., “Blanqueo...”, op.
cit., p. 8y ss.
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en grado, segun lo dispuesto en el articulo
302.1. Esta agravacion permite, por tanto, la
imposicién de una pena de entre seis y nueve
afnos, a la que habra de sumarse la pertinente
sancion pecuniaria.

Por su parte, el apartado segundo del re-
ferido precepto, fruto de la tantas veces alu-
dida reforma de 2010, establece que cuando
sea responsable una persona juridica, debera
imponerse una pena de multa de dos a cinco
afios para el caso de que el delito cometido
por la persona fisica tenga prevista una pena
de prisidbn de mas de cinco afos, o una mul-
ta, de seis meses a dos afios para el resto de
supuestos. Y, al igual que hiciera en relacion
con los delitos relacionados con las drogas t6-
xicas, estupefacientes y sustancias psicotro-
picas, faculta al juzgador a imponer alguna de
las sanciones que se recogen en los aparta-
dos b) a g) del articulo 33.7.

IV.- ORGANIZACIONES Y GRUPOS CRIMI-
NALES

Como se indicara al principio de las
presentes consideraciones, la Ley Organica
5/2010, de 22 de junio, introduce un nuevo
capitulo en el Titulo dedicado a los atenta-
dos contra el orden publico. La razén de esa
ubicacién, segun consta en la Exposicion de
motivos, no es otra que la de alterar lo me-
nos posible la estructura del Cdédigo. A ello se
le une el convencimiento, también expresa-
mente puesto de manifiesto, de que afectan
a dicho bien juridico si se toma en considera-
cion que “el fendmeno de la criminalidad or-
ganizada atenta directamente contra la base
misma de la democracia, puesto que dichas
organizaciones, aparte de multiplicar cuantita-
tivamente la potencialidad lesiva de las distin-
tas conductas delictivas llevadas a cabo en su
seno o a través de ellas, se caracterizan en el
aspecto cualitativo por generar procedimien-
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tos e instrumentos complejos especificamen-
te dirigidos a asegurar la impunidad de sus
actividades y de sus miembros, y a la ocul-
tacion de sus recursos y de los rendimientos
de aquéllas, en lo posible dentro de una falsa
apariencia de conformidad con la ley, alteran-
do a tal fin el normal funcionamiento de los
mercados y de las instituciones, corrompien-
do la naturaleza de los negocios juridicos, e
incluso afectando a la gestién y a la capacidad
de accion de los érganos del Estado”. De este
modo, y siguiendo con la justificacién ofrecida,
“la seguridad juridica, la vigencia efectiva del
principio de legalidad, los derechos y las liber-
tades de los ciudadanos, en fin, la calidad de
la democracia, constituyen de este modo ob-
jetivos directos de la accién destructiva de es-
tas organizaciones. La reaccién penal frente a
su existencia se situa, por tanto, en el nucleo
mismo del concepto de orden publico, enten-
dido éste en la acepcién que corresponde a
un Estado de Derecho, es decir, como nucleo
esencial de preservacion de los referidos prin-
cipios, derechos y libertades constitucionales”.
Pues bien, con el fin de preservar tan
altos intereses, se introducen tres nuevos ar-
ticulos, que responden a la siguiente estruc-
tura: el 570 bis incrimina las conductas rela-
cionadas con las organizaciones criminales;
el 570 ter, se refiere a los grupos criminales;
y, por ultimo, el 6§70 quater que contiene unas
disposiciones comunes a ambos preceptos.
El primero de ellos castiga a quienes pro-
muevan, constituyan, organicen, coordinen o
dirijan una organizacion con penas de prision
de cuatro a ocho afios, si se tratase de delitos
graves o de tres a seis afios en el resto de ca-
so0s. Si, por el contrario, constituyen supuestos
de mera pertenencia o de actos de coopera-
cion, la pena privativa de libertad oscilara en-
tre dos y cinco afios, para las infracciones mas
severas Y, de uno a tres para las demas infrac-
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ciones. A estos efectos, se entiende por orga-
nizacion criminal, segun el parrafo segundo del
numero primero de este articulo, la agrupacion
formada por dos 0 mas personas con caracter
estable o por tiempo indefinido, que de manera
concertada y coordinada se repartan diversas
tareas o funciones con el fin de cometer delitos
o la perpetracion reiterada de faltas.

Por cuanto se refiere a los grupos crimi-
nales, éstos se definen por exclusion; esto es,
cuando la uniéon de dos 0 mas personas no
revista las caracteristicas exigidas para ser
considerada organizacion criminal y se tenga
por objeto la perpetracion concertada de de-
litos o la comision reiterada de faltas. Desde
otra perspectiva, cabe destacar que, a dife-
rencia del proceder legislativo en relacién con
las organizaciones, no se distingue a efectos
penoldgicos la mayor o menor contribucion
personal. De esta forma, la pena unicamente
se modula atendiendo a la naturaleza y grave-
dad de los delitos cometidos. Asi, de tratarse
de delitos contra la vida, la integridad de las
personas, la libertad, la libertad e indemnidad
sexuales o la trata de seres humanos, la pena
sera de dos a cuatro afios de prision si el delito
fuera grave y, de uno a tres, en otro caso. Si la
finalidad del grupo es cometer un delito distin-
to, la sancién oscilara entre seis meses y dos
anos, de merecer éste la calificacion de gra-
ve, y de tres meses a un afo si fuese menos
grave y no estuviere incluido en el apartado
a). La misma respuesta penal ha de recibir la
perpetracion reiterada de faltas. En ese caso,
debera imponerse la pena en su mitad inferior,
salvo que se trate de la reiteracion de faltas de
hurto, supuesto éste que autoriza a recorrer la
pena en toda su extension.

Ademas, tanto en relacién con las orga-
nizaciones, como con los grupos, se podran
imponer las penas en su mitad superior de
concurrir los supuestos previstos en los apar-
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tados segundos de los articulos 570 bis y 570
ter, respectivamente. Esto es, cuando la orga-
nizacion o el grupo criminal esté compuesto
por un elevado numero de personas, cuando
disponga de armas o instrumentos peligrosos
o cuando tenga a su alcance medios tecnolo-
gicos avanzados de comunicacion o transpor-
te que por sus caracteristicas resulten espe-
cialmente aptos para facilitar la ejecucién de
los delitos o la impunidad de sus culpables. Si,
lo que no sera infrecuente, concurriesen dos o
mas de estas circunstancias, la pena se eleva-
ra en un grado.

En cuanto a las consecuencias que, con
caracter comun, contiene el articulo 570 qua-
ter, cabe hacer mencion de que los jueces y
tribunales deberan acordar la disolucion de la
organizacién o grupo y, en su caso, impondran
cualquiera de las consecuencias previstas en
los articulos 33.7 y 129. Por tanto, a las medi-
das contempladas en los apartados b) a g) del
primero de los articulos citados, debe sumar-
sele la posibilidad contemplada en el aparta-
do a) de dicho precepto — multa por cuotas o
proporcional — y la opcidn de acordar la pro-
hibicion definitiva de llevar a cabo cualquier
actividad, aunque sea licita, a la que se refiere
el apartado primero del articulo 129.

Por otro lado, el apartado segundo del
precepto que se comenta, prescribe acompa-
far la pena correspondiente de una inhabilita-
cién especial para todas aquellas actividades
economicas 0 negocios juridicos relaciona-
dos con la actividad de la organizacién o gru-
po criminal o con su actuacién en el seno de
los mismos. La duracion de tal medida sera
de entre seis y veinte afios superior a la de
la pena privativa de libertad; plazo que ha de
determinarse en atencion a la gravedad del
delito, al numero de los delitos cometidos y a
las circunstancias que concurran en el delin-
cuente.
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Consciente de los futuros problemas que
la incriminacién de estas conductas pudiera
generar en relacion con los preexistentes sub-
tipos agravados por este motivo que contie-
nen algunas figuras, el legislador resuelve el
concurso normativo haciendo uso, para ello,
del principio de consuncion relativa o impro-
pia que, como es sabido, hace preferible el
precepto penal que contempla la pena mas
grave (art. 8.4). Logicamente, la asuncion de
esta regla de solucion del conflicto obliga al
juzgador a comparar las consecuencias pena-
les de los articulos en confluencia; tarea ésta
que, por las razones expuestas, aqui se va a
ver limitada a los delitos elegidos, aunque no
se anuncia como sencilla en ninguno de los
casos. Pero antes de poner de manifiesto las
dificultades que lo hasta aqui dicho permite ya
intuir, procede mencionar las previsiones con-
tenidas en los apartados tercero y cuarto del
articulo 570 quater.

El primero de ellos extiende la aplicacion
de las disposiciones del Capitulo VI del Titulo
XXIl a las organizaciones o0 grupos criminales
que lleven a cabo cualquier acto penalmente
relevante en Espafia, aunque se hayan consti-
tuido, estén asentados o desarrollen su activi-
dad en el extranjero. Previsidn que parece en-
contrar justificacion en la internacionalizacién
que caracteriza, en algunos casos, este tipo
de delincuencia. Finalmente, el ultimo aparta-
do permite la rebaja de la pena en uno o dos
grados cuando se haya producido un abando-
no voluntario de las actividades y pueda apre-
ciarse una colaboracion activa con las autori-
dades o sus agentes, bien para la obtencion
de pruebas que permitan identificar o capturar
a otros integrantes o para impedir la actuacién
o desarrollo de tales asociaciones, bien para
evitar la comision de nuevos delitos. Se trata,
como se ve, de una atenuante cualificada que
se inscribe en las técnicas premiales previstas
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en relacion con otras manifestaciones de la
delincuencia como el terrorismo (art. 579.4),
el trafico de drogas (art. 376) y, mas recien-
temente, en el ambito de los delitos contra la
Hacienda Publica y la Seguridad Social (arts.
305.6, 307.5y 308.7).

V.- ¢CONFLUENCIA DE LEYES O CAOS
NORMATIVO?

De esta escueta referencia a las previsio-
nes normativas relacionadas con los delitos
objeto de examen se infiere ya sin dificultad
alguna los nada desdefiables problemas apli-
cativos que debe arrostrar el juzgador. Mas la
complejidad de esta tarea no permite eludir su
cumplimiento pues, como acaba de verse, el
segundo parrafo del inciso segundo de arti-
culo 570 quater impone la obligacion de efec-
tuar un analisis comparativo para poder estar
en condiciones de optar por el precepto que
tenga sefalada la pena mas grave. Es preci-
S0 reconocer que las Tablas que contiene la
ya aludida Circular de la Fiscalia General del
Estado 3/2011, sobre la reforma del Cddigo
penal efectuada por la Ley Organica 5/2010,
de 22 de junio, en relacion con los delitos de
trafico ilegal de drogas y de precursores, faci-
lita en gran medida esta labor. Sin embargo, a
los efectos que aqui interesan, no resulta sufi-
ciente por cuanto no incluyen la posibilidad del
autoblanqueo de las ganancias procedentes
de actividades relacionadas con el narcotra-
fico.

Esta carencia exige que deba efectuar-
se el preceptivo cotejo que, a los efectos que
aqui interesan, unicamente va a hacerse en
relacion con las penas privativas de libertad,
aunque, como es sabido, tanto los delitos re-
lacionados con el narcotrafico, como las con-
ductas legitimadoras aparejan, como es sabi-
do, la imposicion de una sancidén pecuniaria.
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Asimismo, que esta comparacion sea el ob-
jetivo prioritario que se persigue no tiene por
qué significar una renuncia a emitir un juicio
critico ante los desajustes punitivos que una
técnica legislativa como la empleada produce.
Es mas, el solo hecho de tener que abordarla
ya es merecedor de una valoracion negativa.

A continuacién y con el fin de propor-
cionar una mayor claridad expositiva en un
ambito que, si por algo se caracteriza es, pre-
cisamente, por la ausencia de ésta, voy a refe-
rirme, en primer lugar, a las posibles combina-
ciones concursales entre el subtipo agravado
de drogas y los nuevos preceptos contra el or-
den publico; en segundo lugar, se procedera a
confrontar estos ultimos con el delito de blan-
queo de capitales para, por ultimo, analizar la
confusa confluencia de todos ellos.

V.1. CONCURSO ENTRE EL TRAFICO
DE DROGAS Y LOS DELITOS RELA-
CIONADOS CON ORGANIZACIONES Y
GRUPOS CRIMINALES

Antes de efectuar la comparacion proyec-
tada, conviene advertir de la dificultad practica
de encontrar supuestos en los que confluyan
estos delitos sin que, ademas, pueda ser de
aplicacion lo dispuesto en los articulos 301 y
siguientes. En efecto, la posibilidad de casti-
gar el autoblanqueo, como consecuencia de
la entrada en vigor de la Ley Organica 5/2010,
de 22 de junio, unida al hecho de que, también
fruto de la citada modificacion, se incorporen
como modalidades comisivas la posesion y
utilizacion de los bienes cuya ilicita proceden-
cia se conoce, hara que, en la mayor parte de
los casos, el solapamiento se produzca entre
todos los preceptos aludidos lo que obliga, si-
guiendo el esquema propuesto, a postergar
su tratamiento.

Ahora bien, la probable escasa inci-
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dencia del concurso anunciado no exime del
deber de determinar la respuesta penal que
debiera darsele a aquellas organizaciones de-
dicadas unicamente al narcotrafico y que, por
tanto, no realizasen operacion alguna de legi-
timacion, ni poseyeran o utilizaran los bienes
obtenidos mediante tan lucrativa actividad™.
Antes al contrario, la decisidon entre aplicar
el articulo 369 bis o, en cambio, apreciar un
concurso real entre las distintas modalidades
delictivas y los delitos relativos a organizacion
0 grupo criminal muestra bien a las claras las
dificultades aludidas y las incongruencias a
las que conduce la convivencia — nada pacifi-
ca — entre los nuevos delitos asociativos y los
preexistentes subtipos agravados.

Por lo que al tipo basico contemplado
en el articulo 368 del Cédigo penal se refiere,
debe concluirse que en todo caso — es decir,
ya se trate de sustancias que causen grave
dafo a la salud, como de aquellas otras en las
que la nocividad es menor y, asimismo, con
independencia de la mayor o menor respon-
sabilidad que se asuma en el seno de la orga-
nizacion —, es de aplicacion preferente el sub-
tipo agravado previsto en el articulo 369 bis™.

13  Desde luego, tales hipétesis parecen altamente
infrecuentes; podrian darse, no obstante, en el caso de
que se aceptara el criterio restrictivo propuesto por MA-
TALLIN EVANGELIO de excluir del &mbito de aplicacién
del delito de blanqueo la primera adquisicién de los mis-
mos. MATALLIN EVANGELIO, A., “El ‘autoblanqueo’ de
capitales”, en Revista General de Derecho Penal. N° 20,
2013; p. 21y ss.

14  En efecto, tratandose de las llamadas drogas du-
ras, la pertenencia se castiga con prisién de 9 a 12 afios;
mientras que el concurso entre el tipo basico y el articulo
570 bis supondria una privacion de libertad entre 5y 11
afos. Si se tratase de jefes, encargados o administra-
dores, la aplicacion del subtipo conllevaria una pena de
entre 12 y 18 afios de prision. En cambio, el concurso
de infracciones permitiria una privacion de libertad de
entre 7 y 14 afos. En el supuesto de las llamadas drogas
blandas y por cuanto se refiere a la mera integracion, se
castiga con una pena de 4 afios y 6 meses a 10 afos,
superior a la de 2 a 6 afos resultante de la apreciacion
del concurso de infracciones. En este caso, para los di-
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La eleccién de una u otra alternativa se
complica considerablemente si, en lugar de
tratarse de las modalidades basicas, concu-
rren supuestos de agravacién respecto de uno
u otro delito. Se produce entonces una situa-
cion que, sin temor a exagerar, puede califi-
carse con toda razén de endiablada.

Comenzando por el supuesto mas sen-
cillo y, aceptando, de conformidad con el cri-
terio de la Fiscalia General del Estado, que
el articulo 369 bis también va referido a los
subtipos agravados a pesar de la referencia
exclusiva al articulo 368, tenemos que si las
conductas realizadas envuelven sustancias
gue no originan grave dafio a la salud, la res-
puesta penal mas severa viene proporcionada
por el recurso a la aplicacion del articulo 369
bis'®. En cambio, cuando los actos tipicos se
refieren a las llamadas drogas duras, se hace
preciso distinguir en atencién a la contribucion
del sujeto. Asi, si éste ostenta algun cargo en
la organizacion, la pena prevista en el articulo
369 bis — prisién de 12 a 18 afios, mas multa
del cuadruplo al séxtuplo — es mas grave que
la que permite obtener la estimacion del con-
curso de infracciones entre el nuevo articulo
570 bis y los suptipos agravados que recoge
el articulo 369 (prisién de 10 a 17 afos). En
cambio, la apreciacion de esta hipotesis con-
cursal resulta obligada de tratarse de un mero
integrante porque, en tal caso, la privacion de
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rigentes, la pena de entre 10 a 15 afios también es mas
grave que el recurso a la aplicaciéon conjunta de ambos
preceptos que, de ser asi, arrojaria una pena de entre 4
y 9 afos.

15 De este modo, a los dirigentes de la organizacion
le correspondera una pena privativa de libertad entre 10
y 15 afios, mas la multa del cuadruplo al séxtuplo del va-
lor de la droga, frente a los 10 afios que suma la aplica-
cion conjunta del articulo 570 bis.1 y 369. Si, en cambio,
se trata de un integrante, el periodo de prisiéon oscilara
entre 4 afios y 6 meses y 10 afios — mas la multa del
tanto al cuadruplo — que es mas elevado que la que se
obtiene de la adicidon de las sanciones previstas en los
aludidos preceptos (maximo de 7 afios y seis meses).
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libertad puede durar entre 8 y 14 aios que es
superior al limite maximo de 12 anos estable-
cido en el articulo 369 bis.

Al mismo resultado debe llegarse cuan-
do, haciendo uso de la facultad conferida en
el articulo 370 se eleve la pena en un grado.
Si, por el contrario, se estimase oportuno la
exasperacion en un segundo grado, el recurso
al articulo 369 bis unicamente resultaria mas
grave en el caso de tratarse de los responsa-
bles de una organizacién dedicada al trafico
de drogas blandas'®. En el resto de supuestos,
el concurso entre el articulo 370 y el 570 bis,
supone la opcién mas onerosa'’.

Mencion especial merece, dentro de es-
tos supuestos de extrema gravedad, las redes
internacionales. El respeto al principio ne bis
in idem y el imbricado sistema de determina-
cion de la pena en estos delitos obliga aho-
ra a confrontar las previsiones contenidas en
los articulo 368 o 369, 369 bis, 370 y 570 bis.
Por lo que hace al tipo basico de trafico de
drogas, como ya quedo dicho, el articulo 369
bis — salvo en caso de pertenencia a una or-
ganizacion dedicada al trafico de drogas du-
ras — proporciona un castigo mas severo. Y,
lo mismo sucede ahora si se compara con la
confluencia entre el tipo basico y lo dispuesto
en el articulo 570 bis. Distinta es la conclusion

16  Asi es por cuanto que el limite maximo de 15 afos
resulta superior a los 14 afos y 9 meses a los que se
llegaria de apreciarse un concurso de infracciones.

17  Piénsese que, en caso de tratarse de responsa-
bles de organizaciones dedicadas al trafico de sustan-
cias que causan grave dafo, la pena que se obtiene
mediante el concurso puede alcanzar los 21 afios y 6
meses, frente a los 18 afios de tope que establece el
articulo 369 bis. Si el sujeto fuera, en cambio, un parti-
cipe, tendriamos en el primer caso, una pena de hasta
18 afos y seis meses en contraposicion a los 12 afos
establecidos en el referido precepto. También en el caso
de integrantes en organizaciones que trafiquen con dro-
gas blandas, los 11 afios y nueves meses de privacion
de libertad que pueden imponerse conforme al concurso
de delitos, resulta de mayor gravedad que los 10 afios
sefialados como techo de la pena en el articulo 369 bis.
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cuando concurra alguna de las agravaciones
del articulo 369 porque, entonces, para esta
excepcidn — esto es, para la integracion en
organizacién que trafique con sustancias sus-
ceptibles de causar grave dafo a la salud — la
estimacién del concurso de infracciones entre
el 369y el 570 bis dispensa el trato penoldgico
mas grave'®, debiéndose aplicar en el resto de
supuestos lo prevenido en el articulo 369 bis.

En este ambito es imaginable, asimismo,
que la conducta pudiera revestir tal entidad
que por si sola mereciera ya la penalidad exas-
perada hasta en dos niveles a la que faculta
el referido articulo 370, por cuanto que son
varios los supuestos alternativos que pueden
dar lugar a la hiperagravacion. En tal caso, el
problema que se plantea es dar una solucién
cuando, ademas, el sujeto forme parte de una
organizacién. Entender que el articulo 369 bis
va referido tanto al tipo basico, como a los
subtipos, veda la posibilidad de un concurso
entre ambas figuras. La Unica alternativa, por
tanto, consiste en acumular las sanciones pre-
vistas en el articulo 570 bis. Y, si bien es cierto
que puede que el aludido principio de ne bis
in idem no sufra menoscabo alguno, no lo es
menos que, tal vez, la misma afirmacion no
pueda hacerse respecto del principio de pro-
porcionalidad™®.

Esta laberintica situacion es susceptible
de experimentar nuevas complicaciones cuan-
do la penalidad que corresponde agravar es la

18 Asi, frente a los 13 afos y seis maximos que auto-
riza el articulo 370, la apreciacion de un concurso de de-
litos entre estos supuestos y las conductas relacionadas
con la organizacion criminal que contiene el articulo 570
bis, permite la privacion de libertad por un tiempo entre 8
y 14 anos.

19  En efecto, a la pena de prision de 9 a 13 afios y 6
meses si se trata de drogas duras; o, de 4 anos, 6 me-
ses y un dia, si son sustancias que no causan tan grave
dafo, habria que sumarle ahora, las de 4 a8 ode 2 a
5 afios, segun la intervencién del sujeto en la organiza-
cion.
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prevista en el articulo 570 bis. Para determinar
la pena mas grave se hace necesario, enton-
ces, distinguir diversos supuestos en funcion
del numero de circunstancias especificas que
puedan apreciarse. Asi, si concurriese una
de la agravaciones previstas en el segundo
apartado de articulo 570 bis, puesto que uni-
camente permite imponer la pena en su mitad
superior, no se rebasan los limites maximos.
En consecuencia, las soluciones serian coin-
cidentes con las ya examinadas en relacion
con las modalidades basicas y agravadas del
delito de trafico de drogas, lo que exime de
ulteriores referencias.

En el supuesto de que coincidan mas de
una de las circunstancias enumeradas en el
articulo 570 bis 2 y estemos ante la modalidad
basica del delito del trafico de drogas, lo que
sera poco frecuente dado el amplio elenco
de motivos de agravacion, la pena mas gra-
ve vendra proporcionada, nuevamente, por
la aplicacion del articulo 369 bis, debiendo
excepcionarse aquellos casos de mera perte-
nencia a la organizacion cuando se trate de
sustancias que causen grave dafio a la sa-
lud, que obtienen una sancién mas elevada
recurriendo al concurso de delitos®. Lo que
si parece mas probable es que confluyan los
motivos de agravacion previstos en relaciéon
con una y otra figura. Sin entrar, I6gicamen-
te, a analizar pormenorizadamente todas las
combinaciones posibles ni detenerme tampo-
co en los solapamientos parciales que se pro-
ducen?', baste decir que la opcién a favor de

20 La sancion de ambas infracciones autoriza a im-
poner una pena de entre 8 afos y 13 afos y 6 meses;
mientras que el limite maximo previsto para tales su-
puestos en el articulo 369 bis es de 12 afios.

21 Dejando a un lado la desafortunada y perturbadora
referencia a otras actividades organizadas del articulo
369.1.2 y a los responsables de éstas del articulo 370,
piénsese que, el articulo 368.8 se refiere a uso de ar-
mas, mientras que el apartado segundo del articulo 570
bis alude a la mera disposicién. Parecida superposicion
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la aplicacion del articulo 369 bis o a favor del
concurso entre los articulos 369 y 570 bis 2
va a depender unicamente de la nocividad de
las sustancias. De este modo, de tratarse de
drogas duras, la aplicacion conjunta de ambos
preceptos resulta mas gravosa?; no es esto lo
que ocurre, sin embargo, si se trata de drogas
blandas dado que el articulo 369 bis sigue re-
sultando preferente?. Y, en ambos casos, con
independencia de la funcion que el sujeto ten-
ga atribuida en el marco de la asociacion.

Si se trata de una red internacional que,
al considerarse un caso de extrema gravedad
haria aplicable el articulo 370, la distincion de-
beria efectuarse en atencién a la nocividad de
las sustancias. Asi, como se extrae de las Ta-
blas comparativas que contiene la Circular de
la FGE 3/2011, en el supuesto de las drogas
blandas, el articulo 369 bis, con los marcos pe-
noldgicos ya reiteradamente sefialados, ofre-
ce la penalidad mas severa para dirigentes o
para integrantes de la misma. Y esta respues-
ta debe darse tanto en el caso del tipo basico
de trafico de drogas?*, como si existe alguno
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se produce en relacion con los buques, embarcaciones o
aeronaves como medio de transporte a efectos del arti-
culo 370 y los medios tecnoldgicos avanzados de trans-
porte a los que se refiere el precepto relativo a organiza-
ciones.

22  Asi es por cuanto que, de tratarse de responsa-
bles, la comparacion ha de hacerse atendido al periodo
de 14 a 21 afios, procedente de la suma de las respecti-
vas penas, y los limites de entre 12 y 18 afios que prevé
el articulo 369 bis. En caso de participacion, debe con-
frontarse la pena de entre 11y 16 afios y 6 meses que se
obtiene de la estimacion del concurso de infracciones,
con el consabido limite de 12 afios que establece el sub-
tipo agravado especifico del trafico de drogas.

