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La Fundacion Internacional de Ciencias Penales(FICP), que ya cre6 en 2012 su
revistaLibertasconcebidacomorevistapend dealto nivel cientificoy abiertaa acoger
articulostanto de miembrosde la fundacioncomoexternosa ella siemprequecumplan
el indicado requisito, ha puestoen marchaen 2013 su revista interna, Foro FICP

(Tribuna y Boletin de la FICP), dedicadaa la participacion de sus miembros,los
sociosy los patronos,asi comode los integrantesdel ConsejoCientificode Redaccion
delLibertas,y tambiénconcaracterdeboletinperiodico.

Con el numero 20130 se ha puesto en funcionamiento Foro FICP como
Tribuna/Boletinde la FICP, estandoprevistoque aparezcanvarios numerosanuales,
dependienddlelas posibilidadesorganizativasy del niUmerode colaboracionegjuenos
vayanllegandodelos socios.

La revistaForo FICP estaabierta permanentemeata los miembrs de la FICP, muy
especialment@ los socios,para acogerpor una parte y fundamentalmenteodas sus
colaboracionesobretemaspenalesde opinion o debateo de articulosy estudioscon
independenciale su extensidny de que tengano no natas y bibliografia, y por otra
parte, las noticias que los sodos y demasmiembrosquieran aportar en relacion con
actividadesvinculadasal objetodelas cienciaspenales.

Quedanpor tanto invitadosa participar desdeel nUmero20131 y siguientesen Foro
FICP todoslos patronosy sociosde la FICP, o miembrosdel Consejointernacional
cientificoy de redacciénde Libertas, que lo deseengnviandoal correo electrénico
contacto@ficp.eestudioso articulos, trabajos cortosde opinién, reflexion o debatey
noticias

Sepublicaran los originalestanto en espafiolcomoen portuguése italiano.

Foro FICP es una revista abierta al accesolibre por cualquiera que visite la web
www.ficp.es
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. TRIBUNA

(para los miembros de la FICP)

1. Semblanzasy homenajes

Profs. Dres M.2 AngelesRueda Martin y Miguel Angel

Boldova Pasamar
Catedrattos de DerechoPenal Univ. deZaragoza Aragon EspafaSociosdela FICP.

Dinfluyente maestrode penalistas.Semblanzaen memoria del
Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Luis GRACIA MARTIN D

Luis GRACIA MARTIN, Catedraticode Derecho penal en la Universidad de
ZaragozanaciéenZaragozeel 12 demayode 1955y fallecié enla mismaciudadel 16
deoctubrede 2020.

El ProfesorDr. Dr. h. c. mult. Luis GRACIA MARTIN, Catedraticode Derecho
penalen la Universidadde Zaragozadesdeel 31 de octubrede 199Q nuestroquerido
maestrocompariergy, sobretodo, amigo,hafallecido el pasadoviernes, 16 de octubre
de 2020, a la edadde 65 afios.Entre otras cualidadespersonalesen Luis GRACIA
MARTIN secombinabarunainteligenciaextraordinariaunaimpresionanteapacidadie
trabajo que nos dejabaperpleps a cuantosle conociamosuna dedicacionrealmente
completay entusiastaa la investigacioncientifica y una absoluta disposiciénpara
formara susdiscipulosy atodoslos miembrosde sugrupodeinvestigacionSulegado
cientifico d por el que recibio diversas condecoracioney numerososDoctorados
Honoris Causa de varias Universidaded , nos ofrece obras imprescirdibles en el
ambito de la Dogmaticajuridico penaly de la Politica criminal, en las que analiza
problemasjuridicos complejosy propore solucones construidassolidamete con
argumentogprocedentesle diversasdisciplinascientificas.El objeb de estudiocentral
de Luis GRACIA MARTIN esel poderpunitivo y el Derechoquelo regulay limita. Sus
investigacionedas realiza magistralmentedesded punto de vista de la Cienciadel

Derechopenaly la Filosofiadel Derechoja Filosofiapoliticao la Antropologiacultural

1 El presentetexto, que ha sid publicadoigualmene en el diario EI Mundaon fecha de 27 de
octubre de 2020se encuentragualmentedisponible de manera permanente en nagsgina web
www.ficp.esen laseccion dé&Semblanzas
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(la Escuelade Marvin Harris) para el entendimientodel Derechoen generaly del
Derecho penal en particulay a partir de un cauddoso conocimiento integral y
multidisciplinario, que Luis GRACIA MARTIN poseiagraciasa la muy rica y solida
formacionintelectualy culturalde quesehallébadotado,y queutilizabay aplicebacon

muy positivosy provechososesultads.

En efecto, Luis GRACIA MARTIN fue herederode la excelenteformacion
académicauerecibid enel Instituto Goyadela ciudadde Zaragozay enla Facultadde
Derechode su Universidaddurantela décadade los afiossetentaEl mismo afirmaba
quetuvoi | gen suertedecursarla Licenciaturaen Derechoenlos momenbs algidosy
de mayoresplendohistéricode la Facultadde Derechode la Universidadde Zaragoza,
de la cual se deciaentoncescon todo fundamentoy razénque era, si no la mejor, sin
dudasi una de las mejoresdel p a 2 Bnda Universidadde Zaragozal.uis GRACIA
MARTIN tuvo la inmensasuertede recibir las enséanzagel ProfesorDr. JuanJoséGIL
CrREMADES, quiense habiaformadocon el ProfesorDr. Karl ENGISCH en Alemanig y
en segundocursodel ProfesorDr. José CEREZO MIR, su queridoy veneradomaesto,
qgueintrodujo en Espafieel sistemdfinalista del delito trasformarse en Alemaniacon el

ProfesorDr. HansWELZEL.

Los aspectosnasdestacadodela obracientificade Luis GRACIA MARTIN pueden
considerarsedos En primer lugar, profundizé en el dogma epistemolégico de la
doctrinay de la Filosofia del finalismo en el marco de la teoriageneraldel delito de
acuerdocon el modelo welzenianopuro que le transmitié su maestroejemplar José
CeEREZOMIR, Y lo enriqueié considerablementeon susconocimientg de la Filosofia
politica En segundolugar, fundamentéde tal forma la necesidadde moderniza y
expardir el Derechopena) particularmentea favor de legitimar el Derecho penal
econdmico que sus propuestashan servido de modelo no solo parala Ciencia del
Derechopenal espafiolasino tambiénparala alemanalLuis GRACIA MARTIN expuso
convincentesaargumentoscontrafiel discursode resistencia a dichamodernizaciorny
expansidéndesdela Filosofia griega hastael presentecon el centro de gravedaden
LocCKE, ROUSSEAY KANT y sobretodo FOuCAULT, comohareconocidoel ProfesorDr.
Bernd SCHUNEMANN. Plante6 un ficriticismo dogmatico filoséficoo de un modo
completamentanovedosoparala Ciencia juridica con la pretensionde configurar el
sistemadel Derechopenalcomoun instrumentgpolitico al serviciode la realizacii de

los objetivosdel Estadosocialy democraticale Derecho
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Por otra parte,la formaciénde susalumnasy alumnosfue otra constanteen la
vida de Luis GRACIA MARTIN, tanto en la Facultadde Derecho de la Universidadde
Zaragozalurantealgo masde cuaenta afios,comoenlos diversosforos académicogn
los que participabaen Espafiaen Alemaniao enfi n u e pdiseshesmanosel otro
lado del OcéanoAtl§ nt i commle gustabaresaltar. Muchas generacionesde
estudiantesle la Facultadde Derechode la Universidadde Zaragozahemosensalzado
el caractemagistralde susclasesy suesfuerzgparaguecomprendiéramo$asbasede

la ParteGeneraldel Deredo penaly los delitosdela ParteEspecial

PeroLuis GRACIA MARTIN no solo destacéen la Cienciadel Derechopenal.En
sustiemposjuvenilesd entresus13y 18 afo® , desarrolléunacarreradeportivacomo
atletaquetambiénfue fructifera.Logré sercanpednjuvenil de Exathlonde Aragbnen
dosocasionesy en 1974 enlos JuegosEscolaremnacionalegjue se celebrarm en Reus
(SectorNoreste:CatalufiaAragdn,La Rioja, Navarray Valencia).La pruebaenla que
sesentiamésa gustofue la de saltocon pértigay en 1978batio el recordfjuvenilo de
Aragonen 3,80metros cuandoestabéhastaentoncesen 3.20 metros corsiguiendouna
de las mejoresmarca nacionagsjuveniles de Espafieen aguelafia Sin embargotuvo
gue abandonaresta practica deportiva porque sufri6 una lesidon grave en unos
campeonat®de Espafieen Tolosa(Guiplzca). Pordesgraciay ahoradefinitivamente,
la actividadinvestigadoray docentede Luis GRACIA MARTIN sehavisto interrumpida
tempranamentalejandoinconclusosvarios proyectosde investigacioncuandg por su
vitalidad y entusiasmapor el trabajo,pareciaque le quedabariodaviamuchosafiosde

plenitudintelectualy personal

Todoslos que compartimosexperienciasacadémicagon Luis GRACIA MARTIN
tenemosun recuerdobonito e imperecederadel caminoquerealizamoscon su elevado
magisterioy gratacompaiiiaEllo suponealgo parecdo aun consieloantela partidadel

maestrocompafery antetodoamigo,queridoLuis. Descans&npaz

* % % * k% %
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2. Opinion

Prof. Dr. JoséZamyr VegaGutiérrez
Prof. ContrataddDoctoraaed, Univ. de Alcal4, Madrid, EspafiaSociodela FICP.