23  Los limites maximos de 15 y 10 afios en funcion
de la responsabilidad asumida que establece el articulo
369 bis son superiores a los que se obtendrian de recu-
rrir a la suma de ambas infracciones, tanto para los res-
ponsables (13 afios y 6 meses), como para los simples
integrantes (9 afnos).

24 Lapenade 10 a 15 afios previstas para jefes, en-
cargados o administradores, que sefala el articulo 369
supera, por un lado, a la que el articulo 370 — incluso
elevada en dos grados (de 4 a 6 afios) — establece; v,
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de los supuesto agravatorios que recoge el
articulo 369%. De este modo, la concurrencia
de alguna de las circunstancias previstas en el
articulo 570 bis 2 habrian de servir a los solos
efectos de modular la pena dentro de los limi-
tes establecidos en dicho precepto.

Cuando las sustancias objeto de trafico
ilegal son, por el contrario, susceptibles de
causar grave dafo, la sancion mas severa va
a depender de si, en relacion con el trafico de
drogas, nos encontramos ante el tipo basico o
concurre alguna de las circunstancias recogi-
das en el articulo 369.

En el primer caso, siguiendo con el ba-
lance que reflejan las mencionadas Tablas, a
los integrantes le son de aplicacion las penas
previstas en el articulo 370 siempre que la
pena a imponer sea la superior en dos grados
a la prevista en el articulo 3682%; si, por el con-

por otro, a la que se obtiene de la suma del articulo 368
con el articulo 570 bis 2, que arrojaria un limite maximo
de 9 afios o de 12, en funcién del nimero de circuns-
tancias especificas que concurriese. Sucede lo mismo
en el caso de integrantes de la red internacional. El ar-
ticulo 369 bis (de 4 afios y 6 meses a 10 afios) supone
un mayor castigo que el articulo 370, incluso cuando se
imponga la pena superior en dos grados (de 4 afos y 6
meses y un dia a 6 afios y nueve meses) y que el con-
curso formado entre el tipo basico de trafico de drogas
y el subtipo agravado de pertenencia a organizacion (de
3 a6 afos o de 4 a 7 aios y seis meses, en funcion del
numero de agravantes que pueda estimarse).

25 En efecto, las consabidas penas de entre 10y 15
afios para los responsables que marca el articulo 369
bis, son mas elevadas que las que establece el articulo
370 (maximo de 4 afios y 6 meses y un dia a 6 afos y
nueve meses) y que las obtenidas acudiendo al concurso
de delitos que permite una privacion de libertad que no
puede superar los 10 afios y 6 meses. Idéntica situacion
se produce respecto de los integrantes. Ni el concurso
de delitos (maximo 9 afios), ni el articulo 370 (maximo de
6 afos y nueves meses) superan los 10 afios de prision
a los que puede llegarse en caso de aplicar el articulo
369 bis.

26  La aplicacion de lo alli dispuesto permitira elevar
la pena hasta los 13 afios y 6 meses por lo que resulta
superior a los 12 afios maximos que prevé el articulo 369
bis, 0 alos 11 que se obtendrian de apreciar un concurso
de delitos entre el articulo 368 y el 570 bis.
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trario, se considera que Unicamente debe ele-
varse en un grado, nuevamente, el recurso al
369 bis parece obligado. En cambio, respecto
de quienes ostentan un mayor control en el
seno de la organizacién, sera de aplicacion el
articulo 369 bis que permite la imposicion de
una pena privativa de libertad por un periodo
de entre doce y dieciocho afos; superior, por
tanto, a los trece afios y seis meses a los que
se podria llegar en aplicacioén del articulo 370,
0 a los catorce que se obtendrian sumando
las penas previstas en los articulo 570 bis y
368. De este modo, la aplicacién preferente
de los causas especificas de agravacion rela-
cionadas con los delitos de trafico de drogas
obliga a obviar las circunstancias contenidas
en el articulo 570 bis que podran ser tenidas
en cuenta, eso si, como criterio para modular
la pena.

La situacién varia cuando, en lugar del
articulo 368, concurre alguno de los motivos
de agravacion que enumera el articulo 369.
En estos casos, tan solo se determinara la
responsabilidad penal conforme al articulo
369 bis en el supuesto de que se trate de un
jefe, encargado o administrador de la organi-
zacion y unicamente concurra una de las cir-
cunstancias del apartado segundo del articulo
570 bis?’. De concurrir mas de una de ellas, o
de tratarse de un mero integrante — con inde-
pendencia del numero de aquellas — la pena
mas grave se alcanza apreciando un concurso
de delitos?.

27  Asi es por cuanto que la pena de hasta 18 afios de
prisién es superior a la que autoriza a imponer el articulo
370 (de hasta 13 afos y 6 meses) y, asimismo, mas ele-
vada que la resultante de la estimacion de un concurso
entre ambas figuras (de 12 a 17 afios).

28 En efecto, la aplicaciéon conjunta de lo dispuesto
en los articulos 570 bis 2 y 369 cuando se trate de res-
ponsables de la organizacién y concurran dos o mas de
las circunstancias referidas, faculta la imposicion de una
pena privativa de libertad de entre 14 afios y un dia a
21 afios que, en consecuencia, es mas severa que las
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Menos compleja, aunque no por ello
mas satisfactoria de atenderse a otro tipo de
consideraciones, es la solucion a la que debe
llegarse en relacioén al trafico de precursores
que, como se indicara, también contempla su
propia agravacién por este motivo. La precep-
tiva comparacion arroja como resultado que,
en todo caso, la sancion mas alta se obtiene
de recurrir al concurso de infracciones entre
el tipo basico — articulo 371 — y las modali-
dades recogidas en el articulo 570 bis?® que,
ademas, contempla la posibilidad de agravar
la responsabilidad penal de concurrir los su-
puestos de hecho explicitados en su apartado
segundo. Y, con mayor razon, esta debe ser
también la conclusion a la que ha de llegarse
en el supuesto de que se trate de un grupo
criminal ya que, al igual que sucede respecto
del trafico de drogas, esta forma de asociacion
esta excluida del ambito de aplicacion del es-
pecifico subtipo agravado®.

prevista en los articulo 370 (de 9 a 13 afos y 6 meses)
0 369 bis (de 9 a 12 afios). En el caso de integrantes,
de concurrir una sola de las circunstancias a las que se
refiere el apartado segundo del art. 570 bis, la pena os-
cilaria entre 9 y 14 afos; por encima, por tanto, de los
12 afios sefalados en el articulo 369 bis o los 13 afios
y 6 meses que establece el articulo 370. Si, en cambio,
pudieran apreciarse mas, la pena podria llegar hasta los
16 afios y 6 meses que, asimismo, resulta superior a las
previstas en los mencionados preceptos.

29  Elarticulo 371 prevé, como se recordara, una pena
de entre 3 y 6 afos para la modalidad basica. Dicha san-
cion debe imponerse en su mitad superior para el caso
de pertenencia a organizacion; sin embargo, de aplicar
de forma conjunta dicho precepto y el articulo 570 bis,
resultara una pena privativa de libertad de entre 5y 11
afos. Respecto de quienes tienen atribuidas funciones
directivas, la elevacion en un grado supone la posibili-
dad de privar al condenado de libertad por un tiempo de
entre 6 y 9 afos. En cambio, la estimacion del referido
concurso, extiende la pena a un minimo de 7 afios y un
maximo de 14.

30 Esto hace que pueda ser aplicable una pena priva-
tiva de libertad que se extiende entre 3 afos y seis me-
ses a 8 anos; sin perjuicio que pueda sufrir un incremen-
to, de concurrir alguno de los supuestos de agravacion
previstos en el apartado segundo del articulo 570 ter.
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En efecto, cuando se trate de grupos
criminales cabe recordar que el articulo 369
bis Unicamente alude a organizaciones cri-
minales; razén por la que la estimacién del
concurso de delitos entre las diversas figu-
ras relacionadas con el delito de trafico de
drogas toxicas, estupefacientes y sustancias
psicotrépicas y la constitucién, financiacién o
integracién en un grupo criminal deviene obli-
gada. Por tanto, a las sanciones previstas en
los articulos 368 y siguientes habra de sumar-
sele una pena de prision de seis meses a dos
afos si la penalidad prevista para el supuesto
del que se trate supera los cinco afios, o de
tres meses a un afio cuando no alcance este
limite. En realidad, lo Unica novedad que se
introduce en este ambito es la solucién con-
cursal, dado que, como se recordara, con
anterioridad a la reforma, ya se preveia una
exasperacion punitiva para las organizaciones
de caracter transitorio.

V.2.- CONCURSO ENTRE LOS DELI-
TOS DE BLANQUEO Y LOS RELACIO-
NADOS CON ORGANIZACIONES Y
GRUPOS CRIMINALES

Se daba comienzo al epigrafe anterior
poniendo de manifiesto la probabilidad de que
los supuestos que alli se recogian tuviesen
una limitada incidencia practica. No ocurre lo
mismo, sin embargo, en relacién al delito de
blanqueo porque nada obsta a la existencia
de una organizacion dedicada de forma exclu-
siva a la legitimacion de capitales procedentes
de actividades delictivas ajenas. Y es enton-
ces cuando surge la situacion concursal a la
que he de referirme.

Atendiendo Unicamente, como se ha veni-
do haciendo hasta ahora, a las consecuencias
penales y, mas concretamente, a la duracion
de la pena privativa de libertad, la confronta-
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cion entre los articulos 570 bis y 570 ter, por
un lado, y el articulo 302.1, por otro, obliga a
recurrir, una vez mas, a la estimacion de un
concurso de infracciones con el fin de imponer
el castigo mas severo tal y como prescribe el
ultimo parrafo del aparado segundo del articu-
lo 570 quater .

Esta conclusion es clara en el caso de la
mera pertenencia a la organizacién por cuanto
que, como se recordara, la exasperacion pu-
nitiva prevista en relacion con el blanqueo en
tales hipétesis Unicamente permite imponer
la pena en su mitad superior; en consecuen-
cia, por un tiempo maximo de seis afios. En
cambio, la aplicacién conjunta del tipo basico
de este delito y la conducta recogida en el ar-
ticulo 570 bis resulta sensiblemente superior
al autorizar la privacion de libertad durante
un periodo que oscila entre dos anos y seis
meses a once anos. A idéntica solucion ha de
llegarse, asimismo, en relacion con los jefes,
administradores o encargados de la organi-
zacion. Es cierto que el apartado primero del
articulo 302 autoriza la elevacion de la pena
en un grado, pero no lo es menos que aun asi
resulta sensiblemente inferior a la que se ob-
tiene de la suma de las sanciones sefialadas
en las correspondientes figuras®'. Todo ello
sin perjuicio de que, ademas, pudieran exas-
perarse en atencién a la concurrencia de las
circunstancias contempladas en el apartado
segundo del articulo 570 bis*2.

31  Asi es por cuanto que frente a la privacion de liber-
tad entre 6 y 9 afos que establece el articulo 302.1, la
acumulacién de una y ofra infraccién supone una pena
privativa de libertad por tiempo minimo de 4 afios y 6
meses a 14 afios.

32 De ser asi, la concurrencia de una de ellas no afec-
taria a los limites maximos por cuanto que lo alli dispues-
to obliga a imponer la pena en su mitad superior. Distinta
es la respuesta penal cuando concurran dos 0 mas de
tales circunstancias porque, en ese caso, la pena a im-
poner podria llegar a los 15 afos para los integrantes y
hasta 18 para los responsables de la asociacion delictiva.
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Con mayor razén debe acudirse a la
via de la acumulacién de infracciones cuando,
en lugar de organizaciones, se trate de grupos
criminales que, como en tantos otros casos,
quedan extramuros del supuesto de agrava-
cion especifico. Por tanto, al merecer el blan-
queo la calificacion de delito grave, la pena
privativa de libertad resultante oscilara entre
uno y ocho afios de duracién, salvo en el caso
de que concurran dos o mas circunstancias de
las enumeradas en el apartado segundo del
articulo 570 ter; supuesto éste que autorizaria
el incremento de ese periodo en un afio mas.

V.3.- CONCURSO ENTRE LOS DE-
LITOS DE TRAFICO DE DROGAS,
BLANQUEO DE CAPITALES Y RELA-
CIONADOS CON ORGANIZACIONES
O GRUPOS CRIMINALES

Uno de los aspectos que mas controver-
sia ha generado en relacion con el delito de
blanqueo ha sido el de determinar si el autor
del delito del que proceden los bienes puede
ser, a su vez, castigado por la realizacion de
las conductas encaminadas a enmascarar
este ilicito origen. Como ha quedado dicho, en
la reforma que se comenta se admite expresa-
mente esta posibilidad por lo que, para no des-
bordar los limites inicialmente previstos, debe
analizarse su incidencia practica en los casos
de existencia de un entramado organizativo,
aunque ello suponga orillar otras cuestiones
y obviar, asimismo, las considerables dificul-
tades probatorias que se plantean en relacion
con el fendbmeno asociativo.

Ciertamente, los términos en los que el
articulo 570 bis describe la organizacién a
efectos penales permite que tenga cabida en
este concepto una amplia gama de asociacio-
nes que, por ello, pueden presentar variadas
estructuras y también distintos sistemas de
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funcionamiento. Sin animo de analizar de for-
ma exhaustiva esta problematica lo que, des-
de luego, requeriria de un estudio mas deteni-
do, si creo que conviene distinguir dos grupos
de supuestos.

El primero, estaria constituido por todas
aquellas organizaciones que se dedican a
completar lo que se ha dado en llamar “ciclo
de la droga”; es decir, trafican con tales sus-
tancias, obtienen los beneficios y, posterior-
mente, los disfrazan haciéndolos pasar por
bienes de licita procedencia. En estos casos,
para salvaguardar la vigencia del principio ne
bis idem, habra que decidir respecto de qué
delito, trafico de drogas o blanqueo, debe
operar la agravante de pertenencia a organi-
zacion o si, en cambio, procede aplicar ambos
sin tomar en consideracién dicha condicién y
estimar un concurso de delitos con las figuras
recientemente introducidas en este ambito.

La necesidad de tener que optar por la
pena mas grave obliga, en estos casos, a te-
ner que decidir comparando entre tres alter-
nativas: en primer lugar, apreciar un delito de
trafico de drogas agravado por la existencia
de la organizacion en concurso con un deli-
to de blanqueo (Opcién A); en segundo lugar,
sumar a las penas correspondientes al trafico
de drogas, en la modalidad que corresponda,
la establecidas para el blanqueo cuando se
realiza a través de una organizacion (Opcién
B); y, por ultimo, estimar un concurso entre
ambas figuras y el nuevo delito recogido en el
articulo 570 bis (Opcion C). Como ya hemos
tenido ocasion de ver, la eleccion a favor de
una o otra solucién va a venir condicionada
por la nocividad de las sustancias, por la con-
currencia de subtipos agravados y por el gra-
do de implicacion en la organizacion. De este
modo, la atencién a estos factores permite un
elevado numero de combinaciones.



30 R EVISTA

Asi, comenzando por los supuestos mas
sencillos, en el caso de que la conducta tenga
encaje en el tipo basico del trafico de drogas,
la pena mas grave la proporciona recurrir a la
apreciacion de un delito de trafico de drogas
agravado por organizacion del articulo 369
bis, en concurso con el delito de blanqueo,
como se refleja en el siguiente Cuadro:

DROGAS DURAS DROGAS BLANDAS
Dirigentes Integrantes Dirigentes Integrantes
Opcion A:
369 bis 12-18 9-12 10-15 4.6-10
301 3.6-6 3.6-6 3.6-6 3.6-6
TOTAL 15.6-24 12.6-18 13.6-21 8-16
Opcion B:
368 3-6 3-6 1-3 1-3
301/302 6-9 4.9-6 6-9 4.9-6
TOTAL 9-15 7.9-12 7-12 5.9-9
Opcién C:
368 3-6 3-6 1-3 1-3
301 3.6-6 3.6-6 3.6-6 3.6-6
570 bis 1 4-8 2-5 4-8 2-5
TOTAL 10.6-20 8.6-17 7.6-17 6.6-14

La soluciéon no es tan uniforme cuando
concurran una o dos de las circunstancias
previstas en el articulo 369. En estos casos,
el recurso al articulo 369 bis en concurso con
un delito de blanqueo seguira siendo la opcidn
preferente, salvo que se trate de integrantes
en una organizacion que trafica con sustan-
cias susceptibles de causar grave dafio a la
salud, tal y como se expone en el siguiente
Cuadro.

Aiidéntica conclusion debe llegarse cuan-
do se trate de una red internacional porque,
como ya se dijera, la aplicacion del articulo
369 bis resulta preferente en detrimento del
articulo 370, con la sola excepcién de que el
trafico lo sea de drogas duras y el sujeto sea
un mero integrante de la organizacion. Pues
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DROGAS DURAS DROGAS BLANDAS
Dirigentes | Integrantes | Dirigentes | Integrantes
Opcioén A:
369 bis 12-18 9-12 10-15 4.6-10
301 3.6-6 3.6-6 3.6-6 3.6-6
TOTAL | 15.6-24 12.6-18 13.6-21 8-16
Opcioén B:
369 6-9 6-9 3-4.6 3-4.6
301/302 6-9 4.9-6 6-9 4.9-6
TOTAL 12-18 10.9-15 9-13.6 7.9-10.6
Opciodn C:
369 6-9 6.9 3-4.6 3-4.6
301 3.6-6 3.6-6 3.6-6 3.6-6
570 bis 1 4-8 2-5 4-8 2-5
TOTAL | 13.6-23 11.6-20 10.6-18.6 8.6-15.6

bien, lo mismo sucede cuando, ademas, de-
ben computarse las penas previstas en rela-
cién con el delito de blanqueo. En ese caso,
aunque el limite maximo de la pena privativa
de libertad sea coincidente, la apreciacion
del articulo 370 en concurso con un delito de
blanqueo faculta una pena mas grave al tener
prevista, como puede verse, una duraciéon mi-
nima superior:

DROGAS DURAS DROGAS BLANDAS
Dirigentes Integrantes Dirigentes Integrantes
Opcioén A:
369 bis/370* 12-18 6-13.6* 10-15 4.6-10
301 3.6-6 3.6-6 3.6-6 3.6-6
TOTAL 15.6-24 9.6-19.6 13.6-21 8-16
Opcién B:
370 9-13.6 9-13.6 4.6-6.9 4.6-6.9
301/302 6-9 4.9-6 6-9 4.9-6
TOTAL 15-22.6 13.9-19.6 10.6-15.9 9.3-12.9
Opcioén C:
368 3-6 3-6 1-3 1-3
301 3.6-6 3.6-6 3.6-6 3.6-6
570 bis 1 4-8 2-5 4-8 2-5
TOTAL 10.6-20 8.6-17 8.6-17 6.6-14
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Dada la configuracion del articulo 370,
tampoco seria ningun imposible que se die-
sen los requisitos para elevar la pena en dos
grados a que autoriza el mismo sin que, para
ello, se tomase en consideracién la pertenen-
cia a una organizacién®. Si asi fuese, habria
qgue decidir entre sumar a las penas previstas
en dicho precepto las establecidas en los arti-
culos 301 o0 302 (Opcidn A) o elegir el comple-
jo formado por los articulo 370, 301 y 570 bis
(Opcidn B), siendo esta ultima opcion la que
acarrea una mayor carga aflictiva:
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DROGAS DURAS DROGAS BLANDAS

Dirigentes Integrantes Dirigentes Integrantes
Opcion A:
370 9-13.6 9-13.6 4.6-6.9 4.6-6.9
301/302 6-9 4.9-6 6-9 4.9-6
TOTAL 15-22.6 13.9-19.6 10.6-15.9 9.3-12.9
Opcioén B:
370 9-13.6 9-13.6 4.6-6.9 4.6-6.9
301 3.6-6 3.6-6 3.6-6 3.6-6
570 bis 1 4-8 2-5 4-8 2-5
TOTAL | 16.6-27.6 14.6-24.6 12-20.9 10-17.9

Pudiera suceder, asimismo, que las cau-
sas de agravacion que concurren sean las que
se contemplan en relacion con las organiza-
ciones siendo de aplicacion, por tanto, el apar-
tado segundo del articulo 570 bis. Puesto que
la concurrencia de una sola de esas hipotesis
obliga a imponer la pena en su mitad superior,
no se alteran los topes maximos; ahora bien,
de darse dos o mas de aquellas — con el ya
advertido solapamiento que puede producirse
respecto de algunos supuestos que permiten
elevar la pena en relacién con el delito de tra-
fico de drogas — obligaria a efectuar la consa-

33  Si la elevacion solo procediese en un grado, los
resultados que se obtendrias serian los mismos que han
quedado reflejados en relacion con el articulo 369, por lo
que no se considera necesario reiterarlos.
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bida comparacién distinguiendo, para ello, las
distintas situaciones que pueden producirse.

De tratarse del tipo basico de trafico de
drogas, ya hemos tenido ocasion de ver que
el recurso a la aplicacién conjunta de los arti-
culos 369 bis y 301 constituye la opcién prefe-
rente (Opcion A). En consecuencia, esta es la
que debemos ahora comparar con el concurso
formado por los articulo 368, 301 y 570 bis 2
(Opcion B):

DROGAS DURAS DROGAS BLANDAS
Dirigentes Integrantes Dirigentes Integrantes
Opcion A:
369 bis 12-18 9-12 10-15 4.6-10
301 3.6-6 3.6-6 3.6-6 3.6-6
TOTAL 15.6-24 12.6-18 13.6-21 8-16
Opcioén B:
368 3-6 3-6 1-3 1-3
301 3.6-6 3.6-6 3.6-6 3.6-6
570 bis 2 8-12 5-7.6 8-12 5-7.6
TOTAL 14.6-24 11.6-19-6 12.6-21 8.6-16.6

Cuando, en lugar del tipo basico, proce-
da aplicar el articulo 369, como también que-
doé expuesto, el articulo 369 bis propiciaba la
respuesta penal mas severa, salvo en el su-
puesto de que se tratara de los integrantes de
una organizacion dedicada al trafico de drogas
duras, en cuyo caso la imposicion del castigo
mas grave se obtendria recurriendo al concur-
so entre las tres figuras. Pues bien, estas son
las soluciones que deben traerse nuevamente
a colacion a los efectos del preceptivo cotejo.
(Ver primer cuadro No. 5).

De tratarse de una red internacional, te-
nemos que cualquiera de las alternativas es
posibles en funcion del tipo de sustancias de
que se trate y de la funcién que desarrolle el
sujeto dentro de la organizacion, como puede
apreciarse en el segundo cuadro No. 6.
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DROGAS DURAS DROGAS BLANDAS
Dirigentes | Integrantes | Dirigentes | Integrantes
Opcién A:
369 bis 12-18 10-15 4.6-10
301 3.6-6 3.6-6 3.6-6
TOTAL 15.6-24 13.6-21 8-16
Opcién A:
369 6.9
301 3.6-6
570 bis 2-5
TOTAL 11.6-20
Opcioén C:
369 6-9 6-9 3-4.6 3-4.6
301 3.6-6 3.6-6 3.6-6 3.6-6
570 bis 2 8-12 5-7.6 8-12 5-7.6
TOTAL 17.6-27 14.6-22.6 10.6-18.6 8.6-15.6
Cuadro 6
DROGAS DURAS DROGAS BLANDAS
Dirigentes Integrantes | Dirigentes Integrantes
Opcion A:
369 bis/370* 12-18 6-13.6* 10-15 4.6-10
301 3.6-6 3.6-6 3.6-6 3.6-6
TOTAL 15.6-24 9.6-19.6 13.6-21 8-16
Opcion B:
370 9-13.6 9-13.6 4.6-6.9 4.6-6.9
301/302 6-9 4.9-6 6-9 4.9-6
TOTAL 15-22.6 13.9-19.6 10.6-15.9 9.3-12.9
Opcién C:
368 3-6 3-6 1-3 1-3
301 3.6-6 3.6-6 3.6-6 3.6-6
570 bis 2 8-12 5-7.6 8-12 5-7.6
TOTAL 14.6-24 11.6-18 12.6-21 9.6-16.6

Por ultimo, falta por ver qué tratamiento
merecen los supuestos en los que la grave-
dad de los hechos permite la imposicién del
articulo 370. Como se recordara, en todos los
casos, el concurso entre las tres figuras resul-
taba la opcion mas onerosa. Con mayor mo-
tivo, debe ahora acudirse a este complejo de
infracciones, aunque tal vez no sea la opcién
mas respetuosa con el principio de proporcio-
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nalidad a la vista de las consecuencias pena-
les que ha de tener:

adro
DROGAS DURAS DROGAS BLANDAS
Dirigentes Integrantes Dirigentes Integrantes
370 9-13.6 9-13.6 4.6-6.9 4.6-6.9
301 3.6-6 3.6-6 3.6-6 3.6-6
570 bis 2 8-12 5-7.6 8-12 5-7.6
TOTAL | 20.6-31.6 17.6-27 16-24.9 13-20.3

El segundo grupo de supuestos al que
se ha hecho referencia es aquel que engloba
organizaciones que, por su complejidad, per-
miten un reparto de funciones entre todos sus
integrantes. Al respecto, conviene tener pre-
sente que cuanto mas sofisticada sea su es-
tructura, mayor es el grado de especializacion
que permite. No es, por tanto, inimaginable
que algunos de sus miembros se dediquen a
traficar con las referidas sustancias, mientras
que otros se encargan de enmascarar el ori-
gen de los bienes asi obtenidos. Pues bien, en
estos casos, la vigencia del principio de cul-
pabilidad obliga a determinar la pena de cada
uno de ellos conforme al delito efectivamente
cometido. Dejando a un lado las considerables
dificultades probatorias sobre tal extremo, la
eleccion de la sancion mas grave no parece
tenga que diferir respecto de las soluciones al-
canzadas en los epigrafes precedentes; esto
es, atendiendo al concurso entre los delitos
de trafico de drogas toxicas, estupefacientes
y sustancias psicotrdpicas y los relacionados
con organizaciones y grupos criminales, en un
caso y, respecto de estas ultimas infracciones
y el blanqueo, en el otro.