DSdore el caracter fiobedientey nod e | i b edel&jértite de
NicaraguaD

l. EL ESCENARIO: PARAPOLICIAS COMO i GENDARMBE dA
DEMOCRACIA

A pesarde que el pueblo nicaragliensetodaviano se recuperade la trageda
ocasionadaor la torpe gestibngubernamentade la crisis sociopolitica iniciada en
abril de 2018 siguen aparecienddos grupos parapolicialesque i en nombre de la
autoridado de la manode esta imponenel terrory asumenfuncionesque sélo estan
erncomendadas la Policiao, en su caso,al Ejérdto. En efecto,los miembrosde estas
hordas realizan detenciones,disuelven manifestacionespacificas intimidan a la
poblaciény utilizan armasde alto calibre paralograr su aparentecometido:la defensa
dela institucionalidady la democraciajVayaparadoja un grupoilegal defendiendda

legalidad

Mientrastanto, el ejecutivoy los altos mandosdel Ejército se aferranal caracter
flobedientey nod e | i b elelssfoerzasarmadagarajustificar supasvidad frentea
la actuacionmpunede estosgruposcriminalesy, por si fuerapoco,algunosfiscalesse
jactande actuarcon objetividadal redactardiligentementeacusacionesolo contralos
supuestogterroristasde los tranques,pero no contra los miembios de los grupos
parapolicialegjue hancausadanuertes dafiosy graveslesionesa la ciudadaniaEs de
suponeiqueestoesasiporquehabranasumidola tesisoficial de quesetratade policias
voluntarios,afirmacién quei comoveremos$ tampocolegitimala actuaciorviolentade

talesgrupossobrela poblaciondesarmada

En este escenario,surge el debaterespectode si legalmenteel Ejército esta
obligado 0 no a intervenir para desarticularlos grupos parapolicides. Al respecto,
guienesse hanpronuncia® sobreestacuestiénestande acuerdoen la il egalidadde las
fuerzasde choquey en la necesidadde disolverlos sin embargo,las posicionesse
dividencuandoseanalizala naturalezay caracterdelasfuerzasmilitaresnicaragtienses.

Asi, por un lado, algunosespecialistagn temasmilitares afirman que el caractei n o
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del i b ad Bjérdtceiropide su intervencionmotu proprio en el conflicto que ha
causadanasde trescientayictimasmortalesy, por otro lado, hay quienesinvocando
justamenteel car&ter apartidistay no deliberantedel Ejército exigensuintervencionde
conformidadcon la Constituciony las leyes de la materia. Entonces,la cuestiona
resolveressi el caracteriiobedietey nod e | i b @l las fudrzassastrensesmpide,
sin mas, que dicho cuerpo militar pued ejecutaricon o sin ordenesexpresasdel
Presidentale la Republicd accionesen el marcode la ConstitucionPolitica y de las
leyes La tareano essencilla,entre otrasrazones porque en estebreve espaciono es
posibleexpgayarseen los distintosargumentogjue’ a nuesro juiciol avalanla tesisde
la obligadaintervenciéndel Ejército en estagravecrisis. Por tanto, sin perjuicio de la
futurapublicaciondeun trabajomasexhausto sobreel tema,intentaréesbozaalguna

consideraciones
.  NO DEBER DE OBEDIENCIA A ORDENESILICITAS

1. En primer lugar, debenwos tener en cuentael marcolegal del cuerpomilitar
nicaragienseAsi, al referirseala naturalezgy caractedd Ejércitode Nicaraguael art.
93 de la ConstitucionPolitica sefialaque el mismo i1 e wa institucion nacional,de
caractemprofesional apartidistaapolitica,obedientey no deliberante y, ademasla ley
prescribe que el Ejército i e s tsamet&lo a la autoridad civil que sera ejercida
directamentepor el Presidentede la Republicaen su caracterde Jefe Supremodel
EjércitodeNi c a r @n 954&0). Al respectoconvieneteneren cuentai de caraal
posterioranalisisdel contenidode estasdisposicionek queel antecedentanmediatodel
dogmade la subadinacionde las FuerzasArmadasal Podercivil se encuentraen la
teoriade la division de poderesde MONTESQUIEY a partir de la cual dicho dogmase
incorporaenel procesaconstitucionafrancésy seextiendecon el tiempoa otrospaises,
gue asumieroncomo normasesencialedas siguientes,a saber:a) que las Fuerzas
Armadasdebenestarsubordinaday prestarobedienciaal Podercivil, siendoel Jefede
Estadoel JefeSupremode los cuepos militaresy, b) quelas FuerzasArmadasdeben

serun cuerpono deliberantey apolitico.

2. Deigual maneradesdeel puntode vista constitucionatambiénseindicaquela
actuaciordel Ejército seregira por la ConstituciénPolitical ala queguadararespetoy
obediencia y que en Nicaraguano puedenexistir mas cuerpos armadosque los
establecidogn la Consttucion (art. 95 Cn). Las disposicionesantescitadashan sido

invocadaspor quienesdefiendenla legitimaintervenciondel cuerpomilitar cortra los

10


http://www.ficp.es/

Foro FICPz Tribuna y Boletin de la FICP(www.fi cp.es) N.° 2020-3

gruposparapolicales; no obstante hay quienesi pesea su posicion critica frentea lo
que denominanfi s mcio e - mp | delEgroita sostienenque hay una restriccion
constitucionalparaque el mismo puedaactuarpor iniciativa propia,lo quea juicio del
Sr.RobertoCAJINA sededuceadel art. 92 parr.2° Cn querecogeel caracter excepcional
de la intervencon del Ejército en apoyo de la Policia Nacional, previa orden del
Presidentecuandola estabilidadde la Republicaestuviereseriamenteamerazadapor
A g r adesbekaesnternos calamidades desastresatua | e s 0 .

Asi, a partir de estadisposicion el citado autor llega a la conclusionde que,
aungueesindudableque Nicaraguase encuentraen unasituacionexcepcionaldejando
entreverasi que la intervenciondel Ejército estarialegalmentegustificada,la ausencia
de unaordenexpresadel Presidentémpide la intervenciéonmilitar contralos grupos
parapolicialesEn definitiva, al igual que el Comandantgaime WHEELOCK y encontra
delo swgeridopor el Comandanté uis CARRION, el Sr. CAJINA sostienegueel Ejército
no puedefiactuarde oficio, esdecir, por su cuent® y afladeque ficonstitucionalmente
no estaobligad a hacerl@ El andlisisde estadltima afirmaciones a nuestrgjuicio, la
piedraangularparasoludonar el debate ya que i como hemosmenciorado suprd la
ley tambiénsefialaque la actuacdn del Ejército serige por la Constitucion,a la que
debe respetoy obedienciapor lo que i desdeestaperspectiva puedeplantearseuna
cdisién de deberes estoes el deberderespetata autoridaddel Presidentevs. el deber

dedefendeta seguridadinteriordela nacién.

En esteescenarioel Sr. CAJINA se decantapor la sujecidondel Ejército a la
autoridaddel Presidentesin cuyaorden la institucion castrenseo puedei a sujuicioi
interveniren el conflicto; sin embargogconsideramosgue enunasituacibncomola que
atraviesaNicaragua,con hordasdelictivas campandoa sus anchasy provocandoel
terror, el respetaa la autoridaddel PresidenteomoJefeSupreno del Ejército cedeante
el deberdel cuepo militar deresguardata seguridadnteriory lo quede ellasederiva,
pues admitir lo contrario implicaria llegar a resultadosinsatisfactorioscuando, por
ejemplo,frente a unagrave epidemiao un terremotode gran magnitudel Ejército no
intervieneporgque’ por las razonesque seaii el Presidenteno ha emitido una orden

expresaenesesentido.

Hay que destacarque, en una entrevistaconcedidaa la RevistaEnvio, el Sr.
CAJINA plantea otras razonesino estrctamente juridicas, sino de conveniencia,

oportunidad y eficacid para negarla intervencon de las FuerzasArmadasen el
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conflicto, a saber:a) queal desarmae los parapoliciagambiéntendriaque desarmaa
la policia que adtia en contuberniocon estos b) que al desmantelaa estasfuerzasde
choque,el Ejército asumiriael poderpolitico, habidacuentade que en eseescenaricl
régimenquedariadesarmadq sin poder,c) que la democraciaestariasometidaa la
voluntadde los militares. Por tanto, solre la basede las anterioresconsideracion® el
citado autor sostieneque el caminoa seguir por el Ejércitoesfi ¢ o n dieerepeesion
criminal, pero sin intervenir en la solucionde la ¢ r i doi queles asegurarieel
recono@miento del pueblonicaragiasey la recuperaciordel monopoliode la fuerza.
A nuestrojuicio, que el pueblode Nicaraguase conformecon una actitud neutraldel
Ejércitoesmasquedudosoméaximeporquei comohemosmencionadd nuestropaisse
enfrentaa una situacionen la que la intervenciondel Ejército, para garantizarla
estabilidady seguridachacional,espreceptva de conformidadconla Constituciény las

leyes.

3. Siguiendomi lineaargumentativaiambiénes posiblerecurrir a otra categoria
que justificaria la intervenciéndel Ejército en el conflicto, esto es, el no deber (o
ausenciade deber) de obediencia a ordenesi expresaso tacitag ostensiblemente
ilicitas. Asi, como hemossefialadcen otros trabajos la obedienciadebidase presenta
cuandoexisteun deberde obedienca a 6rdenesbligatorias Al respectohay quetener
en cuentaque en la obedienciadebidala orden o mandatoemanade la ley, pero se
transmiteal inferior jerarquicoa travésde un intermediario,seauna autoridado un

superor jerarquicq queennuestrocasoseriael Presidentelela Republica.

Hastaaquiseponeenevidenciaquela tesisdela nointervenciéndel Ejércitopara
desarmara los grupos parapolicialeses defendidaen virtud de dos argumentosi
distintos,aunqueintimamenterelacionadok; ad, por un lado, sealudeal caracterino
ddi b e r ael tE@roito y, por otro lado, se invoca la excepcionalidadde la
intervenciénmilitar T previa autorizaciondel Presidente en el &mbitode la seguridad
interior. En este sentido, pues, en el punto antegior hemosreplicado este segundo
argumento por lo que enlo sucesivocentraremosnuestr@ esfuerzosen desmontata
tesisde que el caracterfiobedientey nod e | i b ael Bjércitcandpide su actuacion

contralos gruposparapoliciales.
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. OBEDIENCIA A LA INSTITUCIONALIDAD, NO OBEDIENCIA
POLITICA

1. En consonanciaon las disposicionesonsttucionalesel art. 1 del Cédigode
organizacion,jurisdiccién y prevision social militar utiliza idéntica formula para
referirse a la naturalezay caracterdel Ejérato, esto es, que dicha institucion i e s
indivisible y tiene caracter nacional, patriotico, apartidista, apolitico, profesioral,
obedientey nod e | i b eDe estaforma)esnotablela similitud de dichaformulacién
conlas legislacionesnilitares,vigenieso no, de otrospaisedatinoamericanos;omo es
el casode Bolivia, Chile, El SalvadorEcuador,GuatemalaHondurasPeru,Republica
Dominicanao Venezuelapaisesen los que i en mayoro menormedidd la doctrina
civil y militar sehapronunciadcsobreel alcancede la expresionfi n deliberantey las

consecuenciaguesederivandedichotérmino.

2. Enel casodel Pery por ejemplo,dondelas FuerzasArmadassehanconvertido
enlos principalesactorespoliticosendistintosmomentosie la historia,loslegisladores
hanincorporada paraevitar nuevasntervencionesnilitaresenla conduc@n del pais
la clausula constitucionalque declarael caracteri nd e | i b ede BRueraas
Armadas(art. 169); no obstante|a polémicasepresentauandoseintentadeterminarel
alcancede dicha expreson. Asi, paraun sectorestaclausulaimplica que el Ejército
tieneprohibidointerveniry pronunciarsesobretemaspoliticos,peroquetal interdiccion
no impide gque este actle frente a cualquier situacién vinculada a la defensay la
seguridadnacional. Otro sector minoritario, en cambio, sostieneque el caracterno
deliberantesuponeunaabsolutgprohibicibnparaqueel Ejército emitapronunciamiento
sobrecualquiermateria,inclusode sucompetenciapor lo quei desdeestaperspectiva
seadoptaun moddo militar sumisou obedientefi u militar acat las érdenessin dudas
nimur mur a dil kaeramArmadanotieneo p i n e Bjéccifo opinalo mismo
queel superiorjerarqu ¢ sanalgunasde las expresions emitidaspor los defensores
de estasegumla tesisque, por cierto, coinciden con las de alguin jurista francésen sus

comentarios la regulaciénconstitucionatel Ejércitode 1875.

En efecto,algun autor ha sefialadaque DuGuiT calificabaal Ejército como una
A f uematerdgal i n c on s alisayioid deldobierno,lo quea sujuicio excluiala
posibilidad de que los altos mandosde la FuerzasArmadasse pudieranrehusara
obedecetas 6rdeneglel Gobierno,puesen esecasofaltarian al primerode susdeberes

militares:la obedienciagn consecurcia, no le competa al Jefedel Ejército apredar si
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las 6rdenesmitidaserano no corformealaley. Y asi,DucuIT identificabaal Ejército
con una maquinainconscienteque e Gobiernopodiaponeren movimiento con sélo
fiapretarun botoneléctrica. Otros, partiendadel caractempoliticodel Ejército, llegaron
acalificarlocomof ¢ o linonéviby mu d d.@anterioresunamuestradela vision que
se tenia de las FuerzasArmadas en el s. XIX y que, desdeluego, no refleja la

concepciérmodernadel mismoen tornoa sunaturaleza/ susfunciones.

3. A esterespectpsoninteresantelasaportacioneslela doctrinachilenaentorno
al caractemo deliberantey obedientede sus FuerzasArmadas ya que se hallegado a
sefalamuede las actasoficialesde la Comisionde estudiosde la ConstitucionPolitica
de 1980, se desprendeque la obedienciadebe entenderseen el sentido de una
obedienciaa la institucionalidad, estoes,una obedienciano politica, mientrasguela
expresiomi nde | i b éue @msideedainapropiadeenla medidaenquelasFuerzas
Armadastienenque deliberaren susfunciones por lo que hubo quienesoptaronpor
aclararque el Ejército era no deliberante,salvo en el desempefale sus funciones

especificas.

IV. EJERCITO OBEDIENTE Y NO DELIBERANTE: (EJERCITO
AUTOMATA?

1. Luego de expone brevementeel estadode la cuestion,intentaremosdejar
sentadauna posicion al respecto.Ciertamente,cualquier intento por determinarel
contenidoy alcancedel caracteri nd e | i b alel Bjérditaepasapor recurrir a los
criterios tradicionalesde interpretacionde las normas,de maneraque en esteambito
convieneacudiresencialmente la interpretaciérhistérica,gramaical y teleoldgicaya
que estametodoloda nos permitira alcanzarconclusionego mas ajustadagosiblesal
espiritude la norma.En tal sentido,desdeunaperspectivaistorica,lo ideal seriapartir
de los debategparlamentariosurgidosdurantela aprdaciéndel marcoreguladordel
Ejército nicaragiiensesin embargo, esta posibilidad esta i de momenté fuera de
nuestroalcancepor varias razones aunquei de cara a este ejercicio interpretativa
convieneteneren cuentalo planteadgor el legisladorchilenoen el sentidode que el
Ejército esta sujeto a una obedienciainstitucional 1 no politicai y que si tiene un
caracterdeliberangé en el &mbito propio de susfunciones,lo que i a nuestrojuicioi

conectadirectament&onlasideasqueexpondremos continuacion.

2. Desdeunaperspectivaggramatcal, a los efectosqueaquiinteresan|a expresion
deliberar en la primeraacepcidnpropuestapor la RAE, significa i ansideraratentay
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detenidamentel proy el contrade los motivosde unadecisionantesde adoptarlay la
razén o sinrazonde los votos antesde emitirlosd .Y, en un sentido etimoldgico, la
palabradeliberarprovienedel latin deliberare y estedede y librare ( i s o p,€les ar 0O
libra (i b a |l B por @anrigq implica pesar,sopesar,ponderaren los platillos de la

balanzdosargumentos favory encontra,ventajase inconvenienteslealgo.

Asi, en principio podriaadmitirsequei enatenciona suregulaciofi el Ejército no
tiene como misién deliberary discutir, probablementesobre los grandesfines u
objetivos, sino que debelimitarse a reflexionar,deliberary discutir sobrelos medios
concretosparaalcanzaros fines quetengaasignadosienpor la ley y la Constitucion,
o bien por 6rdeneslegitimas (no manifiestamentantijuridicas)del Jefe Supremode
las FuerzasArmadas Siguiendoeda linea,consideramosguela misioninstitucional del
Ejército no esdesdeluegodelibera o discutir, ni tampocodecidir o resolversobrelas
grandescuestionegpoliticas o de Estado,sino que su misidn es ejecuiva: realizaro
cumplir los cometidosqueles asignala Constituciény la ley, y las 6rdeneslegitimas
de los podereso autoridadessuperiorescompetentesSolo en este sentido se puede
comprenderel caracterfino deliberanté de las FuerzasArmadasque, sin embargo,
puedereflexionaro deliberarsobre el modo masadecuadale ejecutarsusfacultadeso
deberesen el casoconcreto cumplir su finalidad de preservaida defensay seguridad

nacional.