De este modo, los integrantes de las or-
ganizaciones potencialmente mas peligrosas
pueden recibir un tratamiento penolégico mas
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benévolo que quienes for-
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o PRECURSORES DIRIGENTES INTEGRANTES
me’m parte. de asociaciones OPCION A
mas sencillas que, por su 371.2 69 466
simplicidad, no permiten una 301 366 366
mas eficaz distribucion de TOTAL 9.6-15 8-12
funciones. En conclusion, la OPCION B
complejidad en el entrama- 371.1 3-6 3-6
do organizativo y la divisién 301/302 6-9 4.9-6
de las actividades delictivas , TOTAL 915 7.9-12
pueden convertirse en un | OPCIONC

. 371.1 36 36
elemento que, contradicien-
do toda légica, opere como %01 360 366
o, o gica, op . 570 BIS 1 4-8 2-5
privilegio a efectos punitivos. TOTAL AR BB

Y, no parece que el recurso a
hacer responder a todos por
el todo, ni acudir a las reglas de la participa-
cion delictiva se presentan como alternativas
exentas de importantes reparos para poner fin
a tan paraddjica situacion.

Finalmente, antes de abandonar las con-
sideraciones en torno a las organizaciones
criminales, se impone hacer una referencia
al trafico de precursores. Asi es porque, de
nuevo, son tres las posibilidades que se nos
ofrecen. La primera consiste en apreciar el
apartado segundo del articulo 371 junto con
un delito de blanqueo en su modalidad basica
(Opcidon A); la segunda significaria elevar la
pena correspondiente al blanqueo adicionan-
dole las penas previstas en el articulo 371.1
(Opcién B); v, finalmente, podria estimarse la
apreciacion de un concurso entre las tres figu-
ras (Opcién C). Esta ultima es, segun puede
verse, la solucion que autoriza a imponer las
sanciones mas graves y que, ademas, permi-
te apreciar, en su caso, las circunstancias de
agravacion a las que ser refiere el segundo
apartado del articulo 370 bis*. (Ver cuadro 8).

34  En ese caso, las penas podrian alcanzar una du-
racion de hasta 24 afos, de tratarse de dirigentes y de
hasta 19 y 6 meses si fueran meros participantes.

Por ultimo, cuando la asociaciéon no re-
vista los caracteres exigidos para ser consi-
derada una organizacion, pero si constituya
un grupo criminal, el recurso a la estimacién
de un concurso de delitos entre todas las figu-
ras en juego resulta inevitable, dado que los
causas de agravacion especificas se refieren
unicamente a organizaciones. La pena ha-
bra de determinarse, por tanto, sumando las
previstas en la correspondiente figura de los
delitos relacionados con el trafico de drogas
— tipo basico (articulo 368), agravado (articulo
369), hiperagravado (articulo 370) o precurso-
res (articulo 371) — el delito de blanqueo de
capitales (articulo 301) y la nueva figura que
recoge en articulo 370 ter en relacién con de-
litos graves (de seis meses a dos afos de pri-
vacion de libertad) por cuanto que, al concurrir
el delito de blanqueo, siempre lo sera vy, todo
ello, sin perjuicio de que pueda exasperarse
la pena en este ultimo caso, de concurrir el
supuesto de hecho que contempla el apartado
segundo del citado precepto®.

35 En cuyo caso, de concurrir dos o mas circunstan-
cias, la pena que corresponderia por la pertenencia al
grupo criminal seria de dos a tres afios de prision.
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VI. CONCLUSIONES

El tratamiento juridico penal del trafico
de drogas en nuestro pais nunca se ha carac-
terizado por su precision vy rigor. El legislador
se ha limitado a adoptar, que no a adaptar,
la normativa internacional con mas sumision
que acierto. Frecuentemente se olvida que la
amplitud con la que vienen formuladas estas
disposiciones — necesaria para conseguir el
mayor consenso posible por parte de la co-
munidad internacional — obliga a no escatimar
ningun esfuerzo para conseguir una técnica
legislativa depurada y que una politica crimi-
nal centrada en la represion, a la que, por otra
parte, pueden reconocérsele escasos logros,
no puede significar la renuncia a principios
esenciales.

Tampoco contribuye a mejorar esta situa-
cion, la sucesion de reformas, a veces esca-
samente armoniosas, que ha experimentado
el Cédigo penal. Ambos factores explican en
buena medida la cadtica regulacién actual, es-
pecialmente preocupante por cuanto se refie-
re al fendbmeno asociativo. Baste pensar que
el articulo 369 bis establece una penalidad
propia para el supuesto de que los hechos se
realicen por quienes pertenecen o dirigen una
organizacion delictiva mientras que se man-
tienen como subtipos agravados el hecho de
participar en otras actividades organizadas o
cuya ejecucion se vea facilitada por la comi-
sion del delito (art. 369.1.2), ser jefe, adminis-
trador o encargado de la misma (art. 370.2) o
cuando se trate de redes internacionales dedi-
cadas al narcotrafico (art. 370.3). Ademas de
la agravacion correspondiente para el caso de
que el trafico vaya referido a los denominados
precursores (art. 371.2). A ello se le suma, por
un lado, la posibilidad de castigar como autor
de un delito de blanqueo al responsable de la
infraccion de la que los bienes proceden que,
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recordemos, también habra de agravarse en
caso de organizacion; y, por otro, las nuevas
figuras de pertenencia a organizacién o grupo
criminal recientemente introducidas. Se forma
asi un intrincado complejo normativo entre to-
das estas figuras y la casi infinita combinacion
entre tipos basicos y modalidades agravadas
de unas y otras dibuja un panorama cierta-
mente desalentador.

Sin desconocer la magnitud del proble-
ma, ni las graves consecuencias que derivan
de la criminalidad organizada, no creo, sin
embargo, que el arsenal punitivo con el que
se le pretende hacer frente constituya la mejor
de las estrategias. Asi es por cuanto que la
preceptiva eleccion de la respuesta penal mas
severa, obliga a adentrarse en una marafa de
articulos que, ni facilitan su aplicacion, ni pro-
pician la previsibilidad de la respuesta penal.
Pero es que, ademas, como también ha que-
dado expuesto, puede originar considerables
desajustes punitivos que, contradiciendo toda
l6gica, lleven a dispensar un tratamiento peno-
I6gico privilegiado a aquellas organizaciones
que tienen una mayor potencialidad lesiva.

Los inconvenientes descritos y la erosion
que la laberintica aplicacion de estos precep-
tos produce en principios como el de legalidad
o el de proporcionalidad hubieran podido sor-
tearse facilmente de no haberse hecho coexis-
tir los nuevos delitos relacionados con organi-
zaciones y grupos criminales con los subtipos
agravados por este motivo en relacion con
algunas figuras. Al respecto, tres son las al-
ternativas con las que se contaba. La primera,
establecer agravaciones especificas en aque-
llos delitos a los que con mayor frecuencia se
dedican estas asociaciones. La segunda intro-
ducir una agravante genérica en el articulo 22
del Cdodigo penal. Y, por ultimo incriminar la
participacion en tales agrupaciones. Como se-
fiala ZUNIGA RODRIGUEZ, “cada propuesta
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responde a una opcién concreta de politica cri-
minal con determinadas finalidades punitivas”
pero, como también pone de manifiesto esta
autora, “muchas veces se superponen en las
sucesivas reformas, creando una conjuncién
de variables que entorpecen mas la interpre-
tacion de los tipos penales™®. Estas premoni-
torias palabras reflejan a la perfeccion lo que
esta sucediendo y que podria haberse evitado
si una vez tipificadas aquellas conductas, se
hubieran suprimido las causas especificas de
agravacion. De haber sido asi, la posibilidad
de estimar un concurso de infracciones habria
constituido una solucién mas sencilla y, cuan-
to menos, no tan perturbadora.
Evidentemente, el criterio adoptado ha
sido otro y, desde luego, no faltan razones para
cuestionar su acierto. En opinién de GONZA-
LEZ RUS, no puede castigarse mas, ni mas
gravemente, ni de forma mas desacertada®’.
La unica posibilidad de soslayar las importan-
tes disfunciones que se producen consiste en
distinguir los ambitos de aplicaciéon de una y
otra hipotesis. De este modo, habria que li-
mitar la aplicacién de los articulos 570 bis y
570 ter a aquellos casos en los que no pudiera
probarse o no pudiera atribuirse la comision
de un concreto delito, pero si la pertenencia o,
en su caso, la asuncion de una mayor respon-
sabilidad en el seno de la organizacién. Por su
parte, las agravaciones especificas operarian
alli donde se constatase la realizacion de unos
hechos delictivos determinados. Asi configu-
rados ambos injustos, parece necesario con-

36 ZUNIGA RODRIGUEZ, L., Criminalidad organiza-
da y sistema de derecho penal. Contribucion a la deter-
minacion del injusto penal de organizacién criminal. Ed.
Comares. Granada, 2009, p. 250.

37 GONZALEZ RUS, J. J., “Aproximacién politico-cri-
minal a la regulacién de la criminalidad organizada des-
pués de la reforma de 2010”, en La criminalidad organi-
zada. GONZALEZ RUS, J. J. (Dir.). Ed. Tirant lo Blanch.
Valencia, 2013; p. 94.
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cluir que existe una relacién de especialidad y
que, en consecuencia, los subtipos agravados
debieran ser de aplicacion preferente.

Esta opcién es, como se recordara, la
que tradicionalmente se ha mantenido en rela-
cion con el mas clasico delito de asociacion ili-
cita y, asimismo, no puede desconocerse que
es la que mejor se adecua al orden de pre-
lacién de las reglas de solucién del concurso
aparente de normas establecido con caracter
general en el articulo 8 del Cddigo penal. En
cambio, la decision del legislador de acoger el
principio de consuncion relativa o impropia no
s6lo conduce a los insatisfactorios resultados
que han sido puestos de manifiesto sino que,
ademas, se ancla en la endeble justificaciéon
de un mayor afan represivo®. Innecesario de-
biera ser tener que recordar que el excesivo
rigor punitivo no garantiza en modo alguno
una mayor eficacia de la ley penal. Como la
realidad demuestra en numerosas ocasiones,
ésta no depende de la mayor o menor severi-
dad con la que se amenace la realizacion de
una conducta ni, mucho menos, del mayor o
menor numero de preceptos destinados a re-
primirla, sino de la efectiva vigencia de unos
pocos, pero irrenunciables, principios.

38 También en sentido critico SUAREZ LOPEZ, J. M.,
“El tratamiento...”, op. cit., p. 311.
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Resumen: Analisis histérico de la Dogmatica del Derecho Penal prin-
cipalmente de nuestro entorno juridico cultural. Desde el Causalismo,
pasando por el Neokantismo, el Finalismo, hasta llegar en las moder-
nas tendencias Funcionalistas que dominan nuestra dogmatica actual:
Destaquese las tesis de ROXIN y JAKOBS.

Palabras clave: Dogmatica Penal, Funcionalismo Penal, Historia del
Derecho Penal.

Abstract: Historical analysis of the Dogmatist of the Criminal law prin-
cipally of our juridical cultural environment. From the Causalismo, the
Neokantismo, the Finalismo, up to the modern currents Funcionalistas
that dominate the current dogmatist: from the above mentioned one
distinguish the theses of ROXIN and JAKOBS.

Keywords: Criminal Dogmatist, Funcionalismo Criminal, History of the
Criminal law.
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I. INTRODUCCION

Iniciamos este recorrido afirmando que la
dogmatica juridico-penal constituye la Ciencia
del Derecho penal por excelencia'. Es la cien-
cia de los penalistas. Cual sea el método del
qgue se parta, en la elaboracion de las diversas
categorias y su integracion de los conceptos
en un sistema adherido a los estudios dogma-
tico, proporcionan siempre una seguridad juri-
dica quimérico de otro modo.

Desde que la dogmatica germinara con
el movimiento codificador mucho a madurado
hasta nuestros tiempos. Ya lo advertia en su
momento el propio VON LISZT?, “Cuando mas
se abandone a la casuistica la legislacion y
la ciencia, tanto mas insegura e incoherente
sera la Administracion de Justicia™. Ante este
temor, la labor primitiva del jurista dogmatico
se inicia cuando se centra en el analisis, de-
duccién y teorizacion del Derecho codificado,
conformando asi los primeros sistemas que se
tendrian por universales y permanentes, ex-
cluyendo toda consideracion valorativa o so-
ciolégica. Y desde que surge esa gramatica

1 MUNOZ CONDE, Francisco, Introduccién al De-
recho Penal, Ed. Bosch, Barcelona, 1975, p. 120: “A mi
juicio, la consideracion juridica de la criminalidad debe
ser destacada frente a la de otros tipos, y ello por dos
razones: en primer lugar, porque los conceptos delito,
pena o medida de seguridad solo tienen relevancia para
las disciplinas no juridicas en cuanto vienen definidos y
delimitados por las normas juridico penales; en segundo
lugar, porque los conocimientos que brindan estas cien-
cias tienen fundamental significacién en tanto que sirven
para una mejor regulacion juridica, adquiriendo Unica-
mente en funcién de esta regulacion juridica importancia
practica”.

2 LISZT Franz Von, integra la corriente “causalis-
ta naturalista” en la teoria del delito, a la que también
pertenece Ernst von Beling. Segun los causalistas na-
turalistas, la accion es una causacion o no evitacion de
una modificacién (de un resultado) del mundo exterior
mediante una conducta voluntaria.

3 VON LISZT, Franz, citado por SILVA SANCHEZ,
Jesus Maria, Aproximacion al Derecho Penal Contem-
poraneo, Ed. Bosch, Barcelona, 1992, p. 44.
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interpretativa de las normas juridico-penales
se alzan las fronteras minimas de lo que pue-
de ser penado y prohibido por el Derecho Pe-
nal, de qué elementos deben concurrir en un
hecho para ser juridico-penalmente relevante
y punible. El lus Puniendi estatal queda arrin-
conado, neutralizado, frente a la codificacion.

Se evidencia asi que el proposito de la
dogmatica, inicialmente en construccion, in-
dependientemente de su desarrollo cientifico,
ha sido la de obtener siempre una seguridad
juridica, ser una barrera infranqueable ante
ideologias sociolégicas vy el lus Puniendi es-
tatal. Estaba en juego la idea de defensa del
Estado de Derecho®.

4 En palabras del profesor peruano, PENA CABRE-
RA FREYRE, Alonso Raul, Derecho Penal. Parte Gene-
ral. Teoria del delito y de la pena y sus consecuencias
juridicas, Ed., Rodhas, 2da edicién, Lima, Peru. 2007,
p. 139y ss., este autor establece que la teoria del delito
cumple un rol fundamental: primero, como criterio inter-
pretativo de la norma juridico-penal, a fin de fijar la rele-
vancia juridico-penal del comportamiento conforme a los
alcances normativos del tipo penal y, segundo como mé-
todo légico-deductivo dirigido a resolver un determina-
do grupo de casos, como interdiccién a la arbitrariedad
judicial y como mecanismo garantizador del principio de
igualdad. Prosigue: “la pretensién punitiva del Estado en
una sociedad democratica debe estar sujeta a determi-
nados limites que compaginan coherentemente en las
lineas programaticas de la Teoria del Delito. La Teoria
del delito constituye la determinacion de las fronteras mi-
nimas de lo que puede ser prohibido y penado por el De-
recho Penal y ofrecer las respuestas, de qué conductas
y qué elementos deben concurrir, para que un hecho sea
juridico-penalmente relevante y punible, esto es, cuales
son las caracteristicas que debe contener una conducta
para que pueda ser alcanzado con una pena.”... “Esta
respuesta solo podra derivarse de la funciéon que se le
asigne al derecho penal en un Estado Social de Dere-
cho, el Derecho penal tiene como misién fundamental,
proteger los intereses sociales, tanto individuales como
colectivos, que son considerados indispensables para
asegurar una participacion activa en la vida politica y ju-
ridica de una sociedad organizada. Actua también como
un medio de prevencioén, en el sentido de motivar a los
ciudadanos mediante la internalizaciéon de la norma de
conducta para que se abstengan de realizar conductas
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Desde esta perspectiva garantistica, la
dogmatica juridico-penal “hace posible, por
consiguiente, al sefalar limites y definir con-
ceptos, una aplicacién segura y calculable del
Derecho penal, hace posible sustraerle a la
irracionalidad, a la arbitrariedad y a la improvi-
sacion. Cuando menos desarrollada esté una
dogmatica, mas imprevisible sera la decision
de los tribunales, mas dependeran del azar y
de factores incontrolables la condena o la ab-
solucién™ Con ello, se garantiza los derechos
fundamentales del individuo frente al poder
arbitrario del Estado que, aunque se encause
dentro de unos limites, necesita del control y
de la seguridad de esos limites. La Dogmatica
juridico-penal se presenta asi como una deri-
vacion del principio de intervencién legalizada
del poder punitivo estatal e igualmente como
una conquista irreversible del pensamiento
democratico®.

Posteriormente, y conseguida la conquis-
ta de limitar el lus Puniendi estatal, la dogma-
tica cuestiona el hecho de entenderse simple-
mente como reproduccion de la voluntad de
la ley. Se delibera frente a su testaruda neu-
tralidad valorativa. El Derecho penal no debia
aislarse de la realidad social, porque correria
el riesgo de caer en una supervaloracion del
pensamiento logico-sistémico y con ello a la
relativizacion de la misma. De esta observa-
cion, de la necesidad de tratar de emparen-
tar a la norma con los valores ha dado lugar
el segundo gran impulso del Derecho penal,
el de acerarlo a la realidad social. A partir de

que afecten bienes juridicos; para cumplir eficazmente
esta funcién se conmina con una pena la infraccion de la
norma de conducta, creandose asi el temor de una san-
cion, produciéndose un efecto disuasorio de inhibicion
del animus delictivo.”

5 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Estudios de De-
recho Penal, 3% ed., Ed., Tecnos, Madrid 1990, p. 158.

6 MUNOZ CONDE, Francisco, Introduccioén al Dere-
cho Penal, Ed. Bosch, Barcelona, 1975, p. 136.
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aqui es donde debemos prestar mas atencion
al discurso de su justificacion. ¢ A qué tipo de
realidad social nos referimos? ;Qué funcién
cumple el Derecho penal dentro de la Poli-
tica criminal que adopte una sociedad? Nos
hacemos esta ultima pregunta porque en la
actualidad las barreras entre en Derecho pe-
nal y la politica criminal se difuminan, como
lo expondremos en nuestro recorrido. Como
comentamos en el Primer Capitulo, a la hora
de abordar “La Dogmatica Juridico-penal’,
en un sistema orientado axiolégicamente por
principios de politica criminal es la que tien-
de a convertirse en una estructura dogmatica
proxima a la realidad social. Pero, con ello
no se diga que desatendamos la funcién ga-
rantista que impone en Derecho penal. Mas
por el contrario, lo que se pretende es que la
politica criminal asuma también una funcién
garantistica de delimitacién de la intervencion
punitiva estatal, acogiendo todas las garantias
de tipo formal y sustancial que la dogmatica
se ha empefado en mantener, como tutela de
las libertades individuales en una estructura
socio-estatal. Este sistema abierto, permeable
a la incidencia directa de los principios mate-
riales que han de inspirar la intervencién pe-
nal, debe constituirse en un vehiculo adecua-
do para traducir en términos conceptuales y
trasladar a la practica aspiraciones como la de
restringir la intervencion del poder punitivo al
minimo auténticamente necesario’. Y en esos
conceptos ha de reconocerse las distintas
configuraciones sociales y politicas que reco-
nozcan sus ciudadanos dentro de un estado.
Tratese de una gramatica propia en cada rea-
lidad social. Afirmamos nuestro compromiso
a la elaboracién de nuestra propia gramatica
penal, acorde con nuestras realidades socia-
les latinoamericanas.

7 SILVA SANCHEZ, JesuUs Maria, Op. cit., p. 45.
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A continuacion pasamos a exponer las
distintas corrientes juridico-penales que han
predominado en su momento hasta nuestros
dias.

Il. EL POSITIVISMO: EXPLICACION CAU-
SAL DE FENOMENOS EMPIRICOS.

El Positivismo parte del rechazo del ca-
racter cientifico de la circunspeccion juridica
del delito, y la idea de su sustitucién por una
consideracion sociolégica o antropologica (po-
sitivismo sociolégico-naturalista). Surge asi la
Criminologia como ciencia auténoma (sus
precursores, en ltalia, LOMBROSIO, FERRI
Y GAROFALO; y en Alemania, VON LISZT,
representando la vision moderna). Lo impor-
tante para esta corriente es verificar cual es
la causa del delito y qué efecto tendrian las
penas. La dogmatica pasa a un segundo pla-
no, formando sélo juristas practicos, cobrando
importancia disciplinas como la Penologia y la
propia Politica criminal, que forman a verda-
deros juristas cientificos.

I.1. EL METODO DEL FORMALISMO
JURIDICO.

Entre sus representantes mas destaca-
dos se encuentran ROCCO, BINDING Y VON
LISZT. En el sistema formalista de BINDING,
se toma como objeto de referencia dogmati-
ca a las normas de Derecho, que pueden ser
positivas o no escritas. Y en esta ultima refe-
rencia a las leyes no escritas puede caber una
orientacion a la Politica Criminal, pero todo se
disuelve si es que se define al bien juridico
como “condicion de la vida sana en una co-
municad juridica”. En BINDING, no es posible
disociar la politica criminal y la dogmatica. Sin
embargo, en el caso de VON LISZT, entiende
el sistema dogmatico como un sistema 16gi-
co (no teleoldgico), en el que predomina una
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vinculacion a la ley. Sin embargo, su referen-
cia a la Politica criminal viene orientada por
el concepto que éste toma del Bien juridico,
calificandolos como “intereses que crea la
vida”. Asi, la cuestion del “Derecho correcto”
es una cuestion politica y no juridica. Los lla-
mados a concretarla son los politicos y no los
juristas en su trabajo hermenéutico. Visto asi,
la ciencia juridica dogmatica tiene una doble
vertiente: la de ciencia sistematica, similar a
la vision de BINDING vy la de ciencia practica.
En este sentido, las proposiciones juridicas y
conceptos mas generales de ellas obtenidas
son producto de una abstraccion a partir de
fendmenos de la vida juridica y a éstos han de
referirse.

I.2. LA TEORIA DEL DELITO EN EL
POSITIVISMO

En el sistema de VON LISZT, asentado
en el modelo causalita del positivismo, bajo
una influencia marcada de la perspectiva na-
turalista, el delito y sus elementos estan pre-
sididos por una base causalista®, naturalista,
que es el acto o accion humana. Avocado al
estudio del Codigo Penal Aleman de 1871,
parte del mismo para concebir al delito como
la accion sancionada por las leyes penales. La
accién u omision, desde una perspectiva cau-
sal, se configura asi como el primer elemento
del sistema dogmatico del Derecho penal, que
se concreta en un movimiento, o ausencia de
movimiento, corporal voluntario. EI examen

8 El sistema juridico penal causalista tiene sus ori-
genes en LISTZ, Franz VON el cual se concibe la “ac-
cion” como el fendmeno causal natural en el delito. Listz
recoge ideas de las Escuelas Clasicas y Positivista; se
avoca al estudio del Cédigo Penal Aleman de 1871, a
partir de la definicién del mismo Caddigo para el delito
que es la accién sancionada por las leyes penales; reali-
za un estudio sistematico del derecho penal y del delito,
partiendo de una base naturalistica, causalista, que es el
acto o acciéon humana.
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del proceso psicolégico que determina esa ac-
cién u omisioén, es decir, del dolo o la culpa, no
pertenecen al estudio de la fase objetiva del
delito, sino a la subjetiva, o sea de la culpabi-
lidad (biparticiéon en la formulaciéon dogmatica:
objetiva y subjetiva)®. Para el causalismo, per-
tenece a la fase objetiva de la mecanica delic-
tiva, la accion y la omision, la tipicidad y la an-
tijuricidad; a la fase subjetiva, corresponde la
culpabilidad (el dolo la culpa), y para algunos
la preterintencionalidad. Esta biparticion es
propia en los sistemas de LISZT'", BELLING
y RADBRUCH.

Definido el sistema Causalista como un
sistema penal cerrado a cualquier valoraciéon
juridico-cultural o politico-criminal, la Conduc-
fa, no es mas que la causa de una modifica-
cion del mundo exterior cuya percepcion se
constata a través de los sentidos. La Tipicidad,
no es mas que el supuesto de hecho traducido
en el tipo penal. El contenido de este elemen-
to es puramente objetivo o descriptivo, perci-
bidos por los sentidos y verificados mediante
pruebas cientificas. Sin embargo, el tipo tiene
un fundamento limitador del /lus puniendi. En

9 ZAFFARONI, Eugenio Raul, Manual de derecho
penal. Parte General, T. Il., 52 edicién, Ed. Ediciones Ju-
ridicas, Lima, 1986, p. 653; FERNANDEZ, GONZALO
D., “El proceso hacia la reconstruccién democratica de la
culpabilidad penal”, en De Las penas, homenaje al Prof.
Isidoro de Benedetti, Ed. De Palma, Buenos Aires, 1997,
p. 215, sostiene el autor que: “... cabria que remontar
esa division tajante del delito (sistema bimenbre) a la co-
nocida teoria de las fuerzas de Carrara, quien distinguia
entre la “fuerza fisica” y la “fuerza moral’ en la composi-
cion de la infraccion penal.

10 LISZT, Franz Von, Tratado de derecho penal, tra-
ducido de la 20a ediciéon alemana por Luis Jiménez de
Asua; y adicionado con el derecho penal espafiol por
Quintiliano Saldafa, Ed. Reus, Madrid, 1927, p. 376;
JIMENEZ DE ASUA, Tratado de derecho penal, Ed. Lo-
sada, Bs. As., 1959, t. V, p. 149, sostiene este autor que
Liszt, identificaba a la culpabilidad con aquellos presu-
puestos subjetivos (dolo y culpa), junto a los cuales tenia
existencia las consecuencias del delito. El conjunto de
ambos constituia el delito. El “dolo” y la “culpa” serian
formas de conexiodn psiquica entre el autor y su hecho.
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el sentido de BELING, sodlo las conductas des-
critas en los tipos penales pueden ser sancio-
nadas dentro del minimo y maximo de la pena
sefalada en el mismo. Si el tipo es objetivoy a
la vez objeto de valoracién, esas valoraciones
no tienen lugar en la tipicidad sino en otro ele-
mento del delito: la antijuricidad. La valoracién
de ese objeto determinara si la conducta es
antijuridica (contraria a Derecho) o a pesar de
ser tipica resultaria justificada por considera-
dos materiales que concurren en el momento
de su realizacion.

Finalmente, la culpabilidad psicolégica
es entendida como conciencia y voluntariedad
del agente encaminada a obtener un evento.
“Este concepto permitia hacer abstraccion del
problema del libre albedrio, en torno al cual
existia entonces una ardua polémica, ante el
auge de la concepcion determinista del ser
humano, por influencia del positivismo y de la
teoria evolucionista de Darwin”"'. La separa-
cion, entre hecho y su autor, en sus origenes,
obedecia a la division categorial de compren-
der el hecho, el suceso perturbador valorado
negativamente, por un lado; y al sujeto res-
ponsable de aquel suceso, por otro lado'™.
Concepcion comprendida en el momento por
el fuerte predominio naturalista tendiente a
encontrar datos empiricos explicables de las
ciencias naturales a todos los conceptos juri-
dicos™ y a todos los ambitos del saber™.

11  CEREZO MIR, José, Derecho penal. Parte gene-
ral-Lecciones (Lecciones 26-40), 2a edicion, Ed. De la
Universidad Nacional de Educaciéon a distancia UNED,
Madrid, 2000, p. 20.

12 JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de derecho
penal. Parte general, 42 edicion, Completamente corre-
gida y ampliada, Trad. De Luis Manzanares Samaniego,
Ed. Comares, Granada, 1993, p. 378.

13 ROXIN, Claus, Derecho penal, Parte general,
Tomo |, Fundamentos de la Estructura de la teoria del
delito. Trad. 22 edicion, por Diego-Manuel Luzén pefia,
Miguel Diaz Garcia Conlledo, Javier de Vicente Reme-
sal, Ed. Civitas, Madrid, 1997, p.794.

14 MORALES PRATS, Fermin, “Precisiones concep-
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Se extraen, en principio, las siguientes
consecuencias: la pena se impone individual-
mente al sujeto que realiza el acto (responsa-
bilidad personal); la atribucion de culpabilidad
se limita por el hecho realizado (responsabi-
lidad por el hecho) y sélo si es que media un
nexo psicolégico concretado en el dolo o cul-
pa (responsabilidad subjetiva)’®. Para FONZ
LISZ, el dolo se configura como la relacion
psicolégica entre el autor y el hecho; mientras
que la culpa, era considerada como una rela-
cion psiquica imperfecta debido a que el autor
provocaba un resultado no deseado que se
habia representado. En otras palabras, el au-
tor si habia previsto el resultado provocado,
pero previamente lo habia desechado como
posible. Resumiendo, a partir de 1907, se
pudo desarrollar la Teoria del Delito siguien-
do los postulados del sistema Clasico, con un
presupuesto y tres categorias, segun la si-
guiente estructura: Conducta, presidida por la
causalidad; Tipicidad, es igual al tipo objetivo;
Antijuricidad, caracterizada por la contraven-
cion del orden juridico desprovista de alguna
causa de justificacion juridica: legitima defen-
sa, estado de necesidad justificante, ejercicio
de un Derecho, consentimiento de un pasivo;
y, la Culpabilidad, cuyas formas son el dolo y
la culpa.

II.3. CUESTIONAMIENTO DEL POSITI-
VISMO

Entendido, con el método Neokantiano
y las ciencias del espiritu que la Dogmatica
juridico-penal se legitima como una discipli-
na cientifica, el problema pasa, en la década

tuales en torno a la culpabilidad: Convenciones norma-
tivas y funci(')p individualizadora”, en Libro Homenaje al
profesor Dr. Angel Torio Lépez, Granada, 1999, pp. 171-
184.

15 Cfr. MIR PUIG, Santiago, Derecho penal, Parte ge-
neral, 42 edicién, Ed. Reppertor, Barcelona, 1996, p. 95.
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de los sesenta y primeros de los setenta, del
siglo pasado, a regafiar del modelo dogma-
tico excesivamente confinado en si mismo e
inadecuado para atender a la resolucion de
los conflictos sociales. Criticas como su im-
posibilidad de resolver problemas practicos o
el empleo de su método deductivo-axiomati-
co: siguiendo una la secuencia metodologica
se parte de la confrontacién del delito como
hecho humano sin referencia a norma alguna
(positivismo sociologico) o del delito frente ala
misma norma juridica o Derecho positivo (po-
sitivismo juridico) —induccién-; posteriormente
nos planteamos las hipodtesis en las que pre-
via deduccioén, establecemos teorias, leyes o
sistemas (resultados); finalmente contrasta-
mos los resultados con los hechos 0 normas
juridicas, para finalmente buscar respuestas
o soluciones. La finalidad es la construccion
juridica a través de la abstraccion progresiva
de los conceptos mas especificos a los mas
generales. Se buscaba con ello unas formulas
fundamentales y permanentes, similar al mo-
delo de la geometria. La inviabilidad actual del
método se manifiesta en la imposibilidad de la
construccion jurisprudencial sélo con los pre-
supuestos legales. El derecho por si sélo no
puede brindarse como “el todo” a la resolucién
de los problemas sociales. En este orden,
el método se comporta como abstracto para
atender a la realidad social cambiante, para
considerar los avances habidos en las cien-
cias sociales e incluso para admitir las valo-
raciones politico-criminales. En el mismo sen-
tido, JESCHECK, nos dice que: “No cabe (...)
desconocer el peligro que encierra una dog-
matica juridico-penal excesivamente anclada
en formulas abstractas, a saber: de que el juez
se abandone al automatismo de los conceptos
tedricos, desatendiendo asi las particularida-
des del caso concreto. Lo decisivo ha de ser
siempre la solucién de la cuestion del hecho,
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en tanto que las exigencias sistematicas de-
ben permanecer en segundo plano. Es nece-
sario las entrada a las decisiones valorativas
de politica criminal en el sistema del Derecho
penal’’®. No se duda cuando se afirma que
el Derecho positivo debe configurar el marco
inicial, abierto o flexible, que establece la de-
marcacién de las construcciones dogmaticas
de lege lata; pero en la eleccién del método
(inductivo) de estudio no podemos erigir a la
ley positiva, como unica via para la elabora-
cion de los conceptos y menos pretenderlos
hacerlos eternos. En esto han contribuido el
método neokantiano y el finalismo, como lo
veremos lineas abajo.

lll. EL NEOKANTISMO

Con el advenimiento del Neokantismo se
diferencia ""entre el método explicativo pro-
pio de las ciencias naturales, y otro vincula-
do estrictamente a las ciencias del espiritu,

16  JESCHECK, H. H., Tratado de Derecho Penal. Parte
General, Vol., |, Ed., Bosch, Barcelona, 1981, pp. 264-
265. En este mismo sentido, sefiala VIVES ANTON, to-
mas salvador, “las reglas positivas remiten fuera de si
misma, y la teoria del derecho no puede elaborarse sin
presupuestos metateoréticos. Y, en consecuencia, no
cabe efectuar una separacion tajante entre el derecho
positivo y el derecho ideal al que éste remite como funda-
mento legitimador”, en “Dos problemas del positivismo
juridico”, en AA. VV., Escritos penales, Dir. J. R. Casa-
bo Ruiz, Ed., Universidad de Valencia, Valencia, 1979, pp.
341-368, p. 349.

17  Representantes, ROCCO, BINDING Y VON LISZT.
Destaquese este Ultimo como un criminalista que mas
enfaticamente a vinculado el desarrollo de las hipotesis
y sus deducciones a teorias desde la induccion directa a
las proposiciones del Derecho vigente. Decia, el autor,
que la Ciencia del Derecho penal debia que “compren-
der delito y pena como generalizacion conceptual en una
consideracion técnico-juridica y desarrollar en un siste-
ma cerrado los preceptos concretos de la ley, subiendo
hasta los dltimos principios y conceptos fundamentales”.
El subrayado es mio. LISZT, Franz Von, citado por RO-
XIN, Claus, Politica criminal y sistema del Derecho pe-
nal, trad. De MUNOZ CONDE, Francisco, Ed., Bosch,
Barcelona, 1972, p. 17.
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las llamadas ciencias culturales. Permite este
método afirmar la legitimidad cientifica de la
dogmatica (tesis del dualismo metodoldégico).

Con el método neokantiano apoyado en
consideraciones axiologicas'® y materiales se
sustituye el método puramente juridico-formal,
pero sin dejar de lado el objeto al Derecho po-
sitivo. Valores que no son absolutos, univer-
sales e inmutables, sino condicionados a una
realidad socio-cultural concreta, que coadyu-
van a dar significado y contenido al Derecho
positivo. Es decir, las valoraciones caen en el
objeto de su estudio constituido por el propio
Derecho positivo. Pero, no se desprende de la
impronta naturalista que estima inherente a la
realidad la idea de causalidad. Asi las catego-
rias juridico-sistémicas se impregnan de una
dimensioén valorativa, adquiriendo una cosa o
una accion “significacion” o “sentido”. Con este
aporte valorativo se distancian los conceptos
dogmaticos de la ley como un todo sistémico.
Asi, entran con esa dimension valorativa la
consideraciéon moderna del bien juridico como
realizacién del un valor, y de su lesion como
criterios decisivos de la interpretacion de los
tipos.'® En la teoria del delito la misma causali-
dad (fisica) absorbe consideraciones valorati-
vas; lo mismo ocurre en la antijuricidad —antes
eminentemente formal-, se llena de contenido
material con las causas de justificacion supra-
legales; y en la culpabilidad, entendida como
relacion de causalidad psicoldgica, se comple-

18  No fue hasta el siglo mediados del siglo cuando el
tema de los valores fue abordado con profundidad por la
Filosofia, con autores como Scheler, Nietzsche, Windel-
band, Rickert, Weber, etc, y esto supuso el nacimiento
de una nueva rama o subciencia de la Filosofia, la cien-
cia de los valores o Axiologia. La etimologia de esta pa-
labra procede del griego: “digno, valioso”; y de: “ciencia,
tratado “. Segun esto, Axiologia seria la “Ciencia de lo
valioso o de los valores”.

19  En este mismo sentido, SILVA SANCHEZ, Jesus
Maria, Aproximacién al Derecho Penal Contemporaneo,
Ed. Bosch, Barcelona, 1992, p. 57.
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menta valorativamente con la construccién del
principio de inexigibilidad. Creemos decir, con
razon, que el advenimiento de las valoracio-
nes en todas las categorias juridicas del De-
recho penal se erige en apoyo imprescindible
para cualquier edificacion dogmatica que se
jate de ser mas justa e ideal, incluso en cual-
quier construccion actual.

IV. EL FINALISMO

La metodologia del finalismo implica un
cambio radical en relacion al positivismo for-
malista y al relativismo axiol6gico neokantia-
no. Con el finalismo, el objeto esencial deja
del ser el Derecho positivo, por razones de es-
pecio y tiempo. Pero también deja de ocupar-
se de las valoraciones de contenido variable
segun las circunstancias culturales, inheren-
tes en el método neokantiano. La dogmatica
ha de ser sistematica, pero su objeto ha de
tener una dimensioén permanente, supranacio-
nal y suprapositivo de la materia juridica: nos
referimos a las llamadas “estructuras légico
objetivas”, de caracter permanente y pertene-
ciente al mundo de lo real, del ser, de lo onto-
l6gico®. En esas estructuras tienen inherente

20 Laontologia es la parte de la metafisica que estu-
dia el ser en general y sus propiedades trascendentales.
Puede nombrarse como el estudio del ser en tanto lo
qué es y como es. La ontologia define al ser y establece
las categorias fundamentales de las cosas a partir del
estudio de sus propiedades, sistemas y estructuras. Es
importante tener en cuenta que la ontologia estudia los
seres en la medida en que existen y no se basa en los
hechos o las propiedades particulares que se obtienen
de ellos. Entre las principales cuestiones que aborda
la ontologia, se encuentran las entidades abstractas.
Los numeros y los conceptos, por ejemplo, ingresan en
el conjunto de las cosas abstractas, a diferencia de los
seres humanos, las mesas, los perros y las flores. La
ontologia se pregunta qué criterio se utiliza para esta-
blecer si una entidad es abstracta o concreta, ya que
hay entidades abstractas que no se saben si existen. La
ontologia también reflexiona sobre los universales (las
propiedades o atributos). Estos referentes justifican la
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la dimension de sentido, por lo cual no cabria
ninguna valoracion sobre ellas, incluso en su
formulacioén juridica por el legislador. Sicon el
Neokantismo objeto y sujeto del conocimiento
son imposibles de separacion —la razén huma-
na individual ordena la realidad en el marco
de un proceso de conocimiento-, en otras pa-
labras, el método determina la configuracion
del objeto. Con el finalismo, en cambio, no
se alude a la razén humana individual para la
configuracién de la realidad. Lo que es, no lo
aporta el sujeto en el proceso del conocimien-
to, sino de lo que se trata es que el mismo
las descubra en la realidad?'. “La realidad,
por tanto, ya tiene incorporada la dimension
de sentido: ésta es una dimensién ontoldgica,
no epistemoloégica, del ser y no de su cono-
cimiento. Este sistema finalista se inspira en
la filosofia de Kant, que a su vez es el fun-
damento de la escuela llamada filosofia de
valores, desarrollada en Alemania a principios
del siglo XX, donde se plantea que el derecho
no es una reproduccion de la realidad, sino el
resultado de los conceptos extraidos de esa
realidad a través de una elaboracion metodo-
logica fundada en “valores” y “fines”. Por todo
ello no sélo es posible, sino imprescindible, la
separacion entre objeto y el sujeto que cono-
ce. Es el estudio del objeto el que determina
el método. El sujeto habra de descubrir las es-
tructuras permanentes del ser a través del mé-
todo fenomenologico™. No se trata, entonces,

forma de referirse acerca de individuos: los ontélogos
aun debaten sobre la existencia de los universales en
las cosas o en la mente. La distincion entre lo mental y
los procesos fisicos de la mente constituye otro proble-
ma ontoldgico. Lo mental suele no ser accesible desde
el punto de vista fisico (una idea no se encuentra como
tal dentro de la cabeza, sino que surge por un proceso
fisico); su existencia ontoldgica, por lo tanto, no esta pro-
bada.

21 SILVA SANCHEZ, JesUs Maria, Aproximacién al
Derecho Penal Contemporaneo, Ed. Bosch, Barcelona,
1992, p. 58.

22  WELZEL, Hanz, citado por, SILVA SANCHEZ, Je-
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de llenar las categorias con valores y menos
por cada sujeto individual, sino de advertir las
dimensiones de sentido que estan en la reali-
dad, que son universales y permanentes.

IV.1. EL METODO DEL FINALISMO

El método del que se sirve el finalismo
para advertir esas estructuras logico objetivas
es el deductivo-abstracto. En conclusion, la
pregunta seria, de qué estructuras Iégico-ob-
jetivas partiria el Derecho penal. Si el mismo
tiene como objeto el obrar humano, alli en-
contrariamos la primera, la estructura final de
la accion y, como otro de sus elementos de
su estructura a la culpabilidad como poder
actuar de otro modo. La teoria finalista de la
accion surge para superar la teoria causal de
la accién, dominante en la ciencia alemana
penal desde principios del siglo pasado. El ju-
rista Hans Welzel dio origen a esta teoria que
plantea una sistematizacion juridico penal di-
ferente a la ya conocida teoria causalista, en
general Welzel acepta que el delito parte de la
accion, que es una conducta voluntaria, pero
ésta misma tiene una “finalidad’, es decir per-
sigue un fin.

IV.2. LA ESTRUCTURA DE LA TEORIA
DEL DELITO CON EL FINALISMO

La estructura de la Teoria del Delito par-
te de la Accion Final. En palabras del mismo
WELZEL, “La accion humana es el ejercicio
de la actividad finalista. La accién es, por lo
tanto, un acontecimiento finalista y no sola-
mente causal. La finalidad o actividad finalis-
ta de la accion, se basa en que el hombre, so-
bre la base de su conocimiento causal, puede
prever en determinada escala las consecuen-
cias posibles de una actividad, proponerse ob-

sus Maria, Aproximacién al Derecho Penal Contempora-
neo, Ed. Bosch, Barcelona, 1992, p. 59.
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Jetivos de distinta indole y dirigir su actividad
segun un plan tendiente a la obtencién de esos
objetivos. Sobre la base de su conocimiento
causal previo, esta en condiciones de dirigir
los distintos actos de su actividad de tal forma
que dirige el suceder causal exterior hacia el
objetivo y lo sobredetermina asi de modo fina-
lista. La finalidad es un actuar dirigido cons-
cientemente desde el objetivo, mientras que
la pura causalidad no estéa dirigida desde el
objetivo, sino que es la resultante de los com-
ponentes causales circunstancialmente con-
currentes. Por eso, graficamente hablando, la
finalidad es vidente, la causalidad es ciega™.
El dolo se ubica sistematicamente en el tipo.
Por ejemplo, cuando un apersona yerra en el
disparo dirigida hacia otra, frente a qué esta-
mos: ¢ frente a tentativa de homicidio o de le-
siones? Aqui la importancia que el dolo se sis-
tematice en la tipicidad, en el tipo de lesiones
o en el tipo de homicidio, segun la finalidad
concreta.

La Tipicidad, tiene asi una vertiente obje-
tiva y otra subjetiva. El tipo subjetivo conten-
dria al dolo, como finalidad, como sentido del
objetivo, en el que se lesiona al bien juridico,
mediante un curso causal.

La Antijuricidad, comprende un juicio de
valor objetivo, en cuanto se pronuncia sobre la
conducta tipica de un hombre, constituye una
unidad de momentos del mundo exterior (ob-
jetivos) y animicos (subjetivos).

La Culpabilidad, denominada teoria final
de la accion? desarrollada por WELZEL con-

23 WELZEL, Hanz, Teoria de la accion finalista, Ed.,
De Palma, Buenos Aires, 1951, p. 19.

24 36 Cfr. PENA CABRERA, Raul, Tratado de dere-
cho penal. Estudio programatico de la parte general, 32
edicion, Ed. Grijley, Lima, 1997, p. 176: comenta este
autor que esta teoria fue desarrollada por Hans Welzel a
comienzo de los afos 30 (1931) aunque con anterioridad
la sostuvo Hellmuth von Weber (1929) y en época pos-
terior la defendieron Alexander Graf zu Dohna (1936),
Friedrich Schaffstein (1938), Richard Busch (1949), Wer-
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lleva a una nueva estructura en el sistema del
Derecho penal, cuyo dominio abarcé hasta
el afno 1960%. El punto de partida tedrico del
finalismo se halla en la critica que WELZEL
realiza al relativismo valorativo y al normati-
vismo del pensamiento penal neokantiano.
Superada las etapas de la culpabilidad bajo
connotaciones naturalista-causalista o natura-
lista-psicologista, producto del advenimiento
del finalismo, la concepcion de la culpabilidad
es entendida de forma exclusivamente norma-
tiva. Culpabilidad como reprochabilidad pura,
implica un juicio de valor dirigido al autor.
Asi, como en la antijuricidad se muestra una
accion como contraria a una norma legal de
comportamiento e implica un juicio desvalora-
tivo sobre la accién como tal; en la culpabili-
dad se decide si la accion antijuridica puede
ser reprochada al autor y, por consiguiente,
implica un juicio desvalorativo sobre el autor
por su injusto realizado.

Luego de los trabajos de HELLMUTH
VON WEBER y de HANZ WELZEL en los afios
treinta el dolo y la culpa ya no forman parte
de la culpabilidad sino de la conducta huma-
na adquiriendo la teoria del delito una nueva
estructura ubicando al dolo y la imprudencia®

ner Niese (1951), Reinhart Maurach (1954), Armin Kau-
fmann (1959), Glnther Stratenwerth (1965), entre otros.
Los afios en que se mencionan aluden al momento en
que se publicaron sus obras mas representativas.

25 SHUNEMANN, Bernd, El sistema moderno del de-
recho penal: cuestiones fundamentales, estudios en ho-
nor de Claus Roxin en su 50 aniversario, Trad. De JesuUs
Maria Silva Sanchez, Ed. Tecnos, Madrid, 1991, p. 43,
53, 54.

26  Cfr. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo; MORALES
PRATS, Fermin; PRATS CANUT, Miguel, Curso de de-
recho penal. Parte general, 1a edicion, Ed. Cedecs, Bar-
celona, 1996, p. 313, Sin embargo, conforme apuntan
algunos autores, “De todos modos, no seria prudente
entender que, con la concepcién normativa pura, el dolo
y la culpa dejan de tener relevancia para la culpabilidad.
Esta no se manifiesta con los mismos apoyos en el ac-
tuar doloso y en el culposo. Asi, para el acto doloso, se
invocaran la conciencia de la antijuricidad y la posibilidad
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ya en el tipo del ilicito; la Tipicidad subjetiva?’.

Para WEBER, se actuaba culpablemente
“quien accionaba antijuridicamente no obs-
tante que puede conducirse conforme a de-
recho. A quien no ha tenido en modo alguno
posibilidad de conducirse de otra manera, lo
consideramos libre de reproche”?. Ahiade WE-
BER, que la antijuricidad y la culpabilidad son
los dos elementos fundamentales de la accién
punible. La culpabilidad se halla en el “poder”,
la antijuricidad en el “deber”. Ya lo decia WEL-
ZEL?, que WEBER “representa el desarrollo

de comportarse con arreglo a las exigencias juridicas
captadas por ese conocimiento; y, en cambio, para el
actuar culposo se planteara la posibilidad potencial de
conocer la norma de cuidado y el cuidado personalmen-
te exigible al autor. En consecuencia, las bases del juicio
de culpabilidad difieren entre el acto doloso y el culposo,
con lo que resulta que, si bien dolo y culpa no son sim-
ples formas de la culpabilidad sino parte del injusto, la
culpabilidad se produce de manera diversa para el dolo
y para la culpa respectivamente”.

27 HIRSCH, Hans Joachim, “El Principio de Culpabili-
dady sufuncién en el derecho penal”, en Revista peruana
de Ciencias Penales, Nro. 5, Enero-Junio, Ed. GC, 1995.
p. 180; STRATENWERTH, Giinter, Derecho penal. Parte
general, I. El hecho punible, Ed. Edersa, Madrid, 1982,
p. 163: de la misma manera, este autor sostiene que la
teoria final de la accién se aprecia de haber alcanzado
esta meta por vez primera, dado que ha incluido el dolo
ya en el momento de la adecuacion tipica de lo ilicito; Bl-
TENCOURT, Cesar Roberto, “Algumas controvérsias da
culpabilidade na atualidade”, en Revista de Direito penal
e ciéncias a fins, Rev. Nro. 5, Dir. Lélio Braga Calhau,
http://www.direitopenal.adv.br/artigos.asp?pagi-
na=5&id=117: La teoria del delito encuentra en el finalis-
mo uno de los mas importantes puntos de su evolucién.
Es una de las mas caras contribuciones de la teoria fina-
lista, que fuera iniciada por el normativismo noekantia-
no, fue la extraccion de la culpabilidad de todos aquellos
elementos subjetivos que integraban la culpabilidad has-
ta entonces, dando origen a una concepcién normativa
pura de la culpabilidad, la primera construccién verdade-
ramente normativa, a decir de MAURACH.

28 WEBER, Helmuth Von, “Para la estructuracion del
derecho penal” (Traduccion de Eugenio Raul Zaffaroni),
en Nuevo Foro Penal, (NFP), No. 13 (1982), Bogota,
1982. p. 572.

29 WELZEL, Hans, Derecho penal Aleman. Parte ge-
neral, 112 edicién, 42 edicion Castellana, Traduccion de
Juan Bustos Ramirez y Sergio Yafiez Pérez, Ed., Juridi-
ca de Chile, Santiago de Chile, 1997, p. 169.
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de la mas reciente teoria del injusto y la cul-
pabilidad como sustitucién de los contrarios
“objetivo-subjetivo” por los contrarios “deber
ser-poder™°. En todo caso, la reduccion a tales
consignas no esta totalmente libre de dudas,
ya que también el “deber ser” esta limitado por
“el poder” (esto es, el poder de actuar) perte-
nece a la esfera de lo injusto. En el ambito de
la culpabilidad se trata del poder de estructu-
racién de la voluntad, mas precisamente del
poder-orientarse de la voluntad segun conte-
nidos de deber ser obligatorios”.

Por su parte WELZEL, sustenta que la
culpabilidad es un “juicio de reproche” de ca-
racter personal formulado al autor del hecho
cuando éste, a pesar de haberse podido con-
ducir de conformidad con la norma, opta por
comportarse de manera distinta; nace asi, el
criterio del “poder en lugar de ello” que sirve
de base al juicio de reproche™".