3. Atendiendoa la interpretacidrsistematicay teleoldgica estoes,ala unidaddel
ordenamientquridico y a la voluntadobjetivade la normag tambiénse puedellegar a
defenderqueel caraderii nade | i b alel Bércitend implica i como se ha dicha
gueno puedatomardecisionesntorno alos mediosa utilizar parael cumplimientode
sus funciones y que su obedienciatampocoimplica una absluta sumisbn a los
designiosdd Presidentede la Replblica, sobretodo cuandose estafrente a érdenes
ilicitas,comola ordenexpresao tacitade no intervenir paradesarticulara los grupos
parapoliciales que ilicitamente han asumido las funciones de gendarmesde la
democracigy ensunombrehancometidolos masatrocesatropelloscontrael pueblode

Nicaragua.

De estaforma, hay que tener en cuentaque entre las funcionesdel Ejército
nicaragienseecogidasenel art. 2 del Cédigode organizacionjurisdicciony prevision
social militar, destacarpor su importancia a) Coadyuvaren casode sumanecesidad,

segunlo determineel Presidentale la Republicaecn Consejode Ministros, dentrode las
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responsabilidadeguele sefialda Ley, enel mantenimientale la pazy el ordenpublico
dela nacion(inc. 2.°)y b) Disponerde susfuerzasy mediosparacombatirlasamenazas
ala seguridady defensanacional,y cualquieracividad ilicita que ponganen peligrola
exisienciadel Estadonicaragliiensesusinstitudonesy los principiosfundamentalesle

la nacin (inc. 5.°).

Puesbien, a mi juicio, ambospreceptosonde aplicacional escenariglanteado
por la existenciade gruposparapolicialesveamos:s bienel citadoinciso 2.°del art. 2
Cadigo militar condciona la intervenciondel Ejército a la autorizaciondel Presidente,
lo cierto es que tal exigenciadeclinasi el Jefe Supremodel Ejército no orientala
intervenciénde lasFuerzasArmadascuandda pazy el orden publicodela naciénestan
seriamenteconprometidospor la actuaciéni abiertamentalicitai de gruposarmados.
Aqui estariamos,como ya hemos apuntado,ante un supuestode no deber de
obediencia a érdenesosensiblementeantijuridicas,lo que implica que el Ejército
puedeintervenir en el conflicto aunfrente a la negativadel Presidentepor lo que su
pasividadno estariaamparadgor la eximentede obedienciadebidarecogidaen el art.
34.11CP. Peroinclusosi no se admitela tesisantesplanteadagl inciso 5.° del art. 2
Caodigomilitar dejaabiertala posibilidadde quelas FuerzasArmadas intervengani sin
necesidadde autorizacionpresidencidl en defensade la seguridadnacionalo para
contrarrestacualquier actividadilicita contralas institucioresdel Estadonicaragiiense.
En efecto, cuardo el legislador ha querido supeditarla actuagn militar a la
autorizaciéndel Jefe Supremodel Ejército asilo ha hechoconstarexpresamente;osa

quenoocurreenel art. 2, 5.°Cédigomilitar.

4. Como hemospodido comprobar,el caracterfi n deliberat edel Ejército se
enfrentaa seriosproblenmasde interpretacionrazénpor la queel legisladordominicano
ha optadopor recurrir a la interpretacién auténtica dd término,de formatal que ha
sefaladoexpresaente su significado en la ley, y asi, indica que la expresiénno
deliberantefi mplica que el militar se mantieneajenoal debatepolitico y envirtud de
ello, apegadoal cumplimiento del ordenamientoconstiticional vigente y que los
organosmilitares no toman decisionespolitica®. Esta solucién legislativa tiene la
ventajade queel legislada plasmaenla ley mismael auténticosentidoquequieredara
un conceptoy que,por tanto,tienecaractewvinculante.Comoesevidente Ja legislacion

dominicanahavenidoa plasmaren la ley la tesisi deferdida desdeunainterpretacion
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doctrinal que apuestapor identificar el caractemo deliberantedel Ejército con la no

intervenciéndel mismoentemaspoliticos.

5. De cualquierforma, lo cierto esque tantosi selegislaen esteu otro sentidq
habraque identificar cuandoestamoso no frente a asuritos meramentepoliticos que
impidenla intervenciondel Ejército. En estesentido,convieneteneren cuentael caso
propuestqoor el Sr. Cajina,quienenunaentrevisa hizo referencia comoejemplodela
no intervenciondel Ejército en asuntosoliticod a la crisis de 1994/1995en el marco
de las reformas constitucionales,cuando varios politicos solicitaron apoyo a la
comandanciageneraldel Ejército que, por medio del GeneralJoaquinCuadra,denego6
dichacoaboracionpor consideramque se tratabade un problemapolitico en el quelas

FuerzasArmadasno podianintervenir.

6. A nuestrojuicio, ese es un claro ejemplodel caracteri nd el | beaelelant e o
Ejército, ya queel debatguridico-politico entorno a unas reformasconstitucionaleso
estadentrode la esferade actuacionde las fuerzasmilitares, sino que es unacuestion
queinvolucraalasorganizacionesonrepresentaciomoliticaenla AsambleaNacional.

Sin embargo, la existenciade pargolicias haciendo las vecesde guardianesde la
democraciano esen absolutoun asuntode naturalezaeeminentementeolitica y asilo
reconoceel propio Sr. Cajina, quien se refiere a estefenbmenocomo una situacion
limite, pesea lo cual sostieneéi comohemosvistai que el Ejército no puedeintervenir

sin unaorden presidencialque lo habilite, habidacuentadel caracteri o b e dyinent e
del i b daelasnFueezasArmadas.A mi entender hemospodido demostrarcon
distintosargumentosie pesoqueen esteescenaricl Ejército puedey debedesarticular

ien nombrede la pazy de la institucionalidad,con o sin la autorizaciondel Jefe
Supremade las FuerzasArmada$ a las fuerzasparapolicialegjueinfundenel terroren

la poblacion, sin que esto supongaque el Ejército actle de forma deliberanteen el

sentidodeinvolucrarseenasuntogoliticos.

V. LAS TESIS PRESIDENCIALES SOBRE LOS GRUPOS
PARAPOLICIALES

1. Por ultimo, dejanad a un lado el tema que motiva este trabajo, consideo
necesariochacer una breve referenciaa las distintastesis asumidaspor el Presidente
Ortegaentornoalaidentidaddelasfuerzaspargoliciales no sin antesdejarconstancia
dela perplejidadque causael hechode queel Presidentele unaNacionno prepareun
discursocoherentemaxime cuana concedeentrevistasa mediosinternacionalesgn
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efecto,respectale las hordasel Sr. Ortegahadicha a) quesonfuerzasirregularesque
pertenecera los pattidos politicoscon representacioen la AsambleaNacional, b) que
sonfuerzasirregularescompuesss, presuntamentgyor simpatizantesle ambos bandos,
esdecirquesetratade unasuertederiia mutuamente aceptada c) quesonfuerzasde
autodefensagonmpuestagor simpatizantesandinistagjue se defienden de los ataques

terroristagy, por ultimo, d) la laureaddesisde quesetratade policiasvoluntarios

2. La valoraciénque,a mi juicio, merecenas distintastesisplanteadasespecto
de los grupos parapolicialeses la siguiente:a) Nadie ha podido demostrarque las
hordascon capuchasy barderas rojinegrasesténsiendo financiadaspor los grupos
parlamentario® por los EstadodUnidos sino que masbien parecetratarsedel manido
discursoantiimperialista del Presidenteb) S en verdad se trata de enfrentamientos
armadosentresimpatizanteslel gobiernoy opositoresentonceda cuestid essimple:
estariamodrente a unariia mutuamente aceptadaen la que no cabriala legitima
defensapor parte de ninguno de los bandos,de manea que en dicho esceario la
intervenciénde la Policia 0, en su caso,del Ejército seriaobligatoria, pero no para
apoyar i como lo han venido haciend®d a los simpatizantessandinistas,sino para
defenderel ordenjuridico e institucional,lo queimplica que debefa sometera ambos
gruposa la accionde la justicia c) Tampocoesviable la tesisde quelos encapuchdos
son grupos de autodefensasandinistasque, motivos por la agresionilegitima de
terceros,se hanvisto obligadosa armarsey defenderseSi estofueraasiicosaquea
todaslucesesimprobable por la evidente desproporciére armas(tiradoraso morteios
vs armamentanilitar)i tampocopodriaafirmarsela existenciade unalegitimadefensa
completapor partede los simpatizantesandinistasya que teniendoen cuerta no sélo
susmediosmuchomaspeligrososy lesivos,sino ademada continuapresencigndlicial
Tincluso garantizandoprotecciéna los figruposde a ut o d & thay e asgarla
necesidaddel medio conaeto pararepelerla supuestagresionque provienede unos
jovenesvandalicosd) Por ultimo, frente ala fingeniosa tesisde quelos encapuchdos

sonpoliciasvoluntarios hay quedestacadosaspectos:

d.1) Quelasfuncionesdela policiavoluntaria,recogidasnel art. 25 dela Ley n°®
872,dela Policia Nacional,selimitan a la realizacionde tareasde apoyoen laboresde
prevenciontalescomo:vigilancia, patrullaje,regulaciondel trafico o actuaciérfrentea
desastrematurales aunquetambiénpuedeintervenir de forma muy limitada frente a

hechosdelictivos: preservarel lugar, prestarayuda a las victimas o dar parte de las
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autoridadespero en ningun casola ley transfierea la policia voluntarialas funciones
propiasde la policia profesiond Ademas|a ley exigeque,parael cumplimientode sus
funciones)a policiavoluntariaestédebdamentadentificadacon uniformey distintivos

propios cosagueevidentementeo secumple.