En WELZEL, se nota una vuelta al Cla-
sicismo y por ello, se centra en el libre albe-
drio como fundamento de la culpabilidad.
Entendida asi la culpabilidad centra su con-

30 Cfr. STRATENWERTH, Glnter, Loc. cit., p. 70-71:
este autor comenta que: “llicito y culpabilidad suelen ser
referidos a los conceptos de “deber” y “poder” respec-
tivamente. Con ello lo que quiere decir es que lo ilicito
se relaciona con la lesién del deber establecido por el
derecho, independientemente de si el autor tenia la po-
sibilidad de cumplirla o no; en la culpabilidad, por el con-
trario, se trata de la capacidad individual de cumplir con
el deber. De acuerdo con esto, actua antijuridicamente
el que no hace lo que debia hacer y culpablemente sélo
aquél que pudo hacer lo debido (...). Tales férmulas no
son falsas, pero si imprecisas, puesto que, por lo menos
para los finalistas, ya en lo ilicito se introduce el “poder”:
la posibilidad de la accion. Los sucesos que el autor no
ha dominado ni ha podido dominar no realizan un su-
puesto de hecho tipico. El “poder” del que depende la
culpabilidad, por lo tanto, es otro; se trata de la posibili-
dad de conocer la exigencia del deber y de comportarse
de acuerdo con ella: es la posibilidad de una accion res-
ponsable”.

31 WELZEL, Hans, “Personlichkeit und Schuld” en
Zeitschrift flir die gesamte Strafrechtswissenschaft
(ZStW), 60 (1941), Berlin, 1941. p. 452 y ss.
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tenido sobre tres nucleos tematicos: La Impu-
tabilidad; la posibilidad de la conciencia de la
antijuricidad: Cognoscibilidad de la norma de
prohibicion; vy, la falta de especial situacién de
necesidad, las cuales hacen inexigible una re-
solucion de voluntad conforme a la norma: el
reproche puede ser dispensado cuando exis-
tan circunstancias que influyan fuertemente
sobre la motivacion misma, en estos casos se
habla de inexigibilidad de otra conducta que
exculpan el juicio de reproche.

Resumiendo, con la concepcion de una
accion final se modifico todas las categorias
del delito dando origen al llamado sistema fi-
nalista, el cual fue expuesto en toda su exten-
sion hacia el afio 1940, para encontrarlo como
a continuacién se expone:

Conducta (finalidad); Tipicidad, com-
puesto por un elemento objetivo (elementos
normativos, culturales y juridicos) y un ele-
mento subjetivo (dolo y culpa); Antijuricidad,
caracterizada por la ausencia de causas de
justificacién, legitima defensa, estado de ne-
cesidad justificante, cumplimiento de un de-
ber, ejercicio de un derecho o consentimiento
del sujeto pasivo; Culpabilidad, que compren-
de a la imputabilidad, conciencia de la antijuri-
cidad, exigibilidad de otra conducta, la cual se
excluye cuando ocurre: miedo grave o temor
fundado, estado de necesidad exculpante o
error de prohibicion.

IV.3. CUESTIONAMIENTOS AL FINA-
LISMO

En cuanto a esta teoria, tampoco ha es-
tado exenta de criticas. La mas destacada la
que versa sobre el fundamento material: la li-
bertad de voluntad.

Las criticas vertidas a la “libertad de vo-
luntad” o “posibilidad de actuar de otro modo”
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que en su momento formularon los clasicos no
solo fueron el caldo critico de los positivistas,
sino también de los que se apoyaron en doc-
trinas del psicoanalisis. Al adoptar el finalismo
un concepto normativo de culpabilidad ancla-
do sobre estas consideraciones ontoldgicas,
vuelven nuevamente las criticas sobre aquél
“poder” repercutiendo en las bases mismas
del concepto de culpabilidad en sentido mate-
rial. El caracter ficticio, la falibilidad de aquella
imagen antropologica del hombre racional y
libre, deja de ser una perspectiva confiable.

Por otro lado, las criticas también se han
manifestado en que bajo estos fundamentos
metodoldgicos, el legislador al crear tipos pe-
nales debe estar sujeto a las estructuras per-
manentes de la teoria del delito y no violentar-
las para evitar caer en contradicciones. De tal
modo que el legislador debe partir de los con-
ceptos de accidn, antijuricidad y culpabilidad,
como estructuras fundamentales, que serviran
para preservar los derechos fundamentales
del hombre, es decir que su actividad creado-
ra no debe ser auténoma, si no sujetarse a los
principios de la teoria del delito.

V. EL FUNCIONALISMO

El abandono de la defensa de las estruc-
turas légico-objetivas afectd la coherencia del
modelo de Welzel, ya que un modelo de la teo-
ria del delito orientado por consideraciones de
politica criminal evidencié un problema en la
dogmatica: la tension entre la armonia del sis-
tema y la consideracion del problema que el
hermeneuta juridico esta llamado a resolver,
al fin y al cabo®.

El advenimiento de la corriente funciona-
lista no trajo consigo el abandono total de la

32 RIGHI, Esteban, Derecho Penal, Parte general,
Ed., Lexis Nexis, 1era edicion, Buenos Aires, 2007, p.
123 y ss.
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estructura sistémica del finalismo, aunque si
los fundamentos de sus elementos. Por ejem-
plo, aceptd el avance que trajera el finalismo
ortodoxo con la conocida teoria estricta de la
culpabilidad, que la despojo del dolo y la cul-
pa para anclarla en la tipicidad subjetiva. La
culpabilidad asi adquiere soélo contenidos sub-
jetivos sobre el autor. Pero con ello, también
se da un trato diferenciado al error de tipo y
al error de prohibicion, antes considerados si-
milarmente. En un sistema edificado, sobre /a
naturaleza de las cosas no se podia adjudicar
consecuencias iguales a situaciones diversas,
por lo que siendo evidente que un error de tipo
(el autor no sabe que mata) es mas intenso
que un error de prohibicién (el autor sabe que
mata, pero cree equivocadamente que tiene
derecho a hacerlo), debia necesariamente
generar consecuencias distintas. Dado que la
distincidon es esencial no cabia identificar am-
bos supuestos, por lo mismo que la muerte de
un hombre en legitima defensa no podia ser
asimilada a matar un mosquito.*

De alli que todas las concepciones del
funcionalismo se mueven dentro de las estruc-
turas internas del finalismo o causalismo, pero
con diferentes fundamentos en sus elemen-
tos. Asi, Roxin, sostiene que sobre la base de
la sintesis neoclasico-finalista se puede distin-
guir entre injusto y culpabilidad, esgrimiendo
que el injusto caracteriza el desvalor de la ac-
cion (y en su caso del resultado), y en cambio
la culpabilidad el “desvalor de la actitud inter-
na” o el “poder evitar y consiguiente responsa-
bilidad” del autor respecto de la realizaciéon an-
tijuridica del tipo. Asi también, se mantiene la
consideracion material, procedente del siste-
ma neoclasico, del injusto como danosidad (o
nocividad) social y de la culpabilidad como re-
prochabilidad, que tampoco contradice el sis-

33  Ibidem. p. 124.
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tema finalista y que se mantiene en las teorias
modernas del delito. Por ello, tanto el injusto
y la culpabilidad también se explican, como
desvalor del hecho y desvalor del autor, res-
pectivamente. El funcionalismo acoge estas
sedimentaciones sistémicas, pero las llenas
de nuevo contenido en su fundamentacion,
como cuando hizo su aparicion el sistema
racional-final de Roxin, en 1970, rechazando
la vinculacion del sistema juridico penal a las
vinculaciones de las realidades ontologicas
del, ser previas a la configuracion del los tipos.
El sistema juridico penal debe ser tributario de
las finalidades del Derecho penal y esto debe
ser asi en congruencia con la continuacién de
la filosofia de base neokantiana y neo hege-
liana, que habia tenido un bache durante las
entreguerras y en el sistema neoclasico habia
tenido un desarrollo insuficiente.

El sistema funcionalista, en la practica
tedrica y dogmatica, tiene dos vertientes que
estudiaremos a continuacion, pero vale desde
ahora decir que ninguna tiene una opinion do-
minante dentro de la dogmatica juridico-penal,
toda vez que, segun el propio Roxin, aun no
se ha impuesto un sistema global elaborado
sobre esas bases, y con respecto a su tesis
(teleoldgica funcional) se encuentran adn en
fase de desarrollo. Sélo diremos, que en el
pensamiento estructural-funcionalista pode-
mos distinguir un funcionalismo moderado o
racional, que en su elaboracion atiende a cri-
terios de politica criminal (en el caso Roxin),
y de un funcionalismo radical que en su ela-
boracién y desarrollo, como veremos luego,
atiende a fines de prevencion general positiva
(en la linea de Jakob).

A continuacién destacaremos el funcio-
nalismo moderado de CLAUS ROXIN vy el fun-
cionalismo radical de GUNTHER JAKOBS.
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V.1. FUNCIONALISMO TELEOLOGI-
CO-VALORATIVO MODERADO: MO-
DELO DE RACIONAL-FINAL O TELEO-
LOGICO FUNCIONAL DEL DERECHO
PENAL SEGUN ROXIN.

ROXIN, publica en 1970 su monografia
“Politica Criminal y Sistema del Derecho Pe-
nal’ pretendiendo con ella superar las arduas
polémicas entredichas entre causalistas y fina-
listas®. Su finalidad era superar el alejamien-
to de las teorias elaboradas y las soluciones
adoptadas a las mismas, muy alejadas de la
realidad social practica, como consecuencia
de formulaciones abstractas a la que conducia
el método empleado®. Las graves limitacio-
nes en el método dogmatico y en especial del
sistematico, las calificaba el maestro aleman
como de “deprimentes dificultades™®. Se rom-
pe asi con el normativismo extremo en el que
habian incurrido los neokantianos, centrados
en la “naturaleza de las cosas” y de las idola-
tria profesada por los ortodoxos finalistas ha-
cia las “estructuras l6gico-objetivas”. Dogmati-
ca y realidad social no se comunican®, por lo

34 ARIAS EIBE, Manuel José, “Funcionalismo penal
moderado o teleoldgico-valorativo versus funcionalismo
normativo o radical”, en Cuadernos de Filosofia del De-
recho, 29 (2006), pp. 439-453, p. 440; También, véase,
LENK, Hans, “Cuestiones tedrico-cientificas de la socio-
logia”, en Filosofia Pragmatica, Trad., de Garzén Valdés
del original aleman de 1975, fecha por la que se cita,
Ed., Alfa, Barcelona, 1982, pp. 63-95., p. 64: De ésta se
ha dicho que “fue, tal como hoy se ve cada vez con mas
claridad, una pseudo gran lucha llevada a cabo bajo la
desafortunada etiqueta de ‘positivismo’ o ‘neopositivis-
mo’y en la que ambas partes mantuvieron una especie
de dialogo de sordos”.

35 ROXIN, C., “Zur kriminalpolitischen Fundierung
des Strafrechtssystems”, em Festschrift fiir Giinther Kai-
ser, Ed., Duncker & Humblot, Berlin, 1998: pp. 885 y ss.
36 ROXIN, Claus, Politica criminal y sistema del De-
recho penal (trad. esp. de Mufioz Conde del original ale-
man Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, de 1970, fe-
cha por la que se cita en el texto), Ed. Bosch, Barcelona
1972.p. 23

37  SILVA SANCHEZ, Jesus Maria, Aproximacion al
Derecho Penal Contemporaneo, Ed., Bosch Barcelona,
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que habia que solucionar ese escollo: “superar
la contraposicion tradicional entre lo satisfac-
toriamente correcto y lo politico-criminalmente
satisfactorio”. Habria que superar, entonces,
las barreras existentes entre el Derecho Pe-
nal y la Politica Criminal®® orientando el sis-

1992. pp. 69 y 72.. Manifiesta este autor que: “La nor-
mativizacion de los conceptos es efectivamente precisa
pues solo ella proporciona la flexibilidad necesaria para
posibilitar variaciones de contenido en los conceptos en
funcién de cambios valorativos o del equilibrio de fines.
En todo caso, debe quedar claro que, en sus origenes,
la reocupacion de ROXIN es practica y se halla muy rela-
cionada con la critica al sistema desde las perspectivas
de la “Tépica”. Su propuesta es, pues, un intento de
salvar el sistema haciéndolo, a la vez, apto para la re-
solucién de problemas. La solucién frente al sistema ce-
rrado, por un lado, y el pensamiento tépico, por otro, se
llama “sistema abierto” de orientacién teleolégica”. Mas
adelante sostiene, este autor en cuanto al caracter des-
criptivo de la teoria del delito: “En otras palabras, si se
entiende que no es producto de una induccion a partir
de los preceptos de un Derecho positivo, ni tampoco el
resultado de un proceso deductivo a partir de la configu-
racion de determinadas estructuras materiales del ser,
sino que expresa los elementos que, segltin una concre-
ta concepcion valorativa, sin duda condiciona cultural-
mente, se estima que deben concurrir para sancionar
penalmente un hecho”.

38 ROXIN, Claus, Politica criminal y sistema de De-
recho penal, (1972), pp. 19-20. “si las cuestiones politi-
cocriminales no pueden ni deben penetrar en ella (en la
dogmatica, I0OU), la deduccién exacta del sistema puede
garantizar ciertamente resultados inequivocos y unifor-
mes, pero no materialmente justos. jPara qué sirve la
solucién de un problema juridico que, a pesar de su her-
mosa claridad y uniformidad, es desde el punto de vista
politicocriminal erréneo? ;Debe ser preferible realmente
a una decision satisfactoria del caso concreto, que no es
integrable en el sistema? Es evidente que debe respon-
derse negativamente a esta cuestion y que hay que ad-
mitir las quiebras, motivadas politicocriminalmente, de la
regla estricta. Pero, de este modo, se relativiza natural-
mente todavia mas la significaciéon de los conceptos sis-
tematicos generales y de las abstracciones dogmaticas”;
Aunque de Politica criminal ya se hablaba en pleno auge
de las corrientes causalistas y finalista, como lo pone de
relieve MUNOZ CONDE, Francisco: “Por lo demas, tam-
bién en Alemania en los afios 50 y 60, en pleno apogeo
de la polémica entre causalistas y finalistas, los dogma-
ticos se ocupaban de la politica criminal, sélo que, como
‘El burgués gentilhombre’ de Moliere, hablaban en prosa
sin saberlo o, en este caso, sin decirlo, pero sabiendo
perfectamente lo que hacian”, en Edmund Mezger vy el
derecho penal de su tiempo. Estudios sobre el derecho
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tema mismo a las valoraciones de la Politica
Criminal hacia los fines mismos del Derecho
Penal en general y de cada uno del sistema
en particular®. A esta nueva direcciéon dogma-
tica se denomina “sistema abierto™® intentan-
do, con ello, dar soluciones a los problemas de
la realidad practica, pero sin caer en un puro
pensamiento topico*'. Politica criminal y siste-
matizacion dogmatica deberian ser como las
caras de una misma moneda a la solucién del

penal en el nacionalsocialismo, Ed., Tirant lo blanch, Va-
lencia, 3% ed., 2002, pp. 96-97

39 En palabra de ESTEBAN RIGHI, el abandono de
la defensa de las estructuras Iégico-objetivas afectod la
coherencia del modelo de WELZEL, ya que un mode-
lo de teoria del delito orientado por consideraciones de
politica criminal establecié una nueva tensién entre la
armonia del sistema y la consideracion del problema que
el jurista enfrenta cuando debe resolver un caso. RIGHI,
Esteban. Derecho Penal. Parte general. 1era edicién,
Ed., Lexis Nexis, Buenos Aires, 2007, pp. 123 y ss.

40 DE LA CUESTA AGUADO, P M., Tipicidad
e imputacion objetiva, 2.2 ed., Editorial Juridica de
Cuyo, Mendoza, 1998, p. 58; en palabras de POLAINO
NAVARRETE, Miguel, Instituciones de Derecho Penal.
Parte General. Editorial Juridica Grijley, Lima, 2005, p.
39: “el pretendido y deseado Derecho Penal minimo y
garantista es, a dia de hoy —y no obstante la progresi-
va democratizacién y racionalizaciéon de la mayoria de
los ordenamientos-, una aspiracion idealista, una utopia
mas que una realidad. Tal aspiracion de un mas racional
y armonico Sistema penal se ve paraddjicamente con-
tradicha por varios movimientos recientes, que caracte-
rizan la actual Politica Criminal. Se trata de movimientos
fluctuantes, funcionales, variables, de muy diverso cariz
y hasta contradictorios planteamientos. Aunque no en-
tremos aqui en el analisis detenido de los rasgos que
caracterizan al Derecho Penal de las modernas socieda-
des posindustriales, cabe afirmar que los actuales desa-
rrollo del sistema punitivo conducen, paraddjicamente, a
posturas neocriminalizadoras, y —por ende- a la expansion
del Derecho Penal, y no a su deseada reduccion.”.

41 VIEHWEG, T., «Tépica y jurisprudencia» (trad.
DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON), en Ensayistas de
hoy, n.° 39, Ed., Taurus, Madrid, 1964, pp. 49y 121. Ya
en su momento fue este autor quien pretendio la sustitu-
cion del pensamiento sistematico en la Ciencia del De-
recho, proponiendo su sustitucién por un pensar tépico
0 pensamiento-problematico. Su procedimiento consiste
en «una técnica del pensamiento que se orienta hacia el
problemany, por considerar que la categoria del sistema
deductivo es “inadecuada” para la ciencia del Derecho;
es «un impedimento para la vista».
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caso especifico. Lo decisivo ha de ser siempre
la solucion del caso concreto, pero sin dejar
de desatender a las exigencias sistematicas,*
porque cualquier Politica criminal que prescin-
da de la sistematizacion resultan poco fructife-
ras, debido a su caracter reduccionista.

En cierta medida no fueron pocos los
que en aras de una “mejor justicia’ negaban a
la construccién dogmatica, afirmaciones que
guardaban algun parecido mimético con las
manifestaciones de la Teoria de la topica y de
la concepcion hermenedutica de la interpreta-
cién y aplicacién del derecho. Sin embargo,
no explicaban en qué consistia la importancia
de la justicia y hasta dénde se estaba dispues-
to a llegar por afirmarla.

Todas las categorias dogmaticas en RO-
XIN deben ser entendidas desde los fines de
la pena, que vienen dados por el propio sis-
tema social. Desde esta perspectiva, la con-
cepcion del Bien juridico en ROXIN esta in-
trinsecamente ligada al sistema social mismo.
Sera aquello que resulte util para el desarrollo
del individuo o para el propio sistema social,
y en ese orden la concepcion material del in-
justo sera precisamente la lesién de esos bie-
nes utiles para el individuo o para el sistema.
ROXIN, en su obra Politica Criminal y siste-
ma del Derecho Penal, establece que el tipo
cumple la funcién de determinacion de la ley
penal conforme al principio nullum crimen; a
la antijuridicidad le corresponde la funcion
de solucionar los conflictos sociales, y a la
culpabilidad corresponde la funcion de de-
terminar la necesidad de pena, conforme a
consideraciones de tipo preventivo®.

42  Por su parte, autores como JESCHECK: “Lo de-
cisivo ha de ser siempre la solucién de la cuestion de
hecho, mientras que las exigencias sistematicas deben
ocupar el segundo plano”. En, ROXIN, Claus, Politica
criminal, 1970, p. 20, citando a JESCHECK. Sobre la
tension entre estos dos modos de hacer dogmatica, v.
Roxin, Politica criminal, 1970, pp. 19-21.

43 SCHUNEMANN, B. (comp.), “El sistema moder-
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Por otro lado, si con el Derecho penal
queremos buscar soluciones a la realidad
social criminal, para su reduccion, entonces
tenemos que su finalidad adquiere tintes pre-
ventivos: prevenir y evitar el crimen. De lo que
resulta es que el fin de las penas no es el de
castigar o retribuir, sino de prevenir nuevos
delitos: el fin de las penas sera preventivo ge-
neral positivo y de prevencion especial, y en
su concepcion humanitaria llega a propugnar
la adopcion de medidas politico-criminales
tendentes a la sustitucién de la pena de pri-
sién —por ser ineficaz para la lucha de la crimi-
nalidad en general- por otras que supongan
una menor injerencia en las personas, sin ser
éstas menos eficaces que la misma en orden
de prevencion, para el caso de delitos menos
graves y leves, centrando su atencién, al mis-
mo tiempo, en la necesaria atencién a la vic-
tima del delito y en la reparacion del dafo.
Penas como los trabajos en beneficio de la co-
munidad, el arresto domiciliario vigilado a tra-
vés de medios electrénicos o la suspensién o
pérdida definitiva de la licencia para conducir
y la multa, podrian resultar de una vision pre-
ventiva mas eficaces que las mismas penas
privativas de libertad.

Pero la formulacion estratégica de ROXIN
va mas alla. No solo se debe luchar contra la
criminalidad empleando el arma del Derecho
penal, sino, en el marco amplio de la preven-
cion  propugna una ciencia interdisciplinaria
de la que el Derecho penal seria sélo uno de
sus instrumentos. No solo basta un catalogo
de penas muy graves, en el caso de delitos
graves, y otras menores, en el caso de los deli-
tos de menor entidad, sino que en el marco de
las politicas sociales (como ejemplo, reduccién
de la pobreza, la marginalidad, educacién para

no del Derecho penal: Cuestiones fundamentales”, en
Estudios en honor de Claus Roxin en su 50.° aniver-
sario, Introduccion, traduccioén y notas de Jesus Maria
SILVA SANCHEZ, Ed., Tecnos, Madrid, 1991, p. 64.
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eliminar los prejuicios de diferencias sociales,
de la drogadiccidn, etc.) se tiene que reducir la
criminalidad atacando precisamente su raiz.

En el plano dogmatico, ROXIN piensa
que hay dos aspectos importantes que pun-
tualizar y que son justamente piezas centrales
de esta nueva concepcién, a saber:

En primer lugar, la teoria de la imputa-
cién al tipo objetivo. Dice ROXIN que mien-
tras que el tipo objetivo —que para el sistema
clasico agotaba el contenido del tipo, y al que
los proyectos neoclasicos le afiadieron solo
los elementos subjetivos del tipo y el finalismo
le afiadié el dolo- para las tres concepciones
sistematicas en los delitos de resultado que-
daba reducido en lo esencial a la mera cau-
salidad, en cambio, el nuevo timon teleolégico
hace depender la imputacién de un resultado
al tipo objetivo de la “realizacién de un peligro
no permitido dentro del fin de proteccion de la
norma’”, sustituyendo, asi, por primera vez la
categoria cientifico-natural o l6gica de la cau-
salidad por un conjunto de reglas orientado a
las valoraciones juridicas. Esto nos lleva, a lo
que se hace llamar, la moderna teoria de la
imputacion objetiva.

En segundo lugar, la ampliacion de la
“culpabilidad’ a la categoria de la “responsa-
bilidad”, en cuanto que a la culpabilidad como
condicién ineludible de toda pena se le debe
completar siempre la necesidad preventiva
(especial o general) de la sancién penal. Cul-
pabilidad y necesidades preventivas se limitan
reciprocamente y solo conjuntamente dan lu-
gar a la “responsabilidad” personal del sujeto,
que acarrea la imposicion de la pena.

ROXIN, expres6 que el método juridico
tiene que partir de que las concretas catego-
rias del delito —tipicidad, antijuridicidad y cul-
pabilidad- y deben sistematizarse, desarro-
llarse y contemplarse desde un principio bajo
el prisma de su funcién politico criminal. De
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esta forma, la funcion politico criminal del tipo
consiste en la realizacion del principio “nullum
crimen sine lege” y de él debe derivarse la
estructuracion dogmatica.

Para ROXIN, la teoria del delito se funda-
menta en la funcién social, en el fin (la misién)
del derecho penal y de la pena, constituyendo,
con ello, una ampliacion del aspecto valorativo
en la dogmatica penal. Por eso, es mayoritaria
la calificacion de este sistema como sistema-
tica racional-final o funcional. Su sistematiza-
cion, entonces, no se fundamenta en criterios
ontolégicos (causalidad o finalidad), sino en
las funciones politico-criminales (es decir, en
el fin del derecho penal y la pena). El injusto
se construye conforme a la funcion que tiene
el derecho penal, con una tendencia ampliato-
ria debido a la teoria de la imputacion objetiva,
y la culpabilidad, con la introduccion del crite-
rio de necesidad de pena, se extienden hasta
constituir una teoria de la responsabilidad.

Con ROXIN, las categorias tradicionales
del delito (accién, tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad) subsisten pero orientadas hacia
las lineas de la Politica Criminal establecidas
en la Constitucion. Veamos, a continuacion,
qué valoraciones estan presentes en cada ca-
tegoria del delito, segun la posicién teleologi-
ca de este conspicuo penalista:

« Enlaaccién, ROXIN, parte de un concepto
valorativo de accidon cuyo contenido con-
siste en podérsele imputar a alguien como
conducta suya un suceso que parte de él o
un no hacer. La accién no se explica cau-
salmente, por la conducta voluntaria, o la
finalidad. Una persona actua si determi-
nado efectos procedentes o no del mismo
se le pueden atribuir a él como persona, es
decir, como centro espiritual de accién. Ha-
blese asi de un “hacer’ o de un “dejar de
hacer’ y con ello de una “manifestacion de
la personalidad’
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* En el Tipo, se valora la accion desde el
punto de vista de la necesidad abstracta de
pena segun las determinadas necesidades,
circunstancias y situaciones de la vida, que
al fin y al cabo cumplirian, a demas, un fin
politico-criminal preventivo general. Se pre-
tende con el tipo motivar al individuo para
que omita la actuacién descrita en el mismo
(o en los delitos de omisién, para que lleve
a cabo la conducta ordenada). Cumple una
funcién nuclear la teoria de la imputacion
objetiva** si queremos excluir del tipo obje-
tivo conductas que antes entraban en ella
desde una concepcién causalista (resulta-
dos casuales o a consecuencia del versa-
ri in re illicita - habra culpabilidad no sélo
cuando exista dolo o culpa, sino cuando
hay intensién de realizar algo no permitido
y se produce un resultado dafioso por mero
caso fortuito-). Asi, tenemos que la necesi-
dad abstracta de pena bajo el aspecto de la
prevencion general y el principio de culpa-
bilidad constituyen los criterios politico-cri-
minales rectores del tipo; y Unicamente la
prevencion general es ajena a la interpre-
tacion del tipo, ya que la misma presupone
un delincuente concreto, que aqui no des-
empefia aun ningun papel*.