d.2) Que para justificar las muertes,detencionesy lesiones causadagor la
supuestgolicia voluntaria,algin aseso presidenciall de esosque abundanpero que
atinanpocoo nadaen sus formulacioneguridicasi hainvocadoel art. 26 dela Ley n°®
872, en virtud del cual el Director Generalde la Policia puede dictar normas
especificagelativasa la organizaciéry fundonamientode la policia voluntarig por lo
quei ajuicio detalesasesced existela posbilidad de queel Directordela institucion
asigne mayoresfunciones,como las recogidasen el art. 7 Ley n°® 872, a los policias
voluntarios Segunestatesis, por tanto, los policiasvoluntariospodrian,por ejemplg
por delegacién mantenero restableer el orden publico o la seguridadciudadanap

preveniry perseguirel crimenorganizadoy el terrorismo.

A mi juicio, la anteriorinterpretacionno se ajustaa la finalidad objetiva de la
normarespectale la actuacionde la policia voluntaria,sobretodo si tenemosn cuenta
guelasfuncionesde la policiaprofesionalhansido plasmadagn unaley debidamete
aprobadagor la AsambleaNacional,de maneraguei desdeestaperspectiva no parece
posiblequelas mismasfuncionesde la policia profesionalpuedan sertransferidassin
mas, a la policia voluntaria por 6rdenesdel Director General Pero, incluso, aurgue
diéramosla razona quienesdefiendenla tesisde la transferibilidadde funcionesa la
policia voluntaria,lo ciertoesqueel art. 25 Ley n°872, establecgueensuactuarestan
sujetosa los principiosfundamentalesle actuaciénde la institucion de manerague,si
estoesasi, el usode la fuerzao de armas de fuego por partede la policia voluntaia
estarissometidaa los principiosde congriencia,oportunidady proporcionalidadlo que
desdeluego les impide recurrir al uso excesivode la fuerza cuandose estafrente a

manifestacionepacificas.
VI. CONCLUSION

Luego de este ejercicio interpretativo respectodel caracteri o b e dy Bont e
deliberan t debEjército de Nicaragua como obstaculoparasu intervencioncontralos
grupos parapolicialesque en nombrede la democraciacausasgravesafectacionesa

bienes juridicos convienereiterarnuestrazonclusiones:
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1. Que, por disposicionlegal el Ejército debe obedienciaal Presidentede la
Republicacomo Jefe Supremode las FuerzasArmadas,pero que tal obedienciano se
proyectaal cumplimientode érdenesostensiblementeantijuridicas,como la orden’
expresao tacitd de no intervenir en el conflicto i e n p r e v aakto espentre
simpatizangs sandinistas/ opositores.Por tanto, de la pasividaddel Ejército podrian
surgir responsabilidadesncluso penalespor no estaramparadau actuacioni en ese
casosu omisionde cumplir susdeberegle gaante ultimo de la constitucionalidady la
seguridachacional enla eximentede obedienciadebida(art. 34.11°CP).

2. Que,engeneralel caractem nd e | i b edel&jertite acereferenciaala
imposibilidaddereflexionaro decidirsobrefines u objetivospoliticos,lo queenningin
caso abarcala posibilidad de que intervengaante cualquier problemaintimamente
vinculado con la defensay seguridadnacional Dicho de otra forma: las Fuerzas
Armadaspueda deliberary discutir sobretemasde sucompeéncia,y enla medidaen
queello le permitacumplir con sucometido,estoes,preservata defensay la seguridad
nacional, incluso contra la voluntad expresadel Presidentede la Republica. En
consecuencias obligaciondel Ejército desarmaa lasfuerzas parapolicialesseano no

opositore® gruposafinesal Gobierno.

* % % * * %
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3. Estudios

Prof. Dr. Dr. h.c. mut. Francisco Muioz Conde
Catedraticale DerechoPenal Sociodela FICP.

DSobre el delito de rebelion Comentarios a
la STS 4592019, de 14 octubreD

Resumen- La STS 14 octubre 2019459/2019, Ponente: Excmo.Sr. D. Manuel Marchena Gérsehp
ocupalo, a la hora de juzgar los hechetacionados con eldmado procg indepadentista catalarentre
otros delitos, y como una cuestion princjmhd delito de réelion,rechazando expresenteque en esos
hechos existiertal delito. En este articulse comenta la referida sentens@o en relacion con el digb
de rebelién

Palabras claves- Proceso independentista catald@helion,Sentencia del Tribunal $remo.

l. INTRODUCCION

La cuestion principal que se ha planteado en el juicio celebrado en el primer
semestre de 2019 en la Sala 22 del Tribunal Supremici¢«flelprocés) para juzgar a
quienes se consideran responsables principales de las manifestaciones geactos
protesta masivos en relacion al referéndum y la declaracién de independencia de 2017
en la Comunidad autbnoma catalana, es la de si el canpertto de nueve des
procesados por estos hechos (algunos cargos politicos erstiisciones catalanas,
otros dirigentes de movimientos sociales de dicha Comunidad) constituye, entre otros
delitos, el delito de rebelion del queslacusabael Ministerio fiscal y la Acisacion

popular.

El Tribunal Suprempen la referida sentenciras la valoracién de las pruebas
practicadas en el juicio y de los alegatos presk# por acusacion y defas,
considera que no existe este delgmg entre otrosel de sedicidn, defjue responden
los nueve acusados queralnte todo el tiempo de tramitacion de la causa han estado en
prision provisional e inhabilitados cautelarmedéelas funcioas publicas que estaban
ejerciendoo pudieran ejercerde acueto con lodispuesto en el ar386 bis de la
LECrim, para losacusaos de este delito oetlde integracion en banda armada y

terrorismo.

! Publicada en Te@&Derecho revista depensamiento juridico, diciembre n® 26, 2019. Una version

de este articulocon éltt ul o AdaRebeli-n o sedici-n?0, se ha publ

Diego M. Luzon Pefia, 2028,quien con todo afecto ded estas paginas.
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Durante todo el tiempo que ha durado la sustanciacion de este proceso, desde el
auto de procesamienmthasta la sentencia finat,en los posteri@s comentarios a la
misma, la discusion en el @mbito doctrirem la opinidn publicay entre los actores del

procesaen relacion con el tema que nos ocupaoscilado entre las siguientes posturas:

La negacion de que en los hechos ierdos haya habiddelito alguno, sino solo
el ejercicio de derechos democréticos, como el de expresion o manifestacion
(postura mantenida principalmente por los abogados defensores de los agusados

gran parte deal opinion publica catalajia

La negacidrde la existencia d un delito de rebelidén, pero de uno de sedicion

(postura del Abogado del Estadmogida en la referida sentencia

La afirmacion de que existe el delito de rebelion (postura del Mimidisdal y
de la Acusacién popular ejercidargos represeantes del Partido politico VOX).

En lo que sigue me ocuparé exclusivamente del delito de rebelion

ll. LA OPINION MANTE NIDA EN LA 22.2 EDICION DE MI DERECHO
PENAL, PARTE ESPECIAL.

Pa las razonegue ya expusen la 22%dicionde mi Parte egzial, que trascrit
literalmente en el parrafo siguientai postura es mas afin con la mantenida por la
Abogacia del Estadp con la decision final de T®n el sentido de que en los hechos
enjuiciados en gta sentencia puede habem algunos caspan delito de sedicionpero

no uno de rebelidn.

Con alguna matizaciégue expondré nsgaadelante, estoy de acuerdo coraest
sentencia efo que se refiere a la exclusion del delito de rebeli@rebelion encabeza
el Titulo XXI (Capitulo 1); es decir, el Tito dedicado a loDelitos contra la
Constitucion demostrando asi que su principal caracteristica es que constituye un
atentado a las bases del propio sistema constitucional y ciertamente glavé de
todos por cuanto supone un atague armado, con &warito de tropasglzamiento
publico y violento, capaz de generar una guerra civil. Pero la rebelion supone, al mismo
tiempo, un atentado a la paz publica y con ello al orden publico, loeqde un
paralelismo estructural evidente con el delito de s&uig la distinguede otros delitos
contra la Constitucion en los que nodseesa lesion de la paz publiEse ahiqueen un
plano puramente dogmatida distincion entre uno y otro delito adaificil de fijar a
priori, hasta el punto de que tambiénlsenk al delito deesdi ci - n como una
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en pegaeofho ona rebdin de menor relevancia social y politica, pero de

estructura similar al verdadero delito de rebelion.