* El Injusto, en el sistema roxiniano también
se tifle de valoraciones al enjuiciar la ac-
cion tipica concreta, segun los criterios de
la permision o prohibicion. El propio autor
sostiene que en este tercer “escalon del

44  Teoria elaborada por un conjunto de elementos
normativos que sirven para regular el nexo causal, que
a su vez pertenece a la parte objetiva de la tipicidad.
Conforme a la imputacién objetiva, un resultado tipico
debe imputarse al autor si se verifica que con su accion
se elevo el nivel de riesgo permitido, siendo concretiza-
do dicho riesgo en un resultado, resultado que a su vez
pertenece al ambito protector de la norma penal.

45 ROXIN, Claus, Derecho Penal Parte General
Tomo I. Fundamentos. La Estructura de la Teoria del De-
lito., Ed., Thompson Civitas, 2003, p. 219.
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delito” deberia hablarse de “injusto” y no
de mera “antijuridicidad”. Fundamenta asi
su posicion: “Pues asi como el tipo acoge
dentro de si la accién (sélo las acciones
pueden ser tipicas), el injusto contiene ac-
cién y tipo: sdlo las acciones tipicas pue-
den ser injusto penal. En cambio la anti-
juridicidad no es una categoria especial
del Derecho Penal, sino de todo el ordena-
miento juridico: hay conductas que pueden
ser antijuridicas para el Derecho civil o el
Derecho Publico y no obstante ser irrele-
vantes a efectos penales; y las causas de
Justificacion también proceden de todos los
campos del Derecho, lo que no deja de ser
importante para los criterios rectores del
injusto™®. Lo que cabe destacar en este
nivel es que se analizan y se buscan solu-
ciones en tres funciones; a saber, la solu-
cion de la colisiones de intereses de forma
relevante para la punibilidad de uno o va-
rios intervinientes; la referencia del injusto
como punto de enlace para las medidas de
seguridad y otras consecuencias juridicas;
y la concatenacién del Derecho Penal con
todo el ordenamiento juridico.

» La Responsabilidad, con ROXIN, es sinéni-
mo de merecimiento de pena por el injusto
que ha realizado. Pero ese merecimiento
de pena se encuentra limitada por la cul-
pabilidad del sujeto. Asi, a la culpabilidad
como presupuesto debe afadirse una ne-
cesidad preventiva de punicion. Razona el
gran penalista, que en el denominado es-
tado de necesidad disculpante actua tanto
antijuridica como culpablemente: porque
el autor puede actuar de otro modo y si
estamos ente el dato que el sujeto puede
sobrellevar una superior exigibilidad tendra

46 ROXIN, Claus, Derecho Penal Parte General
Tomo I. Fundamentos. La Estructura de la Teoria del De-
lito., Ed., Thompson Civitas, 2003, p. 219.
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que resistir el peligro y se le castiga si no lo
hace. Si no estamos ante una total inexi-
gible la impunidad no se fundamenta por
tanto en la falta de culpabilidad, sino en las
necesidades de pena tanto preventivo ge-
neral o especial, con lo que queda excluida
la responsabilidad*’. Lo mismo opera como
fundamento para la legitima defensa. Bajo
estos razonamientos, se puede colegir que
la direccion politico-criminal valorativa no
se dirige hacia el hecho o injusto, propia-
mente, sino hacia el delincuente: jhay una
necesidad de pena individual?

Las tesis de ROXIN presentan, segun lo
expuesto, una moderada normativizacién y
funcionalizacién de los conceptos y categorias
juridico-penales, a diferencia de lo defendido
por el profesor de Bonn, GUNTER JAKOBS,
que, se caracteriza por una completa abso-
lutizacion o radicalizacion, tanto de la norma-
tivizaciéon como de la funcionalizacion de los
mismos, como veremos a continuacion.

V.2. Funcionalismo Teleolégico-Valo-
rativo Radical: JAKOBS

Jakobs, por el contrario, reniega de la
concepcioén tradicional del delito y disefa su
sistema apoyandose en las ideas de Talcott
Parsons y del sociélogo aleman Niklas Luh-
mann, quien desde su ensayo “Sistema Juridi-
co y Dogmatica Juridica” (1974) infiltré al De-
recho penal con la sociologia®. Para algunos

47  ROXIN, Claus, “Evolucién y modernas tendencias
de la Teoria del delito en Alemania”, Coleccién Vanguar-
dia en Ciencias penales, Ed., Editorial Ubijus, 1era reim-
presion de la 1ea edicion, México.D.F., 2009, p. 28.

48 Las variadas teorias del pensamiento funcional
socioldégico —corriente sistémica que surge en Inglaterra
por los afos 30 del siglo pasado- ha repercutido en las
diferentes ramas de las distintas areas; aunque concen-
tra sus temas en la sociologia y la antropologia, también
ha influido en los sistemas de la Educacion, en la Admi-
nistracion y en el Derecho, entre otros. Especificamente,
en el ambito de Derecho, las diferentes direcciones del
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este acercamiento a la sociologia representa
un peligro al convertir al derecho en “apéndice
de las elaboraciones sociolégicas”, perdiendo
con ello su autonomia. Véase que el cargo es
similar al que en su momento se le formulara
a Enrico Ferri, con el Positivismo.

Si bien es cierto que Parsons aporta un
concepto voluntarista de accién, concediendo
un papel importante a los elementos empiri-
cos de ésta, éste postula a la vez, una interde-
pendencia de los mismos con otros de indole
normativa. Para Luhmann, en cambio, la idea
de sistema se contrapone a la de elemento: el
sistema es el todo, mientras que el elemento
la parte de aquel, pero no se puede negar el
hecho mismo de que el sistema cualifica los
elementos, pues la unidad de un elemento no
esta dnticamente dada, sino que empieza a
constituirse como unidad a través del sistema,
el cual recurre a un elemento para establecer
sus relaciones. El derecho penal, bajo este
pensamiento, solo es un elemento del siste-
ma: un subsistema dentro del sistema unico.

Para Glnther Jakobs, el funcionalismo
en materia penal se concibe como la teoria se-
gun la cual el Derecho Penal esta orientado a
garantizar la identidad normativa, a garantizar
la constitucién de la sociedad.

La preservacion de la sociedad es el ob-
jetivo que da sentido al Derecho penal, con lo
que la practica juridico-penal es un ejercicio
de autopreservacion de la sociedad y, media-
tamente, de preservacion de la identidad indi-
vidual que sdlo es una identidad social, inserta
en unas concretas referencias que son socia-
les y normativas a un tiempo. Sin tal funcion,

funcionalismo estructural de PARSONS y del funciona-
lismo sistémico de LUHMANN han desarrollado sorpren-
dentemente el Derecho penal. JAKOBS, por su parte, re-
presenta un cambio de paradigmas en el Derecho Penal
al acoger estas tesis funcionalistas y da origen a ese giro
al establecer que las categorias dogmaticas no pueden
hacerse con base a una fundamentacion ontoldgica del
Derecho.
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el sentido de las normas penales decae, pues
con el fin de la sociedad acabaria también toda
posibilidad de que los individuos pudieran or-
ganizadamente defender su identidad y, mas
aun, desapareceria también la posibilidad de
que el individuo tuviera una identidad que le
permitiera percibir unos intereses que fueran
algo mas que puros instintos. Es la identidad
de la sociedad la que permite la identidad de
los sujetos singulares.

Al respecto sefiala el propio Roxin, que la
construccion funcionalista de Jakobs, vuelve
del revés la concepcion de su maestro Welzel,
al partir de la base de que conceptos como
causalidad, poder, accion, etc., no tienen un
contenido prejuridico para el Derecho Penal,
sino que solo se pueden determinar segun las
necesidades de la regulacion juridica. EI mé-
rito de Jakobs consiste en haber llenado de
contenido funcionalista a los elementos del
delito dentro de la linea de Luhmann.

Para Jakobs, entonces, el orden ontolo-
gico propio del finalismo se sustituye por una
Teoria de la Sociedad (sociologia del dere-
cho y Teoria del Derecho) que se organiza en
atencion a los fines que persigue el Derecho
Penal ;Qué es lo que pretende la sociedad
estatalmente organizada? Por eso parte de
una concepcion de la sociedad similar a la de
un complejo organico arménico, donde cada
individuo del sistema desarrolla una concreta
funcién que permite la coherencia del sistema
y asiste al desarrollo dinamico de la misma,
salvaguardandose asi su estructura basica.

El hecho de ser persona significa tener
que representar un papel dentro de un mun-
do normativo. Desde esta perspectiva se tie-
ne que fijar de modo objetivo qué es lo que
significa un comportamiento (accion), si signi-
fica una infraccién a la norma o algo que no
arrastra lesividad social, de modo que ha de
desarrollarse un patron conforme al cual pue-
de mostrarse el significado vinculante de cual-
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quier comportamiento, que ha se orientarse
sobre la base de estandares, roles y estructu-
ras objetivas, como los elementos del delito*.

La funcion del Derecho Penal no es otra
que la de coadyuvar al establecimiento del
orden y proteccion de las condiciones necesa-
rias que posibiliten el mantenimiento de la vida
humana en comunidad. La sancion, por tanto,
contradice el mundo del infractor de la norma
y afirma la no vigencia de la misma.

Si se parte de la misién del Derecho pe-
nal y no de la esencia (o de las estructuras) de
objetos de la Dogmatica penal, ello conduce a
una (re) normativizacion de los conceptos. Se
trata de conceptos nuevos y terminantes: es la
norma revitalizada, o mejor dicho, renormati-
vizada, la esencia del asunto. Es de entender,
en esa orientacién que el sujeto infractor es
so6lo el que puede ser responsable por el deli-
to cometido, prescindiendo de que haya o no
ocasionado el dafo. Es la nueva modalidad
de la teoria de la imputacién objetiva, en la
cual Jakobs arma todo un sistema diferente a
la teoria del riesgo de Roxin, con su teoria de
los roles, en la cual introduce categorias como
el principio de confianza, de actuacién a pro-
pio riesgo, principio de prohibicion de regreso.

“Persona” resulta ser algo distinto de un
ser humano, un individuo; éste es el resulta-
do de procesos naturales, aquella un producto
social. Dentro de este orden de comunicacion
normativa coexisten dos tipos de normas.
Unas dadas por el mundo racional, de comun
entendimiento y aceptacion cognitiva para to-
dos los individuos y que no necesita de una
estabilizacion especial. Otras normas no ten-
drian esa fuerza quien no la acepte, puede
que sea comprendido en algunas sociedades
parciales, pero solo alli. Otra parte de las nor-
mas, carecen por completo de tal fuerza ori-

49 MEDINA PENALOZA, Sergio, Teoria del Delito,
Causalismo, Finalismo e Imputacién Objetiva, 22 edi-
cion, Ed. Ae Angel, México, 2003, p. 190.
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ginaria para autoestabilizarse, en concreto
aquellas que en una nocién social no pueden
representarse como dadas o reveladas pre-
viamente, sino que son normas hechas®.

La doctrina de este maestro aleman no
es dominante dentro de Alemania ni en el res-
to del mundo. Es contrapuesta a la doctrina
dominante que considera que la mision del
Derecho penal es la tutela y proteccion de los
bienes juridicos amparados por el Derecho;
ante ello, Jakobs considera en su pensamien-
to que la proteccion de la vigencia de la norma
debe conseguir su aceptacién o validez en la
teoria de los fines de la pena: para él el he-
cho delictivo es una lesién de la vigencia de
la norma, la pena es su eliminacion. En este
contexto, la pena sirve para confirmar la vi-
gencia de la norma, a pesar de su infraccion,
y logra el ejercicio en la fidelidad hacia el de-
recho, y finalmente, cuando se impone, apa-
rece la conexion existente entre el delito (que
atenta contra la norma) y la obligacién juridica
ineludible de soportar las consecuencias, que
él llama “ejercicio en la aceptacion de los cos-
tes”.

Con Jakobs, el Derecho penal debe ga-
rantizar la expectativa de que el sujeto es fiel
al Derecho; caso contrario, se comporta de
manera culpable, independientemente de su
estado psiquico (conocimiento o no). De ahi
que el grado de fidelidad al Derecho se esta-
blece como un baremo objetivo para el casti-
go. Quien es culpable entonces, tiene un défi-
cit de fidelidad al Derecho.

Para Roxin, la particularidad mas hostil
en el pensamiento de Jakobs es que, con-
secuente con su teoria del fin de la pena, la
culpabilidad queda totalmente absorbida en el
concepto de prevencion general, o sea que no
la considera como algo objetivamente dado,

50 En el mismo sentido, VILLAVICENCIO TERRE-
ROS, Felipe A., Derecho Penal. Parte General, Ed. Gri-
jley, Lima, 2007. p. 253.
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sino que simplemente la “adscribe” confor-
me al criterio de lo que es necesario para el
“gjercitamiento en la fidelidad al Derecho”, sin
tomar en consideracién las capacidades del
autor. De manera psicologizante —manifiesta
Jakobs- actua con dolo “quien conoce el ries-
go por él creado”. Culpabilidad material, por
tanto, es la falta de fidelidad frente a normas
legitimas. El sujeto agresor es infiel a la nor-
ma, de tal manera con su actitud hostil “res-
quebraja la confianza en la norma” ;y la pena
qué hace? Restituye la confianza en la norma.
El Derecho penal de culpabilidad, en el pensa-
miento de Jakobs, siempre estuvo fundamen-
tado por sus fines sociales.

De la exposicion de los fundamentos me-
todologicos sociolégicos®!, influenciado por
la Teoria de los Sistemas, Jakobs colige que
para él los conceptos prejuridicos, en el senti-
do finalista, no deben guiar la tarea construc-
tiva del Derecho penal, mas por el contrario
ésta debe seguir la estela de la funcion que
le asigna el “sistema como un todo unitario” al
Derecho penal del cual es so6lo uno de sus ele-
mentos. Sin embargo el riego existe si se hace
depender al Derecho penal de la funcion que
quiera otorgarle el propio sistema. Al limitar la
tarea del Derecho penal a la estabilizacion del
sistema, por tanto, a la imputacion segun exi-
gencias preventivo generales, en su construc-
cion estarian ausentes elementos esenciales
de la politica criminal: la prevencién especial
y la garantia de los derechos del acusado que

51 Comenta POLAINO NAVARRETE, Miguel, en re-
lacion a la relevancia de la Teoria de los Sistemas en
el pensamiento de Jakobs que, “sélo es cierta en parte,
y por tanto los autores que suelen resaltar este aspec-
to (a menudo con exacerbada e infundada critica a la
supuesta abstraccion sociolégica de los conceptos dog-
maticos penales), lo hacen desde una perspectiva muy
parcial y fragmentaria, y —en consecuencia- no alcanzan
a vislumbrar la totalidad del problema”. POLAINO NAVA-
RRETE, Miguel, Fundamentos Dogmaticos del Moderno
Derecho Penal, Colaborador, Miguel POLAINO ORTS,
Ed. Porrua, México, D.F., 2001, p. 30.
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no se contemplan en su punto de partida te6-
rico-sistematico”. En un sistema sin una base
de contenido normativo garantistico para es-
tos conceptos cualquier sistema es valido.

Desde otra perspectiva, un sujeto no es
aquel que puede ocasionar o impedir un su-
ceso, sino aquel que puede ser responsable
por éste. lgualmente, los conceptos de cau-
salidad, poder, capacidad, culpabilidad, etc.,
pierden su contenido prejuridico y se convier-
ten en conceptos que designan grados de res-
ponsabilidad o incumbencia. Estos conceptos
no ofrecen al Derecho penal modelos de regu-
lacion, sino que sélo surgen en el contexto de
las regulaciones de Derecho Penal al renor-
mativizarlos. No se trata de pergenar sistemas
normativos al margen del contexto social (lo
que desde luego también puede intentarse),
sino que los esfuerzos se orientan a un De-
recho penal en el seno de una sociedad de
estructura dada, sin que evidentemente haya
que renunciar a formular aspiraciones frente
a la realidad. El objetivo es la sistematizacion
6ptima (no que esté siempre completamente
conseguida) del Derecho penal vigente.5?

De otro lado, al asignarle una funcién pu-
ramente preventiva general a la pena, su con-
cepto de culpabilidad es mucho mas original
que el de Roxin, dependiendo exclusivamente
de la demanda de prevencion general positiva
(de reforzamiento en la confianza en el dere-
cho) y no tomando en cuenta la real posibili-
dad del sujeto de poder hacer algo diferente
no lesivo o menos lesivo®.

52 JAKOBS, Gunther. Derecho Penal. Parte General
.Fundamentos y teoria de la imputacién, prélogo a la pri-
mera edicion.

53 Opina BACIGALUPO, que esta concepcion se
opone totalmente al “ontologicismo”, pues postula una
normativizacion total del contenido de las categorias, es
decir una funcionalizacién de las mismas, de tal manera
que “no solo los conceptos de culpabilidad y accién, a
los que la dogmatica penal los ha reconocido, de todos
modos, en forma expresa una esencia o una estructura
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Después de todo, nos resulta original, de
una consistencia sistémica, el modelo funcio-
nalista de Jakobs al aparecer como una alter-
nativa al modelo de la unidad sistematica del
Derecho Penal y de politica criminal de Roxin.
Es una vision del sistema de la teoria del he-
cho punible como teoria de prevencién gene-
ral positiva, que sostiene que la finalidad de
la pena es el mantenimiento estabilizado de
las expectativas sociales de los ciudadanos.
Esas expectativas son el fundamento de las
normas, es decir, de los modelos de conducta
orientadores del contrato social, y, la pena tie-
ne la funcién de contradecir y desautorizar la
desobediencia de la norma. El Derecho penal,
por tanto, protege la validez de las normas y la
defensa de esta validez, aunque de forma se-
cundaria, protege un bien juridico del Derecho
Penal, proteccion ésta que en la doctrina do-
minante se convierte en la principal finalidad.
El delito, asi concebido, es la falta de fidelidad
hacia el derecho que trastoca la estabilidad e
integridad social. Bajo esta vision lo relevante

I6gico-objetiva o pre-juridica devienen conceptos de los
que nada es posible decir sin tomar en consideracion la
funcién del derecho Penal, sino que, inclusive, el con-
cepto de sujeto, al que se le atribuye “la culpabilidad y la
realizaciéon de la accién-"(...) “Un sujeto desde este pun-
to de vista, no quién puede causar o impedir un suceso
sino quien resulta obligado a ello. De la misma manera,
conceptos como causalidad, poder, capacidad, culpabili-
dad, etc. pierden su contenido pre-juridico y se convier-
ten en conceptos relativos a niveles de competencia”. La
distancia entre los conceptos juridicos del sistema y la
“realidad ontoldgica” resulta aqui maxima. Ello se perci-
bira con mayor nitidez en la Teoria de la Accién que se
debe convertir, en realidad, en una teoria del sujeto res-
ponsable, lo que le permite no reducir el Derecho Penal
a sujetos individuales, y en la Teoria de la Culpabilidad,
en la que ya no se tratara de fundamentar un reproche
al autor sino de “limitarse a asegurar el orden social”, ra-
z6n por la cual no se trata de comprobar si el autor tuvo
una alternativa de comportamiento, es decir, si tuvo real
capacidad para comportarse de otra manera, sino de si
en la sociedad existe una alternativa para la elaboracion
del conflicto diferente de la imputacion del delito al autor.
BACIGALUPO, Enrique, Derecho Penal. Parte General,
Ed. Ara. 12 edicién, Lima, 2004, p. 198.
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es la manifestacion de un hecho disfuncional
que desestabiliza al sistema, sin importar las
causas de su desviacion o las formas de pre-
venirlo. Se produce, asi, el destierro de los
fundamentos individualistas del delito, de su
ontologismo y de los valores fundamentales
del ser humano.*

VI. CONCLUSIONES: AL FINAL DE LA LU-
CHAS DE ESCUELAS.

En la actualidad ninguno de los anterio-
res sistemas, positivo, axiolégico u ontoldgico,
domina el lenguaje cientifico en la dogmatica
penal. Por el contrario, desde los afios sesen-
ta la inclinacion es hacia un método sintético
en el que estan presentes consideraciones 16-
gicas, axiologicas, ontolégicas y valoraciones
de Politica criminal, de orientaciéon funcional o
teleoldgica.

Coincidimos con Bacigalupo al sostener
que, en la medida en la que ninguna de las
teorias de la pena la tiene, tampoco podrian
tenerla los sistemas dogmaticos conectados
con ellas. “Lo que parece seguro, es la de-
pendencia de los sistemas dogmaticos de una
decision sobre la teoria de la pena, es decir,
sobre la funcién social del Derecho penal y de
algo que, generalmente, no se tiene en cuen-
ta: una teoria de la sociedad. La evolucion de
la teoria del delito en el siglo XX ha sido pa-
ralela a diversas concepciones de la pena —la
prevencion especial del positivismo, el retorno
a una teoria absoluta del finalismo y el nue-
vo entendimiento de la prevencion especial y
general del funcionalismo- y a su insercion en
distintas nociones de la sociedad —la sociedad
como un conjunto de intervenciones causales
de los sujetos en objetos valiosos o en otros

54 PENA CABRERAFREYRE, Alfonso Raul, Derecho
Penal, Parte General, Teoria del delito y de la pena y sus
consecuencias juridicas. Ed. Rodhas, 2da edicién, Lima,
2007, p. 172.
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sujetos del positivismo, la sociedad entendida
como intervenciones de valor ético-social de
los sujetos con respecto a la esfera de bienes
de otros sujetos del finalismo y la sociedad
como un conjunto de sujetos interrelacionados
sobre la base de expectativas estabilizadas
en normas de conductas del funcionalismo”.%®

Por su parte, senala SILVA SANCHEZ,
que: “Tal eclecticismo produce sistemas que
alcanzan diferentes grados de coherencia.
Esta puede estar practicamente ausente en
algunos casos hasta el punto de que, si por
dogmatica se entiende la conformacién de un
sistema coherente y ordenado desde sus con-
ceptos mas abstractos a los mas concretos,
puede incluso llegar a ser dudoso que tales
formas de operar sean dogmatica. En efecto,
en algunos ejemplos de la dogmatica domi-
nante en la actualidad se suman sin dema-
siado orden consideraciones axiologicas —de
indudable influencia neokantiana-, una topica
de soluciones ad hoc, cuyo origen cabe atri-
buir a la critica contra la dogmatica (en rea-
lidad, a la critica contra la dogmatica deduc-
tivo-abstracta) de los afios sesenta, algunas
referencias ontolégicas y postulados de politi-
ca criminal’®. En cualquier caso, la influencia
del neokantismo no cesa en la normativiza-
cion de los conceptos juridico penales, pero
inclinadas hacia una referencia teleoldgico o
funcional. El sistema, en esta direccién, se ra-
cionaliza. No se puede sostener mas el tener
de base el criterio ontoldgico como criterio uni-
co de verdad en la regulacién juridica, en la
que no entran valoraciones de los legisladores
0 juristas, porque las realidades logico-obijeti-
vas las poseen ya. En otras palabras, la mate-
ria previa de vinculacién absoluta al legislador
en su tarea legislativa es relativa, en la me-

55 BACIGALUPO, Enrique, op. cit, p. 199.

56  SILVA SANCHEZ, Jesus Maria, Aproximacion al
Derecho Penal Contemporaneo, Ed. Bosch, Barcelona,
1992, p. 63.



62 R EVISTA

dida que el legislador es libre de elegir entre
uno u otro aspecto de la materia prefigurada
y prejuridica orientado por sus representa-
ciones valorativas. Y en el ambito dogmatico,
esas valoraciones adquieren un tinte politico
criminal, mas racional si se orientan hacia una
realidad social concreta, por el contrario de
los considerandos ontolégicos de las “estruc-
turas inmutables del ser’, pretendidos como
verdades universales e intemporales. De ahi
que la axiologia y teleologia®’, lo mismo si se
quiere decir, valoraciones con orientaciones
politico-criminal dominan el método dogma-
tico penal, configurandolo como un sistema
abierto. Entonces, el método inductivo (del
positivismo) y el método deductivo (de las es-
tructuras materiales del ser), constituyen sélo
formulaciones linglisticas descriptivas. No
recogen o admiten el conjunto de orientacio-
nes normativas que deberian presidir la terea
legislativa, en su regulacién, y la funcion de
aplicacion del derecho penal, en su atribucion
de responsabilidad penal. En este punto, con-
viene establecer cudles serian las fuentes de
tales premisas

Hasta aqui s6lo hemos ubicado a la
dogmatica en esta nueva direccion, pero de-
bemos profundizar en el contenido propio de
los valores empleados en cada categoria o en
los conceptos; y, en qué medida esas nuevas
nociones conectan con los fines del Derecho
penal o los fines del propio Sistema penal.
Sélo poniendo en evidencia qué contenido o
propésitos tienen esos valores, de dénde se
obtienen o cual es la fuente de procedencia de
los mismos, nos permitiria clarificar si estamos
ante un sistema légico, comprometido con to-
das las garantias tradicionales del Derecho

57 En Espafa ha tenido acogida estos postulados en
autores como GIMBERNAT ORDEIG, MIR PUIG, BUS-
TOS RAMIREZ, GOMEZ BENITEZ Y MUNOZ CONDE,
con algunas variantes en cuanto al grado de funcionali-
zacion del sistema en la teoria del delito.
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penal o si, por el contario, es un sistema que
encierra peligros con dificiles prondsticos en
Sus consecuencias.

En cierta medida ampliamos mucho el
perimetro si decimos que las valoraciones ge-
nerales que debe reunir un hecho para ser es-
timado merecedor de pena, los conceptos y su
sistematizacion dogmatica deben de partir de
los valores socio-culturales vigentes en una
realidad, espacio-tiempo, social. La pluralidad
valorativa a veces se hace hostil y conflictiva,
dificil de convivir en determinados ambitos.
Por eso sostenemos que tal viabilidad puede
venir del consenso politico valorativo y prin-
cipista contenidos en la Constitucién aunque
solo como un punto de partida. Ciertamente
que cualquier construccion dogmatica ha de
ser susceptible de trasposicion practica para
ser politico-criminalmente exitosas.5®

58 En palabras de SILVA SANCHEZ, “en las socieda-
des democraticas contemporaneas no parece legitimo
conformar las premisas valorativas de la dogmatica del
delito prescindiendo de los principios plasmados en los
textos constitucionales, que son la maxima expresion del
consenso axiolégico alcanzado en tales sociedades. Sin
embargo, tampoco debe sobrevalorarse el papel de la
Constitucion en este ambito, pretendiendo hallar en ella
la fijacion concreta y definitiva de las premisas basicas
del razonamiento dogmatico. La Constitucion, en reali-
dad, no constituye mas que un marco, que ciertamente
delimita las posibilidades de la construccién dogmatica
de lege lata, pero que en muchos aspectos, dada su am-
plitud y ambigliedad, puede rellenarse de formas sustan-
cialmente diferentes. Las concreciones del principio de
proporcionalidad o del de humanidad, entre otros, son
buena prueba de ello. Ese caracter relativamente abierto
de la Constitucion en lo que respecta a posibles cons-
trucciones en el ambito juridico-penal puede afirmarse
no solo a propdsito de las elaboraciones —por su propio
tecnicismo mas distantes de aquella- de la dogmatica
del delito, sino incluso respecto a la cuestion de los fines
del Derecho penal o de los principios que regulan el ejer-
cicio legitimo del ius puniendi”. SILVA SANCHEZ, Jesus
Maria, Aproximacién al Derecho Penal Contemporaneo,
Ed., Bosch Barcelona, 1992. P. 113.
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Resumen: La presencia en los cddigos penales de la responsabilidad
penal de la persona juridica, obliga a rehacer la normativa procesal
ordinaria, que tienda instrumentalmente a darle respuesta a la
averiguacién, argumentacion, tramitacién y enjuiciamiento de estos
nuevos sujetos en las diferentes etapas del proceso penal. Este articulo,
bajo las exigencias y garantias del debido proceso, pretende armonizar
los principios y presupuestos que deben aparecer en las primeras
etapas procesales contra las personas juridicas, hasta el momento de
la imputacion formulada por la parte acusadora, cubriendo asi un vacio
tedrico en un tema que no ha sido suficientemente abordado por la
doctrina procesal.

Palabras clave: persona juridica, proceso penal, debido proceso,
investigacion criminal, imputacién penal.

Abstract: The presence in the penal codes of the artificial person’s
penal responsibility, forces to redo the normative one procedural
ordinary that spreads instrumentally to give answer to the verification,
argument, procedure and prosecution of these new fellows in the
different stages of the penal process. This article, under the demands
and guarantees of the due process, seeks to harmonize the principles
and budgets that should appear in the first procedural stages against
juridical people, until the moment of the imputation formulated by the
accusing part, covering this way a theoretical hole in a topic that it has
not been sufficiently approached by the procedural doctrine.

Keywords: artificial person, | process penal, due process, criminal
investigation, penal imputation.
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I. EXORDIO

Las reformas al ordenamiento adjeti-
vo, constituyen un reclamo permanente de
los procesalistas a los efectos de lograr mas
viabilidad y que sus instrumentos puedan ser
aplicables de manera satisfactoria en toda su
extension. Varias son las razones que se han
expuesto para ajustar y actualizar las normas
instrumentales a las exigencias del derecho
procesal, sin embargo resulta preocupante el
escaso interés que despierta en el legislador,
producir los cambios procesales que paralela-
mente deben acompafar las constantes modi-
ficaciones sustantivas'.

Asi ocurre con el tema que en este traba-
jo analizamos, atreviéndonos a asegurar, que
el tratamiento procesal a la responsabilidad de
la persona juridica se constituye como el de
mayores carencias en los sistemas penales
modernos, y aun y cuando la politica criminal
enrumba sus pretensiones punitivas hacia los
entes colectivos, las normas procedimentales
no siempre la han previsto en su condicién de
parte, con el tratamiento que le es homologa-
ble a la persona natural que comparece al pro-
ceso penal.

Gimeno Sendra desde hace algun tiempo
alertd, que el interés que en la dogmatica pe-
nal se le viene dando al estudio de este tema
contrasta con la apatia con la que dicha cues-
tion ha sido tratada en la doctrina procesalista,
pues son mas bien escasos y fragmentarios
los trabajos al respecto?. En ese mismo sen-
tido Feijéo Sanchez senalé que lo importan-

1 ECHARRI Casi, Fermin Javier. “Las personas ju-
ridicas y su imputacién en el proceso penal: una nueva
perspectiva de las garantias constitucionales”. Diario La
Ley, N° 7632, Seccion Doctrina, 18, Ailo XXXII, Editorial
La Ley, Madrid, Mayo. 2011, p.20-25.

2 GIMENO Sendra, Vicente. “Sanciones a personas
Juridicas en el proceso penal. Las consecuencias
accesorias”. Editorial Aranzadi, Navarra, Espania, p. 21.
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te es llegar a la conclusion de que hace falta
desarrollar cuanto antes un derecho procesal
penal pensado para los procedimientos de los
que se pueden derivar consecuencias distin-
tas a las civiles para las personas juridicas®.

Una mirada a las legislaciones procesa-
les que se han afiliado al sistema penal acu-
satorio, es suficiente para aceptar los criterios
expuestos. La condicion de parte procesal
como acusada de la persona juridica no reba-
sa los extremos tradicionales a titulo de una
responsabilidad por dafos y perjuicios origi-
nados por las personas fisicas, situacién que
insatisface las nuevas exigencias autonomi-
cas de responsabilidad, las cuales han de ser
traidas al proceso penal en una cualidad mas
asimilable a la de imputado que a la de tercero
civil responsable.*

Es cierto que el proceso penal no puede
conformarse con imputar la actividad delictiva
a la persona juridica, sino que primero ha de
averiguar qué personas fisicas concretas han
llevado a cabo el hecho criminal, y por tanto la
responsabilidad de aquélla, no puede ser una
via de escape para éstas®.

La persona juridica, tiene hoy una cone-
xion importantisima con los sistemas constitu-
cionales, y su existencia — a criterio de Echarri
- no puede entenderse como una simple fic-
cioén juridica®. La responsabilidad penal de los
entes colectivos se concibe en relacién con
las personas naturales de las que se nutre, ya
que tal colectividad, se considera una espe-
cifica forma de organizacién de las personas

3 FEIJOO Sanchez, Bernardo. “La responsabilidad
de las personas juridicas ¢un medio eficaz de proteccion
del medio ambiente?” Revista peruana de Ciencias
Penales, No 9, Lima, p. 287.

4 ECHARRI, op.cit. p.24.

5  idem, p. 25.

6 Ibidem.
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fisicas para la conquista de los fines econé-
micos, financieros y mercantiles que de otro
modo, no podrian alcanzarse.

Dos posturas han asumido la doctrina del
derecho procesal con respecto a la incorpo-
racion o no de la persona juridica al proceso
penal. Una de ellas planteando que la perso-
na juridica debe asumir la condicion de parte
procesal y por lo tanto, es necesario crearles
espacios de mayor participacion en las diver-
sas etapas del proceso, pudiendo incluso in-
tervenir en la fase intermedia y en el acto del
juicio oral con el reconocimiento que entrana
el derecho de impugnacién,” y la otra postura
que por el contrario, plantea que si la persona
juridica no es una imputada propiamente di-
cha, sino una “cosa peligrosa”, no hace falta
establecer todo un sistema de garantias pro-
cesales, bastando la audiencia con sus titula-
res para resolver la litis juridico penal®.

Hemos preferido asumir una postura a fa-
vor de un procedimiento penal con derechos y
garantias hacia la persona juridica, dado que
ello es propio de un Estado de Derecho que
ha decidido por razones de politica criminal in-
vocar la responsabilidad penal de estos entes
y que a la par, en ocasion de la persecucion y
el enfrentamiento de los delitos cometidos por
ella, tiene el deber de garantizar asuntos tan
ineludibles para cualquier proceso penal con-
temporaneo como es el derecho a la defensa,
y otros; que le permitan al ente acusado, apor-
tar el material probatorio a efectos de que se
declare su responsabilidad o inocencia.

Han pasado varios afios desde que el
legislador cubano decidié romper con el viejo
apotegma “societas delinquere non potest’ e

7  SANMARTIN Castro Cesar. “Delito socioeconémico
y proceso penal: El derecho procesal penal econémico”.
Editorial Advocatus Nueva Epoca. No 4. Afio 2001. p
294.

8  FEIJOO. op.cit. p. 287.
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introdujo en el Codigo penal, la responsabili-
dad penal a la persona juridica®; aunque la ins-
titucion que propendia a la exigencia de dicha
responsabilidad penal, aparecié por primera
vez en el Cédigo de Defensa Social promul-
gado en el afo 1936, siendo lo cierto que ni
la primera version sobre esta responsabilidad,
ha existido un procedimiento compilatorio y or-
ganico, que logre darle respuesta a las multi-
ples exigencias de esa institucion juridica.

La primera clarinada, la dio el Tribunal
Supremo Popular, mediante la Instruccion No
169 del ano 2002, informando a los tribunales
de justicia como proceder para el juzgamien-
to a la persona juridica una vez que le fuera
presentado un proceso incoado contra esta;
anticipo este, que resultdé muy meritorio, ante
el vacio legislativo existente, pero que induda-
blemente no ha logrado colmar las complejas
y disimiles problematicas que tendran que re-
solver el fuero de justicia penal tras dictar una
sentencia.

De igual forma lamentablemente, en
nuestro entorno no aparecen antecedentes
en el orden tedrico ni practico, que le permitan
al gremio de juristas, polemizar u ordenar las
ideas e inquietudes que surgen ante la pre-
sencia de la persona juridica en el contexto ju-
ridico — procesal cubano cuando ella aparece
incriminada.

El enfrentamiento a la criminalidad eco-
ndémica atraviesa por un momento trascen-
dental en el empefio de perfeccionar del mo-
delo econdmico cubano, de ahi que trasver-
salmente la persona juridica aparecera en el

9 El Decreto-Ley No 175 de 1997 introdujo en el
Caddigo Penal Cubano la responsabilidad penal sobre las
personas juridicas. GOITE Pierre. Mayda. “El sistema
de penas a las personas juridicas en el ordenamiento
juridico penal cubano”. Las consecuencias juridicas
derivadas del delito y una mirada a la persona juridica
desde Cuba y Espafia. Estudios Latinoamericanos
.Editorial Tirant lo Blanch. Valencia. 2012. p.307-326.
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escenario juridico y penal como uno de los
protagonistas en los que la imputacion y el juz-
gamiento intervendran, — amén de la selectivi-
dad, discrecionalidad y racionalidad que debe
comportar en sede penal su reproche — ya sea
para reprimir conductas antijuridicas o para lo-
grar una via mas de prevencién ante la ocu-
rrencia de supuestos lesionadores de bienes
juridicos colectivos o supraindividuales.

En el campo del Derecho penal econé-
mico — como expresa Abanto Vazquez - se ha
comprobado una y otra vez que la persona ju-
ridica participa, ya no como excepcién, sino
como regla general en la comision de delitos™,
criterio al que se suma Carbonell Mateu cuan-
do resalta que mas del 80% de los delitos
econdmicos son cometidos a través de las
empresas".

De ahi que como un elemento metodolo-
gico de suma importancia ante la ocurrencia
y exploracion de los hechos delictivos y la re-
lacion que tiene la criminalidad de las perso-
nas juridicas con la criminalidad econdmica,
sea conveniente trasladar en la medida de lo
posible, los estandares de investigacién y en-
juiciamiento empleados comunmente para los
delitos econdmicos, hacia aquellos supuestos
delictuosos en los que asoman una participa-
cion las estructuras organizadas de la socie-
dad.

Algunos autores explican la incapacidad
procesal de las personas juridicas' y otros

10  ABANTO Vasquez. Manuel A. “Responsabilidad
penal de los entes colectivos: Estado actual y reflexiones
preliminares”. Centro de Investigacion Interdisciplinaria
en Derecho Penal Econdémico. Diciembre 2011.Pag. 3,
consultado el 28 de Diciembre de 2011 en sitio htpp: //
www.ciidpe.com.ar.

11 CARBONELI Mateu. Juan Carlos. “Responsabilidad
penal de las personas juridicas: reflexiones en torno a su
dogmatica y al sistema de la reforma de 2010 del Cddigo
Penal Espariol”. Las consecuencias juridicas derivadas del
delito y una mirada a la persona juridica desde Cuba y
Espafia, op.cit. p.280.

12  ABANTO. op.cit. p.6.
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advierten que la aplicacion de un régimen de
sanciones a las entidades pudiera traer apa-
rejado consecuencias negativas para terce-
ros ajenos a la actividad delictiva, especifica-
mente con la ruptura de puestos de trabajos
y empleos y afectaciones para aquellas otras
entidades que se encontraban realizando acti-
vidades y operaciones econémicas con la per-
sona juridica imputada.

Por eso unido al aspecto instrumental,
nuestro enfoque parte de la necesidad de es-
tablecer un régimen de principios, garantias
y derechos que alivien esas consecuencias
dentro de nuestro sistema penal, caracteriza-
do por el respeto irrestricto a la ley y conse-
cuentemente la evitacion de dafos y perjui-
cios a personas no responsables de hechos
penales.

Es por tanto nuestra intencion acercar-
nos a un referente tedrico para en la medida
de lo posible, contribuir a despertar no solo el
interés por este tema, sino y es lo mas impor-
tante, aportar muy modestamente a las trans-
formaciones procesales que estan por ocurrir
en esta materia.

Il. SITUACION LEGISLATIVA EN EL SISTE-
MA CONTINENTAL

Se ha venido advirtiendo que en los pai-
ses donde se regula la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas, tampoco se ha
introducido la prevision procesal, debiéndose
recurrir a la analogia respecto de la regula-
cion civil o a los principios generales del pro-
ceso penal; asi al menos ocurre en Portugal
y Brasil'3,

Los problemas que van a plantearse
en este orden son numerosisimos, desde
la traslacion de los derechos del imputado,

13 CARBONELL. op.cit. p. 308.
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hasta la misma competencia jurisdiccional;
pasando por el puro mecanismo procedi-
mental o la confrontacién de intereses en-
tre la persona juridica, sus representantes
legales y administradores de hecho o de
derecho.

En Latinoamérica el antecedente mas
antiguo que se conoce responde a uno de
los proyectos discutidos en el parlamento ar-
gentino en ocasion de la Ley 12.906, (Ley de
represion de la especulacion y monopolio),
sancionada en diciembre de 1946 y derogada
en 1980; en el que se reconocid a la perso-
na juridica el caracter de parte en el proceso,
estructurandose la férmula de representacion.

Mas adelante, y a pesar de las reformas
procesales acontecidas desde la década de
los anos 90 del siglo pasado para instaurar el
proceso penal acusatorio formal, solo el Co6-
digo procesal penal de Pert promulgado por
el Decreto legislativo 957 de 2004, que en-
tré en vigor progresivamente, el 1 de febrero
de 2006, es uno de los que ha regulado esta
materia'; y tres afos después en Chile, el ar-
ticulo 21 del proyecto de la Ley sobre “Res-
ponsabilidad legal de las personas juridicas
en los delitos de lavado de activos, financia-
miento del terrorismo y delitos de cohecho” de
septiembre de 2009, en el que se colocaron
algunas clausulas con previsiones especificas
sobre el procedimiento penal.

La mayoria de las legislaciones, espe-
cialmente las europeas, estan introducien-
do la responsabilidad penal de las personas
juridicas. Pero lo hacen utilizando la férmula
de traslacién de la responsabilidad por el
hecho cometido — aunque no esté declara-
do procesalmente — por una persona fisica,

14 ESPINOZA Goyena. Julio Cesar. “La persona
Juridica, en el nuevo proceso penal”. El nuevo proceso
penal, estudios fundamentales, Instituto de Ciencia
Procesal Penal. Palestra. Lima, junio 2005. p.2
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en virtud del defecto de organizacion o de la
ausencia del ejercicio del debido control™®.

En paises como Alemania’®, Italia, Fran-
cia'” y Espafa’®, se han establecido procedi-
mientos especiales y reglas de aplicacién con-
tra la persona juridica, implantando procesos,
decisiones sancionatorias y contravenciona-
les, que son prescritas como consecuencias
accesorias a la responsabilidad individual. Asi
recientemente en Espafia, salvando las lagu-
nas procedimentales existentes, se dictd la
Circular No 1 del 2011 del Fiscal General de
la Nacién, con un grupo de instrucciones para
la sustanciacion del proceso penal contra la
persona juridica.

lll. LA SALVAGUARDA DE PRINCIPIOS BA-
SICOS ANTE LA INSTAURACION DEL PRO-
CESO PENAL SOBRE LAS PERSONAS JU-
RIDICAS.

La persona juridica en no pocas ocasio-
nes ha sido un sujeto pasivo del Derecho pe-
nal, esencialmente porque actua — segun la
ley - por derecho propio sea en defensa de
sus derechos subjetivos u ocupando la parte

15 CARBONELL. op. cit. p.307.

16  Verla Ordenanza Procesal Alemana. Coédigo Penal
Aleman. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales,
Madrid, 2000, p. 384.

17  Ver Cddigo Penal Francés de 1994 y la Ley
Complementaria (Ley No 2001-504 de 12 de junio de
2001). Consultado el 11 de Mayo 2013 en htpp: // www.
legifrance.gouv.fr/html.

18  EI Cdadigo penal Espariol de 1995 incorpora una
serie de consecuencias accesorias aplicables a las
personas juridicas estableciendo algunas pautas de
procedimiento para su imposicion. BACIGALUPO,
Silvina. “La responsabilidad penal de las personas
juridicas”, Editorial Bosch, Barcelona, 1998, p. 289.
Recientemente por la Ley Organica No 5 del 2011
se dictaron normas complementarias para exigir
responsabilidad penal a las personas juridicas y estaba a
esta fecha en discusion la Ley de Agilizacion de Tramites
Procesales que reordenaran lo relativo al procedimiento
penal a seguir.
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contraria a quienes ejercitan la accion penal;
sin embargo una vez reconocida la exigencia
de responsabilidad penal sobre esta, contra
ella puede recaer la restriccion de derechos
a través de las medidas cautelares reguladas
en el ordenamiento procesal y mas tarde al fi-
nalizar el proceso, una de las consecuencias
juridicas establecidas en la ley penal.

Ello bastaria para justificar que tal y como
ocurre con las personas naturales, sobre las
personas juridicas, es dable en un Estado de
derecho la aplicacion consecuente del debido
proceso y una tutela judicial efectiva. De esta
manera durante la tramitacion de los procesos
penales seguidos contra las personas juridi-
cas se debe velar por el cumplimiento estricto
de los principios, derechos y garantias gene-
rales; sean estas constitucionales o las prees-
tablecidas en sus normas de desarrollo.

Un examen a los derechos y garantias
constitucionales permite evaluar aquellas
cuestiones que no pueden soslayarse al mo-
mento de instrumentar la restricciéon de las li-
bertades que tiene la persona juridica.

La constitucion de la nacién define la
subordinacién a un régimen estatal centraliza-
do y planificado de la economia; por lo que el
intervencionismo directo o directivo del Esta-
do serd un elemento a tener presente en el
enfoque que adopte la regulacién procesal'®.
Mas especificamente el Estado, en el modelo
cubano, ejerce la direccion y el control de la
actividad del comercio exterior?, lo que indica
que los entes juridicos de ese sector — aun los
creados como sociedades mercantiles - res-

19 ZUNIGA Rodriguez, Laura del Carmen, “Bases
para un Modelo de Imputacion de la Responsabilidad
Penal a las Personas Juridicas”, Editorial Aranzadi ,
Espafa, Navarra, 2000; p. 19.

20 Ver los articulos 15,16, 17,19, 20 y 23 de la
Constitucion de la Republica de Cuba que establecen
el régimen estatal y de intervencion del estado en la
economia.
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ponden a dicha politica y por tanto a las exi-
gencias de las funciones ejecutivas que en el
quehacer comercial y mercantil se prescriben.

La carta magna también le pone limites
al “ius puniendi” a través de prohibiciones que
tienen un caracter procesal y sustantivo e igual
tratamiento debera recibir la persona juridica.
Asi ocurre con el principio de inviolabilidad
del domicilio, el que esta sujeto en la norma
procesal a especificidades y términos instru-
mentales que son inobjetables mantenerlos
e incluso ampliarlos, cuando en ocasién de
la comprobacién de un delito, se disponga la
ocupacion de locales pertenecientes a la per-
sona juridica involucrada.

En nuestro sistema de justicia penal rige
un conjunto de principios procesales, espe-
cialmente en la etapa preparatoria del juicio
oral que deben igualmente ser respetados,
entre los que se encuentran los relativos de
legalidad, oficialidad, presuncion de inocen-
cia, objetividad en la imputacion, derecho a la
defensa y a la no autoincriminacién. También
como parte del desarrollo que va teniendo en
el contexto procedimental, aparecen criterios
de oportunidad procesal que son necesarios
ordenar.

Otros principios de influencia procesal re-
conocidos por la doctrina y la praxis juridico
penal primaran; como los conocidos de inter-
vencién minima en la persecucion penal, posi-
tivamente aplicable en hechos de poca monta,
en atencion especialmente a la cuantia de los
dafos y perjuicios ocasionados por la persona
juridica con las posibilidades de solucionar el
conflicto en otra sede, evitandose asi las peli-
grosas tendencias a la administrativizacion del
derecho penal?'.

21 MOLINA Gimeno, Francisco Javier. “Un paso mas
hacia la administrativizacion del Derecho penal”
Actualidad juridica Aranzadi, N° 760, Espafa, 2008, p.
13-16.
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Un elemento importante es que los actos
juridicos que recaeran sobre la persona juridi-
ca, en rigor son actos de persecucién penal,
por lo que es improcedente la intervencion del
actor civil o econdmico en la sustanciacion del
proceso penal en cualquiera de sus etapas; asi
como tampoco sera aceptado en materia ins-
trumental la aplicacion de analogia con otras
normas procesales extra-penales que restrin-
jan derechos fundamentales de las personas
juridicas, dada la prohibicion antolégica que
rige para el derecho penal, la equiparacion de
con otras leyes en cumplimiento del principio
de legalidad. La excepcién de esta regla unica-
mente podra emanar de la analogia «in bonam
partem» a los efectos de homologar cuanto
menos en contenido interpretativo, los concep-
tos e instituciones que son propios del derecho
economico, mercantil, financiero, tributario, etc.

IV. ETAPA PRELIMINAR: DECISIONES SO-
BRE LA DENUNCIA, RADICACION E IN-
COACION DEL PROCESO PENAL.

La radicacion e incoacion del proceso
penal contra la persona juridica, tiene que
responder a los criterios de objetividad pro-
cesal, racionalidad juridica y defensa de los
intereses individuales y colectivos, los cuales
en ocasion de la comisién del hecho penal te-
niendo en cuenta su magnitud, el quantum de
afectacion o la transcendencia social del acto,
sea puesto en peligro o resulta lesionada la
objetividad juridica penal.

Una politica criminal consecuente con
los principios y fines del Derecho penal sobre
todo atendiendo al contexto socioeconémico
nacional e internacional y muy especialmente
en correspondencia con la politica de inter-
cambio comercial en el area internacional; la
incentivacion de la inversion extranjera y lo re-
currente que en ocasiones resulta utilizar los
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mecanismos de solucion de conflictos en el
terreno del comercio exterior, indican que con
respecto a la persecucion penal, se haga un
uso discrecional de las prerrogativas legales
sobre el ejercicio de la accién penal y publica
en estos casos.

Estas razones hacen suponer que pru-
dentemente al presentarse la “notitia criminis”
y tras las indagaciones iniciales de rigor que
confirmen inobjetablemente la ocurrencia de
un hecho penal y sus posibles responsables,
es dable que la autoridad competente antes
de diligenciar la fase sumarial o preparatoria,
para proceder a la incoacion de proceso penal
contra la persona juridica penalmente respon-
sable, en correspondencia con el principio de
oficiosidad, solicite autorizacién en su linea
jerarquica al maximo representante del minis-
terio publico o funcionario que este designe.

Un elemento a examinar oportunamente
sera el control que ejerza la autoridad com-
petente sobre la apertura del proceso penal,
especialmente con respecto a la evaluacion
de la conducta ilicita que sera investigada. Si
bien el ejercicio de la accién penal correspon-
de al fiscal; y visto de otra parte que la perso-
na juridica es un sujeto punible de cualquiera
de los delitos previstos en el Cdodigo Penal, no
es juridicamente racional incoar procesos pe-
nales contra esta por delitos de bagatela o de
poca monta; aunque ello siempre dependera
de la politica criminal que se oriente.

Una decision selectiva de los procesos
penales en este ambito, que en el futuro pu-
diera romper con el criterio abierto de imputa-
cion que tiene la norma penal actual, seria la
de establecer una politica penal restrictiva, ra-
cional y de intervencién minima, en la que los
organos de investigacion, persecucion y pro-
mocion de delitos cometidos por las personas
juridica, sometan a la justicia penal, hechos
que provoquen graves afectaciones al medio
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ambiente y la economia, asi como los delitos
asociados a la corrupcion o por el especial in-
terés publico que el caso conlleve.