En mi opinidn,independientemente de la valoracion politica que dichos hechos
merezcany de lasotras posiblescalificaciones juridicas que se pia® hacede los
mismosen base a otréipo delitos considero quecon una interpretacion historica,
gramatical, sistematica y teleoldgica de los preceptos legales que tipifican celddelit
rebelion en eCdédigopenal vigate, la decision que del TS de excluir la calificacion de
rebelidn, es juridicamente correcyacoincide conla opinionque yaexpusecuando en
junio del 2019 tras la terminacion de la vista ople se llevd a caboudante todo el
primer semestre de ese afijoantes, por tanto, de conocer el contenido de la STS,
escribi el siguiente texfoara la actalizacién de la 222 edicion de Parte especiatjue

ahora trascriben cursivditeralmenteaqu?-

fiHistoricamente, ledelito de rebeli@é se refiere fundamentalmente a los Golpes de
Estado tan frecuentes en nuestra historia, organizados y planeados por altos cargos
militares con acompafiamiento de fuerza armada y posibilidad, por tanto, de
enfrentamientoarmado con las ferzas leales al rémen contra el que se rebelan;
capaces, por tanto, no s6lo de modificar o destruir el régimen constitucional vigente y
sustituirlo por otro, sino incluso de provocar una guerra civil. Asi sucedi6, por ejemplo,
con el Gope de Estado del8 de julio de 193Glaneado por altos cargos militares
contra el Régimen legitimo republicano que tras ser derrotado en cruel Guerra civil
(1936/1939) fue suplantado por una Dictadura militar que gobern6 Espafia durante casi
cuarenta afiosYa en la etapa@mocratica hubo otr intento de Golpe de Estado el 23 de
febrero de 1981 cuando un grupo bastante numeroso de Guardias civiles al mando de un
Teniente coronel ocup6 el Congreso de los Diputados, secuestrando durante varias horas
a todos Is Diputados y mimbros del Gobiernalli presentes, todo ello perfectamente
planeado en relacion con altos cargos militares, que simultdneamente en otros lugares y
ciudades del pais llegaron a sacar tropas y tanques a la calle y ocupar algunos centros
politicos relevantesDicho intento, muyarecido al anterior del 18 de julio de 1936, no
tuvo, sin embargo, éxito y algunos de sus principales responsables fueron condenados
por el delito de rebeliéon a largas penas de prision (véase STS de 22 de abril dg 1983

comentario ad misma emi Deredo penal, Parte especial, 52 ed., 1983).

En la redaccién del actual Cddigo penal de 1995 se tuvieron naturalmente en cuenta

estos precedentes inmediatos y en numerosos preceptos del Capitulo | del Titulo XXI se

2 MuRioz ConDE, Derecho penal, Parte especial, 222 edicamyalizada y puesta al dia con la
colaboracid de Carmen Lépez Peregrifalencia 2019pp. 719/720
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hacen ontinuas refererias a un alzamientpublico y violento armado; asi, por ejemplo,
cuando se habla de «esgrimir armas» 0 de « combates» entre las fuerzas rebeldes y las
leales (art. 473.2), o de que se «sedujeren o allegaren tropas o cualquier otra clase de
fuerza armada pa cometer el deld de rebelion» (art. 475); o cuando se emplean
términos que aluden directamente a las fuerzas armadas, como «militar» (art. 476) o

«jefes principales» y «mandos subalternos» (art. 473.1), etc.

También se suprimi6é en €lddigo penal dd995 el delito de rebelibn impropia» (art.

217 del anterior Codigo penal), que hacia referencia a que se quisieran conseguir los
fines de la rebelién sin utilizar violencia armada, lo que refuerza la interpretacion de que
el actual delitode rebelién sedfiere sélo a la reelién «propia», es decir a aquélla en la

gue para la consecucion de los fines se emplea violencia armada.

Otra prueba de ello es el art. 479, cuando dispone que no sera necesaria la intimacién
de los sublevados por ga de la autoridd gubernativa «del® el momento en que los
rebeldes rompan el fuego», y la atenuacion de pena que prevé el apartado 2 del art.
480.2 respecto a «los meros ejecutores que depongan las armas aht@seddnecho
uso de .ell asé ¢é.

Todas ews referencias @muestran que el zamiento «publico y violento» al que se
refiere el art. 472 cuando describe la accion tipica del delito de rebelién es el que se
lleva a cabo por fuerzas militares armadas dispuestas a enfrentarse y a entrar en
combate on las fuerzas riiares que se maignen fieles al régimen constitucional. En
efecto, a la vista de lo que disponen estos preceptos es dificil considerar en nuestro
Ordenamiento juridico que existe un delito de rebelién cuando el «alzamiento publico y
violento» no sea unarmado planificadporganizado y ejecutado, en todo o en parte, por
miembros de las fuerzas armadas en sus distintos niveles jerarquicos que van desde los
«jefes principales» hasta los «meros ejecutores», pasando por los «mandos sodaltern

lo que da lgar a la figura dela «autoria mediata por antrol de un aparato de

p o d e r Boé otra parte, al ser la rebelién un delito contra la Constitucién, con cuya
tipificacion comienza el Titulo XXI bajo la rabrica de «Delitos contra la Cortséitw,

el alzami@to publico y violato ha de tener al menos una posibilidad objetiva de que los
gue se alzan consigan su propdsito, por ejemplo el de lograr la independencia de una
parte del territorio nacional, poniendo en peligro seriamente la integlridil mismo y el
régimen constitucioal que la fundamenta. Una mera declaracion puramente simbdlica

de independencia, aunque vaya acompafiada de manifestaciones, actos de protesta
callejera, desobediencia, desoérdenes publicos, etc., frente a un régimeitucimmal

estata que tiene el conbl de las fuerzas militares y demas institutos armados, sin que

haya constancia de que por parte de los independentistas hubiera fuerzas armadas
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militares o paramilitares con capacidad para enfrentarse a las fuerzasdasndel
Gobierno del Estado central dificiimente puede tener esta idoneidad para poner
seriamente en peligro la integridad territorial del Estado. La inclusion de los hechos que
motivaron el enjuiciamiento ante el Tribunal Supremo de algunos politidagygntes
catalanes en el delito derebelibn supone, por tanto, a nuestro juicio, una
desnaturalizacion del concepto de rebelion tal como se le configura en el vigente Cédigo

penal y, con ello, una infraccion del principio de legalidad
M. LATESISDELTS

A la vista de quda STS mantienen sus lineas esenciales respecto al delito de
rebelion laopinionque ya expuse en la 222 edicion de mi Parte espga&@he trascrito
literalmente en el parrafo anterigoco mas tedfria que decir respectoeate tema Sin
embargo, ell'S llega a la mis@aconclusibncon argumentos en partiferentesa los
gue acabo de expond?or tanto, me parece conveniente mostudes son los puntos
enlos que dscrepo de los argumentos que ofrece el TS para fundamsardacision en
este temare el epigrafe 3: Los hechos no son constitvos de un delito de rebelipn
delapartado B) JUICIO DE TIPICIDALy. 263 ss.de la referida sentencia

Antes de exponer las razones por las que excluye la existencia de un delito de
rebelion, el TS hace en epigrafel del a@artado B una serie de consideraciones sobre
|l o que | |l ama fADelimitaci-n progresiva del
advierte que | ser nfnel o b | detristalidaeidn prpgresivaB s 0 Qe @ aén

la fase de irtsuccion se preseatcomo un relato factico construido a partir de los
indicios que arrojan las diligencias de investigacién, va dejando paso a im juic
histérico que, en ultimo término, se proclama, no ya con las limitaciones propias de la
primera fase @ investigacion, so con la plenitud probatoria que permiten los actos de
prueba que se des anr54oCohalonodace nedb quepdltaeg el ar i 0 0
valor puamente indiciariade los fines del proceso que tiene la fase instructora o de
invedigacion, tal comoprescribe el art.299 de la LECrim (quela STS cita
expresamente), y la separagiéonsustancial al proceso penal acusat@mndrela fase
instructoa y la fase enjuiciadora y sentenciadora que corresponde un ltidlifienente.

No dep de ser, por tantsorprendente que el TS insista tanto (nueve paginas) en este
primer acercamiento a la calificacion tipica de los hechos quergstéiando, ya que

es evidente que la calificacion provisional que haya hecho el Juez de Instrucaén en |

fase sumarial nwosincula al tibunal sentenciadorPero dado que el Juez Instructor
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aceptaba en su auto de procesamiento la posibilidad de que leechms que estaba
investigando hubiera un delito de rebelién (también alternativamente admitia uno de
salicion), el TS quiee dejar sentado desde un primer momento que dicha calificacion
(provisional) no le vincula en absoluto a la hora de llevar a cabdaucalificacion

definitiva en la sentencia.