Otro extremo importante en esta etapa
inicial es el referido a la conexidad de los su-
jetos implicados. Por definicion persona fisica
y juridica son independientes, de ahi que una
de las funciones basicas que desempefian las
sociedades e instituciones con personalidad
juridica propia — fuera de la sede penal - es la
de limitar la responsabilidad individual que
estas pudieran tener con respecto a las per-
sonas fisicas??, ello indica entonces que en la
sustanciacion del proceso penal contra la per-
sona juridica, podra incoarse a la par la res-
ponsabilidad penal de cuantas personas na-
turales estén implicadas en los hechos en lo
que esta aparece y viceversa, sin que ello su-
ponga, en absoluto, la infraccién del principio
“non bis in idem”. De esta forma, siguiendo los
pronunciamientos de la ley adjetiva respecto
a la conexidad procesal?® es recomendable
no escindir o separar a ambas personas en el
mismo proceso, salvo que razones de seguri-
dad e interés estatal asi lo aconsejen?:.

Baigun ha hecho una propuesta que no

22 CARBONELL. op.cit. p. 282

23  El articulo 13 de la ley de procedimiento penal
expresa: Se consideran delitos conexos: 1) los cometidos
simultaneamente por dos o0 mas personas reunidas,
siempre que éstas vengan sujetas a diversos Tribunales
por su condicién o por la indole de los delitos cometidos;
2) los cometidos, previo concierto, por dos 0 mas perso-
nas en distintos lugares o momentos; 3) los cometidos
como medio para perpetrar otros o facilitar su ejecucion;
4) los cometidos para procurar la impunidad de otros
delitos; 5) los diversos delitos que se atribuyan a un
acusado al incoarse expediente contra él por cualquiera
de ellos, si tuvieren analogia o relacion entre si y no
hubieren sido hasta entonces objeto de proceso.

24  FEIJOO Sanchez. Bernardo. “Sobre el fundamento
de las sanciones penales para personas juridicas y
empresas en el derecho penal espafiol y el derecho
penal peruano”. Revista Peruana de Ciencias penales.
No 15, Editorial Idemsa, 2004. P. 232.Cit también por
ESPINOZA, Ob. Cit., p.8
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se debe desestimar, en el sentido de aban-
donar la pretension de recurrir al sistema con-
vencional y elaborar, en cambio, ante el hecho
delictivo protagonizado por el ente delictivo,
un nuevo esquema con dos vias de imputa-
cion; una, que aprehenda la persona juridica
como unidad independiente y otra, que se di-
rija a las personas fisicas que la integran, apli-
cando en este segundo supuesto el modelo
de la teoria tradicional®.

El punto de arranque de esta construc-
cion se apoya en la naturaleza cualitativamen-
te distinta de la accion de la persona juridica.
Es obvio que el ser humano actiua tanto en la
ejecuciéon como en la elaboracion de la deci-
sion institucional, pero ésta se halla determi-
nada por otras unidades reales: en primera li-
nea, la que se genera en el &mbito normativo;
en segundo lugar, la que nace de la propia or-
ganizacion vy, en tercer término, la que se iden-
tifica con el interés econémico que gobierna
las anteriores.

El Cédigo penal establece también varias
exenciones con respecto a los sujetos colec-
tivos que estan eximidos de responsabilidad
penal. De esta forma las entidades, organis-
mos o instituciones bajo el régimen estatal
estan excluidas de tales exigencias?®, pero
existen también otros agentes y entes priva-
dos cuya exclusién de responsabilidad penal
amerita una reflexion, al momento de incoarse
el proceso penal.

25 BAIGUN, D. (1996) “Tendencias actuales del
derecho penal econémico en América Latina. Necesidad
de un nuevo modelo”, Revista Cubana de Derecho, No
11, Unién Nacional de Juristas de Cuba, La Habana,
p.138.

26 A criterio de Carbonell Mateu, la exclusién del
Estado del sistema de responsabilidad penal de las
personas juridicas resulta enteramente razonable, en
la medida en que no es imaginable que el Estado
cometa delitos contra si mismo y adn menos que
se auto aplique pena de clase alguna. CARBONELL.
op.cit. p.305-306
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Entre los entes sin personalidad juridica
reconocida en la actualidad se hallan los tra-
bajadores por cuenta propia y las sociedades
irregulares?’; a las cuales tampoco le es exi-
gible responsabilidad penal, por lo que antes
de iniciar la sustanciacion de la denuncia sera
pertinente acreditar por el érgano del Estado
que corresponda, el régimen juridico y la legi-
timacion para operar en el territorio nacional
que ostenta la entidad presunta responsable
de un delito.?®

Asimismo los cargos iniciales proceden
directamente contra la sociedad o empresa
que individualmente haya cometido el hecho
penal punible, puesto que en el variopinto del
entramado empresarial y societario, se esta-
blecen relaciones y actividades mercantiles,
financieras y economicas, en la que intervie-
nen otros agentes econdmicos o administra-
tivos que pudieran no estar involucrados con
los actos concretos punibles.

Hay que tener en cuenta que las socieda-
des andénimas a los efectos de lo establecido
en el articulo 12 de la Ley No 77 de 1995, aun-

27 Las instituciones y entidades que carezcan de
los requisitos exigibles a las sociedades mercantiles
son conocidas como sociedades irregulares. En Cuba
conforme a la Ley 77/95 y a la Resolucion 260/99 para
el acto de constitucion de una sociedad mercantil, se
requiere de la autorizacion gubernativa que ofrece
una Comision Gubernativa del Comité Ejecutivo del
Consejo de Ministros, luego de este paso corresponde
su inscripcion obligatoria en el Registro Mercantil, tal
y como lo regula el Decreto 226/2002 y la Resolucion
230/2002.

28 Todas las sociedades mercantiles en Cuba para
alcanzar la personalidad juridica deberan inscribirse
en las instituciones publicas que correspondan, asi
sucede por ejemplo con la empresa mixta, la que debera
inscribirse en el Registro de la Camara de Comercio de
la Republica de Cuba segun el articulo 13.7 de la Ley
77/1995 y tras la promulgacion del Decreto-Ley 226 “Del
Registro Mercantil” se debe entender que cada sujeto
de la Inversidén extranjera se inscribira en el nuevo
registro creado al efecto, en materia mercantil, segun se
establece en la primera de la Disposiciones Especiales
de este Decreto-Ley 226.
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que sujeta a modificaciones?, hasta el pre-
sente no pueden constituirse en sociedades
unipersonales® y dichas sociedades pueden
adoptar las formas de empresa mixta, con-
trato de asociacion internacional y empresas
de capital totalmente extranjero; por lo que en
los casos de empresas mixtas y empresas de
capital totalmente extranjeros, aun y cuando
ello implica la formacién de una persona juri-
dica, la responsabilidad penal recaera sobre
los inversionistas nacionales®' o los extranje-
ros; o Unicamente sobre aquellas sociedades
que directamente hayan originado el dafio o
la puesta en peligros de bienes juridicamente
tutelados®2.

29 Ley No. 77 de 1995 de la Inversion Extranjera,
se complementé en 2004 con el Acuerdo No. 5290
del Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros, que
amplié las formas de inversion y en la actualidad se
estudia una nueva ley que debe ser aprobada en el
primer semestre del afio 2014. RODRIGUEZ José Luis.
“Cuba: una revaloracioén indispensable de la inversiéon
extranjera directa” EI Economista de Cuba, edicion on
line, publicado el 15 de febrero del 2014 y consultado
el 23 de Febrero de 2014 en http://www.eleconomista.
cubaweb.cu/2014/nro464/inversion-extranjera.htmi

30 Los inversionistas extranjeros cuando mas acuden
a la variante de la sociedad pluripersonal de derecho y
unipersonal de hecho, donde él solo domina. FRAGA.
Martinez Raiza. Los sujetos de derecho mercantil en la
Legislacion Cubana (ll) en www.derecho.com/articulos/
articulos/ 2006 visible el 20 de Diciembre del 2011.

31 Es bueno destacar que estos aspectos relativos a la
personalidad y representacion delinversionista extranjero
deben tenerse en cuenta desde la etapa misma de
negociacion previa, a fin de estar seguros que se negocia
con alguien que esta facultado para obligarse, cuando el
inversionista se hace representar por un apoderado, y lo
que es mas importante aun, con el objetivo de conocer a
ciencia cierta con quién se esta negociando; recuérdese
que sobre los paises en vias de desarrollo, o dicho con
mas propiedad, subdesarrollados, caen en ocasiones
verdaderos aventureros que sin respaldo suficiente de
capital y bajo la fachada de una empresa constituida
ad-hoc para la negociacion, pretenden incursionar en
el campo de las oportunidades que se brindan a la
inversién extranjera. DAVALOS Fernandez. Rodolfo La
instrumentacion juridica de la empresa mixta. Revista
Cubana de Derecho, No 7. Editada por la Unién Nacional
de Juristas de Cuba, 1992, p.29.

32 Debe atenderse al contenido del articulo 2 de la
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Oftra distincién importante a tener en
cuenta a los efectos de responsabilidad penal
es que el Decreto 206 del Comité Ejecutivo del
Consejo de Ministros del 10 de Abril de 1996,
reconoce la figura del empresario individual
como una persona natural con domicilio en
el exterior, que en nombre propio realiza ha-
bitualmente actos de comercio, por lo que en
virtud del articulo 15 del Cédigo de comercio®
se le permite que este ejerza el comercio en
Cuba, con sujecioén a las leyes de su pais, en
lo que se refiera a su capacidad para contratar
y a las disposiciones del mentado Cédigo de
comercio, en cuanto concierna a la creacién
de sus establecimientos dentro del territorio
cubano, a sus operaciones mercantiles y a la
jurisdiccion de los tribunales de la nacién.

En tal sentido, conforme a la aplicacién
de la ley penal cubana bajo el principio de
territorialidad relativa, la responsabilidad por
actos ilicitos de los empresarios individuales,
debera ser imputada a titulo de persona natu-
ral, aun y cuando este sujeto econdmico tenga
constituida en el exterior una entidad con per-
sonalidad juridica reconocida.®

Ley de Inversion Extranjera en Cuba que establece:
“El inversionista extranjero en empresas de capital
totalmente extranjero puede actuar como persona
natural o juridica dentro del territorio nacional cubano: a)
creando una filial cubana de la entidad extranjera de la
que es propietario, bajo la forma de compafiia anénima
por acciones nominativas e inscribiéndola en el Registro
de la Camara de Comercio de la Republica de Cuba, o b)
inscribiéndose en el Registro de la Camara de Comercio
de la Republica de Cuba y actuando por si mismo.”

De igual forma en las sociedades de capital 100%
extranjero también tienen que cumplir con la exigencia
de dos o mas socios para poder fundarse; puesto que
estas son las condiciones de las sociedades mercantiles
en nuestra legislacion. Por lo que presentan las mismas
caracteristicas que las sociedades mercantiles cubanas
de capital privado, ya descritas.

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

34 Este empresario tiene que concurrir a los actos
de comercio a través de una institucién cubana que los
represente, sin embargo en ocasiones estos sujetos se
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En los hechos que se acredite el concur-
so de personas fisicas que realizan activida-
des laborables en el territorio nacional, con las
personas juridicas implicadas, los primeros
responderan penalmente como personas na-
turales amén de la aplicacion de las sanciones
administrativas que corresponda.

De otra parte, la transformacion, fusion,
absorcién o escision de una persona juridica
no extingue su responsabilidad penal que se
trasladara a la entidad o entidades en que se
transforme, quede fusionada o absorbida y se
extendera a la entidad o entidades que resul-
ten de la escision. Sin embargo no es posible
aplicar con caracter retroactivo la responsabi-
lidad penal sobre aquellas personas juridicas
que se hayan disuelto, por lo que la extincion
legal de una persona juridica, con antelacién
a la fecha de la denuncia, extingue también su
responsabilidad penal y debe dar lugar al so-
breseimiento libre de las actuaciones, con in-
dependencia de la responsabilidad penal que
pueda recaer sobre las personas naturales.

Otros aspectos sustantivos también ser-
virian para declarar “at initio” una responsa-
bilidad penal sobre la persona juridica y co-
herentemente proceder a la sustanciacién del
proceso penal.

Apartandonos de las controversiales
ideas que en la actualidad matizan los princi-
pales inconvenientes de la dogmatica aplica-
bles a las personas juridicas®, la responsabi-
lidad penal es exigible por accion u omision,
sean estas conductas dolosas o imprudentes
y en ese orden la atribucién de responsabi-
lidad penal a las personas juridicas se fun-

valen de testaferros y personas naturales residentes en
Cuba o en exterior para realizar sus actos de comercio
en nuestro pais sin estar debidamente legitimados,
constituyéndose este modo de proceder como una
actividad econdmica ilicita, amén del quebrantamiento
de otras regulaciones existente. (NA)

35 CARBONELL. op.cit. p.287-301.
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damenta sobre la base interpretativa de que
sus organos y administradores de hecho o
de derecho actuan en nombre de la persona
juridica. Cabria por ello evaluar algunos su-
puestos a tener presente para la exigibilidad
inicial de una conducta delictiva.

Un primer caso es cuando alguno de los
representantes o administradores haya come-
tido el delito por su cuenta y en provecho de
la persona juridica. Ello indica que cuando se
trate de actos ‘“ultra vires™® en las que el re-
presentante del ente colectivo se excede y va
mas alla de sus competencias en beneficio o
provecho personal, la responsabilidad penal
debe ser exigible unicamente al administrador
o representante a titulo individual, en tanto no
actuo en provecho de la persona juridica que
es el requisito exigido como fundamento para
gue esta ultima responda.

Asimismo la responsabilidad varia cuan-
do el delito por su cuenta y en provecho de la
persona juridica haya sido cometido por uno
0 varios de sus empleados, siempre y cuan-
do se confirme que el hecho punible realizado
por sus empleados fue posible por no haber
ejercido la persona juridica el debido control y
vigilancia sobre su personal y las actividades
desarrolladas por estos.

En todos estos casos a los efectos de
exigir la responsabilidad penal, se tendra en
cuenta, de una parte las afectaciones reales
producidas por la persona juridica en sus re-
laciones con otras instituciones y de otra las
circunstancias que fueron propiciadas por la
persona fisica para delinquir en su condicién
de pertenecer o participar de las actividades
y operaciones desempefiadas por la persona
juridica.

36 SANCHEZ Calero, Fernando. “Los administradores
en las sociedades de capital”, Editorial, Thomson-
Civitas, 28 Edicién, Navarra, 2007, p. 230
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Por ultimo, se debe senalar que las per-
sonas juridicas - sociedades, fundaciones,
empresas, etc.- seran penalmente respon-
sables de los hechos constitutivos de delito
que sean consecuencia de acuerdos adop-
tados por sus 6rganos sociales a los que
legal o estatutariamente corresponda la
adopcion de decisiones ejecutivas. Para lle-
gar a entender que tales hechos son tipicos
sera necesario interpretar que los érganos
colegiados son representantes legales o
administradores de hecho o de derecho vy
que la ejecucion de los acuerdos por ellos
adoptados son responsabilidad suya y no
del instrumento que los hace efectivos.

Estos elementos iniciales, permiten una
incoacion mesurada y coherente de respon-
sabilidad penal sobre estos colectivos y evita
en grado extremo incongruencias en la selec-
cion de aquellos que deben responder obijeti-
vamente de la conducta que sera investigada
durante la sustanciacién del proceso penal
acusatorio.

V. EL TRAMITE Y SUSTANCIACION DE
ALGUNAS DILIGENCIAS Y ACCIONES DE
INSTRUCCION

Siguiendo el contenido de nuestra ley
procedimental hemos querido prescribir aque-
llas diligencias y acciones de instruccion que
son menester ejecutar por el érgano de inves-
tigacion en el proceso penal seguido contra la
persona juridica, como garantia para susten-
tar los derechos que le corresponden en esta
etapa inicial.

Un primer momento es definir los empla-
zamientos y citaciones preliminares a la per-
sona juridica penalmente responsable, la que
estara dirigida directamente y siempre que
sea posible al representante de la entidad o
persona designada por este.
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La representacién de la persona juridi-
ca en el proceso penal no debe distar de las
exigencias legales expuestas en el articulo 42
del Cadigo Civil*’, por ello dicha representa-
cion les corresponde a sus administradores de
hecho o de derecho o en su defecto al Presi-
dente del 6rgano de administracién ya sean
estos organos unipersonales o colegiados.

También es necesario, habilitar mecanis-
mos de sustitucion, a fin garantizar una ade-
cuada representacion de la persona juridica
en las distintas fases del proceso, y ante las
diferentes comparecencias judiciales que ha-
yan de producirse; tal y como con acierto lo re-
gula el Cédigo procesal penal francés, tenien-
do en cuenta que la representacion puede ser
convencional o estatutaria bajo el criterio de
que: «... la persona juridica puede ser repre-
sentada por cualquier persona que ostente,
conforme a la ley o a sus estatutos, una dele-
gacion de poderes a este efecto... »*

Para las citaciones que corresponden
durante la sustanciacion del proceso penal se
entendera como representante de la persona
juridica a las personas naturales acreditadas
como directivos de los 6rganos de gobierno
de las entidades, entre los que se encuentran
por ejemplo en las sociedades anénimas**: al

37 En el articulo 42 dispone que “las personas
juridicas realizan sus actividades por medio de
sus organos de direccidon legalmente designados o
elegidos.” MESA Tejeda. Natacha. “Reflexiones en torno
a la representacion de las empresas mixtas en Cuba”.
Revista Cubana de Derecho. IV Epoca. No 36. Unién
Nacional de Juristas de Cuba. Julio — Diciembre, 2010,
p.71

38 ECHARRI, op.cit. p. 15.

39 Las sociedades mercantiles en Cuba, que son
constituidas a tenor de la Resolucion 260/99 del Ministerio
de Comercio Exterior, con el objetivo de atemperar los
agentes econdémicos a la nueva dinamica de la economia
internacional, adoptan la forma de sociedad anénima.
La sociedad anénima, cual persona juridica, necesita de
6érganos que le permitan crear la voluntad social, que
actuen en su nombre asi como que la representen frente
a terceros. Tradicionalmente estas sociedades poseen
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presidente, gerente*, director general o admi-
nistrador del consejo de la administracion de
la casa matriz. Ello infiere, que la exclusividad
respecto a la representacion de la sociedad
mercantil en el proceso penal corresponde
al érgano de administracion que también por
mandato del articulo 122.3 del Cdédigo Civil,
tiene a su vez la representacion legal inde-
legable de la sociedad, ya que ni la junta de
accionistas ni el érgano de vigilancia que pu-
diera existir sobre dicho érgano de adminis-
tracion, pueden ser sus representantes. Dicha
representacién incluye igualmente a los repre-
sentantes voluntarios*'.

En las Cooperativas*?, Asociaciones y

dos érganos, uno deliberante en el cual los socios crean
y emiten la voluntad social; y otro ejecutivo encargado
de materializar los acuerdos adoptados por los socios
en el érgano deliberante. MESA. op.cit.pp.62-73

40 En un examen critico de la figura del gerente
en las empresas mixtas Mesa Tejeda expone: En el
funcionamiento practico de nuestras empresas mixtas
sucede con frecuencia, que ademas del dérgano de
administracion, existe otra estructura organica cuyo
principal cometido es llevar el dia a dia de la sociedad,
generalmente, se le denomina gerencia. El gerente
general es quien tiene a su cargo la direccion vy
control ordinario y diario de las operaciones cotidianas
de la sociedad y en la casi totalidad de los casos no
coincide con el Presidente del 6rgano de administracion,
debido a la ausencia del Presidente en las operaciones
cotidianas de la sociedad, por lo que la delegacion de la
representacion, mas que una posibilidad, se convierte en
necesidad; por otro lado mas que especial ha de tener
dicha delegacién un caracter general. En consecuencia,
si nos atenemos a lo que dispone la clausula estatutaria
anteriormente referida, seria  contraproducente
otorgarle poder especifico al director general o gerente
para que ejerza la representacion de la sociedad. idem,
p.72

41 La representacion voluntaria puede recaer sobre
cualquier persona, sea miembro o ajena al érgano de
administracion que tenga vinculo o no con la sociedad,
es el tipico caso de los gerentes, directores generales,
apoderados, etc. A estas personas la sociedad les
otorgara poderes para que realicen determinadas
funciones relacionadas con la vida de la sociedad,
poderes que pueden ser generales o especiales. Ibidem.
p.69.

42 Elreconocimiento constitucional de las cooperativas
agropecuaria como Unica formula de cooperativizacion
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Fundaciones en cualquiera de sus manifesta-
ciones econdmicas, no resulta espinoso iden-
tificar a su presidente como representante de
estas instituciones en un proceso penal, par-
tiendo de las caracteristicas que la identifican,
como son: naturaleza, caracter autonémico,
estructuras y funcionamiento. Estas organi-
zaciones econdémicas, se ha dicho que des-
cansan sobre la “intuitu personae”, dado que
no se coloca en comun el patrimonio de los
miembros, ni el poder econémico de cada uno
de ellos, sino las prestaciones de indole per-
sonal que sus miembros le confieren al ente
colectivo, de ahi que el unico representante
sea quien la presida.*?

La citacién se hara en el domicilio legal
de la persona juridica, segun conste en la es-
critura publica u otro documento que lo acre-
dite, como se expone en el articulo 151 del
Cddigo de Comercio.

En la citacion se hara saber que la in-
comparecencia injustificada podra dar lugar
a la declaracién de rebeldia y se seguira el
proceso dispuesto para el acusado ausente.
De igual forma el paradero desconocido del
representante de la entidad dara lugar a la re-
quisitoria y posterior declaracién de rebeldia.

La requisitoria de la persona juridica se
publicara en la Gaceta Oficial y en su caso, en
el boletin oficial del registro mercantil si exis-
tiese o de la Camara de Comercio de la Re-
publica. Asimismo estos actos de persecucion
pudieran publicitarse en cualquier otro medio
e institucion oficial relacionada con la natura-

en Cuba se encuentra en el articulo 20, que después de
definirla propiedad de los agricultores pequefos, expreso
el derecho de estos a asociarse entre si, autorizandose
la organizacion de cooperativas agropecuarias como
otra forma de propiedad colectiva, junto a la estatal.
RODRIGUEZ Musa. Orestes. “La cooperativa como
figura juridica”. Revista Cubana de Derecho. IV Epoca.
No 36. Union Nacional de Juristas de Cuba. Julio —
Diciembre, 2010. p.115

43 idem, p.107
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leza, el objeto social o las actividades del ente
imputado.

El representante de la entidad podra de-
signar a otra persona natural para que en lo
sucesivo atienda los tramites procesales que
correspondan, el que debera acreditarse me-
diante escrito dirigido a la autoridad compe-
tente o dejando constancia en la declaracion
tomada a tales efectos. De igual forma la per-
sona fisica que se presente ante la autoridad
competente podra avalar a través de cualquier
documento publico o privado, su vinculo y re-
lacién con la persona juridica acusada.

No podra designarse como representante
de la entidad a una persona fisica que haya de
declarar como testigo, victima o perjudicado
en el proceso, 0 a quien debe tener cualquier
otra intervencién en la practica de las pruebas
durante el proceso penal.

Todo lo explicado no excluye que en cual-
quier momento de la sustanciacion del proce-
S0, se pueda personar el representante de la
entidad o la persona legal designada por este,
para recibir informacién sobre los motivos de
la denuncia formulada contra la persona juri-
dica.

En la primera comparecencia el instruc-
tor informara al representante legal de la enti-
dady, en su caso, a la persona especialmente
designada para acudir al acto en su repre-
sentacién, de los hechos que se imputan al
ente. Esta informacion que realiza la autoridad
competente de manera general se debe reali-
zar verbalmente, aunque nada impide que se
pueda informar por escrito, con una explica-
Cion sucinta sobre los hechos e imputaciones
que aparecen en el contenido de la denuncia
formulada.

Cuando en un proceso penal aparezca la
persona juridica como acusada y también su
representante como persona natural, es una
garantia para el desarrollo coherente del pro-
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ceso, que a este ultimo se le dé cuenta con las
imputaciones y los hechos que correspondan
a los efectos de que si a bien lo tiene designe
otro representante de la entidad o asuma di-
rectamente su representacion y ante la negati-
va de declarar del representante legitimo de la
persona juridica, que como persona natural se
encuentre acusada en el mismo proceso, tam-
bién la autoridad competente podria emplazar
a cualquiera de los miembros del érgano de
administracion a los efectos de que asuma la
representacion de la persona juridica acusa-
da.

Debe recordarse que en absoluto res-
peto al derecho de no incriminacion no podra
imponérsele al representante, la carga de co-
laborar con su propia inculpacion para apor-
tar evidencias testificales o documentales de
contenido incriminatorio, cuya prueba si es ob-
tenida, bajo apercibimiento de desobediencia
seria ilicita**.

Las disposiciones de la ley procesal que
requieren o autorizan la presencia del imputado
en la practica de diligencias de investigacién o
de pruebas anticipadas, se practicaran confor-
me a la ley con la presencia del representante
de la entidad, su designado o el abogado de
la defensa, sin que la incomparecencia de la
persona especialmente designada, impida la
celebracion del acto de investigacion o la prue-
ba anticipada que se estime prudente practicar

El 6rgano de instruccion en la primera
comparecencia del representante de la en-
tidad dejara constancia por escrito mediante
un acta de comparecencia del representante
de la persona juridica penalmente responsa-
ble para que de conformidad con el dere cho
a declarar emita los descargos y alegaciones
que correspondan y considere pertinente a su
favor sobre los hechos imputados.

44 ECHARRI, op. cit, p 17.
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En esa acta de comparecencia se le hara
saber el derecho que le asiste de declarar o
abstenerse de hacerlo; el derecho de aportar
cuantas pruebas estime necesarias para de-
mostrar su inocencia y la posibilidad de pre-
sentarse ante la autoridad que investiga cuan-
tas veces lo entienda.

VI. LA IMPOSICION DE LA MEDIDA CAUTE-
LAR EN LA ETAPA SUMARIAL.

Las medidas cautelares se constituyen
como un mecani