Es evidente que dado el caracter secuenciab d #&zacior progresivaa ¢ 0 mo
se dice en la STSjue tienen las distintas fases del proceso, la secuencia ultima y
decisiva es la que se lleva a cabo en la sentencia tras el correspondientegli€&b
problemaes que de la calificacion (provisional) comabelion que hacel duez de
Instruccion sederivaon la adopcion de algunas medidas cautelares, entre las que
destacan la prision provisional y la suspension para cargo puipliep conforme a lo
que dispone el ar384 bis de la LECrim, la Sala de Apelciones del TS nméuvo
durante toda la tramitacion de la causa frente a los recursos que presentaron los
abogados defensores. Por tanto, no se puede decir que la calificacion de los hechos
como un posible delito de rebelion en el auto de procesamientang®rque no
vinculara luego al tribunal sentenciador, fuera totalmente uaoy sin mayores
consecuenciags mas, oo tiene la impresion de que la insistencia en la calificacion
como delito de rebelion que mantuvo hasta su Informe final el Ministerial, fisio
siquiera popmer la alternativa de que hubiera una delito de sedicion, y la de algunos
articulistas que también mantuvieron esta calificacién con toda energia durante toda la
tramitacién del proceso, tenian como objetivo principal fortalecerdpcath de esta
meddas cautelares que permitian la prisién provisional de los acusadasigp@nsion
de la funciébn o cargo publico que estaban ostentando mientras dure la situacién de
prision.

También quiere el TS dejar claro en este epigrafe quesedaupa de enjuar
los hechos y las personas que han sido objeto de investigacion en este concreto proceso,
y no de otros hechos que igualmente pueden ser penalmente relegadée®tras
personas que pueden ser responsables de esos chéeHos ga se investigan eede
proceso pero que, por diversas razofésn por distinta competencia jurisdiccional

(caso del Jefe de los Mossos de Escuadra, Trapero, juzgado por la Audiencia Nacional),

SAFirme un auto de procesamiento y decretada | a
integrada o relacionada con bandas armadas o individuos terroristas o rebeldes, el procesaddegae e
ostentando funcion o cargo publico quedara auticar@ente suspendido en el ejercicio del mismo
mientras dure |l a situaci- -n de prisi-no.
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bien por encontrarse en situacion rebelffiaso del Expredente Puigdemont glguno

de sus colaboradores)p han sido incorporadas al mismo.

Una vez aclarado este extremo, el TS, tras un breve epigrafeeRgee el que

sucintamente se refierefal a subsunci -n jur2dica de | os h
pruelas debatidasenpli ci o or al o0, pasa en el ep2grafe
no son constitutivod e un del i trebatidnelo conecbneuhdentes argumentos

los argumentos del Ministerio publico en favor de ese delio este epigrafe,
distinguiendo nitidamete entre el tipo objetivo y el tipo subjetivo del delito en
cuestiort, analiza los distintos elementos que configueatipicidad de este delito y
explica por qudos hechos que esta juzgando no pueden ser subsuerdesmismo
De elo nos ocuparemosdos epigrafes siguientes.

1. El concepto de violencia y las particularidades de la misma en el proceso

independentista catalan.

Por lo que al tipo objetivo se refiere, el TS centra su atencion en el concepto de
Avi ol enci &ddanergal delrdeito € belion que se define en el pfo. 1 del
art.t472 del C-digo penal como un al zamiento i
y p¥bl i c anitnalnent el cithdocpeeceptoEl TS es consciete de la
amplitud con la que sdene interpretandgurisprudenciahentee | t ®r mino fivi ol
en los distintos delitos en cuya descripcidn tipica se emplea ese término, hasta el punto
de que, por ejemplo, en el delito de coacciones se llega a considerar como violencia la
fivis in rebus , dexig la fuerza ® las cosas, y no solo a la gse ejerce sobre las
personas. i llegar tan lejos en &s casogel TS considerague de todos modogor
violencia se entiende tambi ®n | a fAinti mida
tipica del celito de rebeliona diferencia de lo que sucede en otros delitos, como la
agresion sexual o el robo, no se mencione expresamente la intimidacion, es decir, la
amenaza de violencia. Pero no llega hasta el punto de considerar como tal los hechos

gue, ®gun el Ministerio Fisc§ venia sucediéndose desde el 2012, en diversas

4 La exposicion de la tipicidad del delito, distinguiendo entriépel objetivoy el tipo subjetivodel
delito en cuestion, se ha ido imponiengib desde hace tiempo en la doctrina penal espdaala, en los
libros de texto, Manuales y Tratadde Derecho penakomo en los articulos y monografigse se
ocupan de la Parte espedidl Derecho penal del estudd de concretoslelitos Dicha sistematica fue
acogida por mi ya en mi tesis doctoral El delito de alzamiento de bienes (12 edicién, Barcelona 1971, 22
ed. Barcelona 1999) y en la exposicion completa de la Parte especial desde la primeraledition
Manud (Derecho penal, Parte especial, Sevilla 1975/3@gyiendo el sistemano lafundamentacion
tedrica, de laeoria final de la accionEs por tanto motivo de satisfaccién que, por lo menos en este
punto, exista coincidencia entre la doctringaypraxisjurisprudencial y que el TS acoja también esta
sistematica en la exposicion de los Fundamentos de Derecho de sus decisiones.
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manifestamnes independentistas, sihas que sucedieron mcipalmente el 20 de

septiembre del 2017, cuandfiversa movilizacionesmultitudinarias impidieron el

traslado de algunos deidos al lugar dorel iban a practicarse, por orden judicial, la

entrada y registro; @rovocaronla necesidad de una proteccion fisica de los
funcionarios comisionados por el Juez de Instrucciéon num.13 de @scaksumida en

el caso de los incidentes anta Consejeria deeconomia por los Mossop.R66).

También se hace referencia como hechos violentos a los incidentes que tuvieron lugar

el 1 de octubre del mismo afo en diversos lugares de la geografia ¢atadant con

motivo de la celebracion del Endum declaraddepal, hubo enfrentamientos entre
ciudadanos y agentes de | a autoridad que
casos, exigieron a&) stencia facultativao (7

No obstante, y dando pgrobados hechos que indudablemente constibaye
actos de violetia (también en su vertiente intimidatoria) e | TS consider a
basta la constatacion de indiscutibles episodios de violencia para proclamar que los
hechos integran un delito de rebeliétesolver el juicio de tipicidad respondienzim
un monosilaboa la pregunta de su hubo o no violencia, supone incurrir en un
reduccioni smo anal 2tico que esta Sal aé. no
gue ser una violencia instrumental, flor@l, preordenada de forma directa, sin pasos

intermedios,alofi nes que ani man |(a26&cci -n de | os r

Y como argumento fundamental en glie apoya esta interpretaciéon para
delimitar el concepto de violencia recurreaiterio delbien uridico protegido por el
art. 472 del Cédigo pmal. S setrata deun delito contra la Constitucigrolo los actos
gue puedan lesionar o poner realmente en peligro el sistema constitucional, en este
caso, la integridad del territorio nacional, puedeondituir la violencia que
funcionalmente puede anzar la categoride un del i to de rebel.i
penalmente relevae del delito de rebeliéndice expresamenta STS- es solamente
aquella que se vincula al tiempo que producirse directamemteelc objetivo que
constituye la finalidad tipia é . . L o atiyamentecsapone éalexclusion de la
relevancia penal en los casos, si no de ineficiencia, si de inidoneidad o ineficacia
considerableya ex ante que impediria afirmar que se ha colmadexayencia tipica

de dar principio a la ejecuan (p.2690 .

No dga de ser interesante resaltar que en ningin momento para delimitar el nivel

de la violencia requerida por el delito de rebelién, el TS aluda a la inexistencia de lucha
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o de confrontaciénrenada,o a que no han intervenido en los sucesosrridos el 20

de septiembre y el 1 de octubre del 2017 fuerzas armadas, militares o de seguedad

se enfrentaran o resistieran la actuaciéon de las Fuerzas arpstates (Polid
nacional oGuardia cvil). La actuacion de los Mossos de Escuaduaypo policial de
seguridaddependientale la Generalitatatalanase limitd a proteger o garantizar la
seguridad de la funcionaria que estaba realizando una tarea judicial en la Consejeria de
Econania el 20 de septiembrg, a desempefiar un papel pasiwosimplemente a
comunicar a los votantes en el referéndum del 1 de octubre la declaraciéon de ilegalidad
del mismo que habia hecho el Tribunal constituciosialhacer nada por impedir dicha
votacion pero ni por parte de estos Mossos, ni por partesdmémnifestantes yotantes

hubo exhibicion o uso de armas fleego, niresistencia armada a las Fuerzas de
seguridad del Estado. Es verdad que hubo empujones, insultos, adasodediencia,
resistegia pasiva, sentadas, utilizacion de vallas,, geroen ningun caso erngp de
violencia armada y aln menos una organizacién paramilitarimmgle la empleara

Si se comparaestas manifestaciones Iitudinarias con las habidas recientemente a
raiz ce la publicacion de la STS que comentarapnsoctubre dl 2019, sobre toden
Barcelona, pero también en otras ciudades de Catalufia, con actos de vandalismo,
degrdenes publicos, dafios a la propiedad publica y privada, bloqueo del Aeropuerto
del Prat, y decalles con barricadas incendiadas, enfrentamientodasofuerzas de
segiridad (Policia nacional y Mossos de Escuadra), que intentaban restablecer el orden,
se puede ver claramente la diferencia elotigue esuna violencia de resistencia pasiva

que mashien reflejaba una desobediencia civil generalizgda que esuna viokncia

en la que se empled verdadera fuerza fisica e intimidatoria contra los agentes de la
autoridad,con destruccion de material urbano, bienes de propiedad publica y privada,
etc. Rero ni siquiera en este Ultimo caso se puede hablar pgu parte de los
manifestantes violentos y demas personas que llevaron a cabo tales actos de violencia se
utilizaran armas de fuego y material militar suficiente como para enfrentarse con
posibilidades de éxito con las Fuerzas de seguridadegdd luegcen ningun caso
hubieran sidosuficientes para poder estaldecina conexion causal entre eaossde
protesta por la ST$ su aspiracion de conseguir por esta via la independencia del
territorio de Gitalufia. Estos actos de protesta se pog@mtanto,calificar penalmete

de muchas maneras (desobediencia, resistencia, atentados, desordenes publicos, dafos,
etc), pero en ningun caso de rebelidon. La razon fundamental para ello egjiaioni

gue nien septiembre/octubre del 2017 (ni en octubre dedPdboun levantarnento
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armado planificado, organizado y ejecutado, en todo o en parte, por miembros de las
fuerzas armadas en sus distintos niveles jerarquicos que van desde los «jefes
principales» hda los «meros ejecutores», pasando por los «mandzgtenos», ete

gue son los supuestos a los que continuamente hacen referencia los articulos que
tipifican el delito deebelion Basta con leer algunos de esos articulos para darse cuenta
de quehasta g@é punto es inherente al delito de rebelidon el al®yiolento entre
fuerzas armadas; asi, por ejemptoando se habla de «esgrimir armas» o de «
combates» entre ldgerzas rebeldes y las leales en el art. 4%8d& que se «sedujeren

o allegarentropas o cualquier otra clase de fuerza armada quareeter el delito de
rekelion», en el art. 475 cuando se emplean términos que aluden directamente a las
fuerzas armadas, como «militar» (art. 476) o «jefes principales» y «mandos
subalternos» (art. 871), etc). Desde luego, en la Historia de nuestro padsgreo que

haya labido ningun Golpele Estadpcon o sin éxitpen elque los rebldes, Generales

y Jefes, mandos subalternos y soldados, miembros teldss Fuerzas armadas
hayanhecho usode las armadlegando a enfrentamientos armados con |asz&s
gubernamentak hasta el puo incluso, en algun caso, de llegar a la Guerra (1@l

julio 1936), o al menos a la ocupacion de edificios, instituciones como el Congreso de
los Diputados, tagues en las calles, publicacién de mandos militares(28debrero

1981). No sé, por tanto, a qué delito de rebelibn se refieren los que prescinden
completamente del uso de la violencia o intimidacion armada como elemento
conceptual de la tipicidad deklito de ebelién, o todo lo mas lo admiteeomo una

cualficacién o agravaén del mismo.

Es ustamente por eso, por lo que el p&ede deciren su sentencigue Al a
inviabilidad de los actos concebidos para hacer realidad la prometida independencia era
mani f i e shel &stladoymamiuyceen todo momenta@antrol de la fuerzamilitar,
policial, jurisdiccional o ink u s 0 ¢poXx7 1a)l .0 f-Kike tambiéns que los
alzados no disponian de los mas elementalesiomepara, si eso fuera lo que
pretendian, doblegar al Estado pertrechado con instrumenfdgqgsry materiales
suficientes para, sin especiales esfuerzosyertir en inouas las asonadas que se

describen en el2Zi2hecho probadoo (p.

Esto es mas o menos lo que unos meses aatiespdiblicacion de la STS escribi
para la actualizacion de |22edicion de mi Rte especiay que de nuevo vuelvo a

reproducir aqui
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AAl ser la rebelion un delito contra la Constitucién, con cuya tipificacion comienza el
Titulo XXI bajo la rabrica de<Delitos contra la Constitucion», el alzamiento publico y
violenb ha de tener al nm®s una posibilidad objetiva de que los que se alzan consigan
su propésito, por ejemplo el de lograr la independencia de una parte del territorio
nacional, poniendo en peglio seriamente la integridad del mismo y el régimen
constitucionh que la fundamentaUna mera declaraciéon puramente simbdlica de
independencia, aunque vaya acompafiada de manifestaciones, actos de protesta
callejera, desobediencia, desérdenes publicos, &tente a un régimen constitucional
estatal que tiene el contrde las fuerzas riiares y demas institutos armados, sin que
haya constancia de que por parte de los independentistas hubiera fuerzas armadas
militares o paramilitares con capacidad parafesmtarse a las fuerzas armadas del
Gobierno del Estado centraldificiimente puedetener esta idoneidad para poner
seriamente en peligro la integridad territorial del Estado. La inclusion de los hechos que
motivaron el enjuiciamiento ante el Tribunal Semo de algunos politicos y dirigentes
catalanes en el delito deebelibn supone, portanto, a nuestro juicio, una
desnaturalizacion del concepto de rebelion tal como se le configura en el vigente Cédigo
penal y, con ello, una infraccion del principiodgla | i dad o .

Ello se deriva simplemente de la aplicacion de la dedeila imputacioobjetiva
que viene proponiendo desde los afios 70 en la dogmética aleman&&tausy que
hoy es absolutamente dominante en la doctrina y en parte de la jurisprudpadiala
Pues solo la creacidm incremento ilegatle un riesgo tevante de que seqduzca la
lesion o la puesta en peligro de un bien jurigicede constituir el tipo objetivo de un
hecho delictivoObviamentegn el caso juzgado por la STS, y en atama los hechos
gue en la misma se dan por probados, y no adobds que alguno®mentaristas se
sacan de la manga o de su imaginacion, a su antojo o su converaémcgiaberse
dado supuestde violencia armada en las manifestaciones de septigndmteibre del
2017, el TS no tenia por qué referirse a ellosp,parmi juicio,al omitir cualquier
referencia a este extremba perdido una buena ocasion para dejar mas claramente
delimitado el delito de rebelion y diferenciarlo del de sedicion, cipgodbjetivo, sin
referencia al enfrentamiento armado entre fugerzailitares, coinde en la
interpretacion que hace el KSde los autores que prescinden de la violencia armada
como elemento tipico del delito de rebelion (ahfra 4), practicamentecon el de
rebelién, salvo en lo que se refiere a la finalidad deeguir la independeia de parte
del territorio nacional, extremo este al que se refiere expresamente en el epigrafe 3.3., y

del que nos vamos a ocupar seguidamente.
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2. Especial consideracion del tipo subjetivo La finalidad de conseguir la

independencadeCat al ufa §famodo: - ménygofiengafoo

El TS no basa su decision de excluir el delito de rebedidlo en base a la
inexistencia de los eentos ge fundamentan elpp objetivo dee st e del i t o, (A
sola suficiente para excluir esa calificacion juridi 0 |, di o allcamterzo del me
apartado 3,3, p271), sino que igualmente afiansuinexistenciait r as edel e x a men
t i po s (dmgju.eitt).i Bn es punto, discrepde la fundamentacion que daTed
para excluiftambién por esta vj# existencia de un detitde rebelion. Puede ser que,
efectivamente, los acusados supieran desde un primer momento que su intento de
conseguirla ndependencia por | a v2a de Aduna decl .
por mas que estuviera basada en la dacienes y decisi@s efectuadas en este sentido
enla sede parlamé¢aria catalana, los dias 6/7 septiemp@d7, y tras el referéndum
celebado, ilegalmente y sin garantias, el 1 de octubre del mismp esfioviera
destinado al fracas®ero esto no exche que su propésitb idecl ar ar | a i nde
del t er r i tcancidacon & @b subjedivo del delito de rebelid@am este caso
con el fin previsto en el num.52 deltadd 7 2 d e | vigent eclar@-ladi go pe

independencia de umearte delterritorio nacionh .0

En base a los hechos deealdos probados en esta ST® puede negarse que éste
fuera el propésito de los acusadpsr mas que carecieran de unadabjetiva para
conseguirlo La referencia a la ausencia del tipo subjetivo pagant existencia el
delito de rebelién, cuando ya se ha rechazado la existencia del tipo objetivo del mismo,
me parecgpor tantosuperfla, ademas dgue complica la decisidon con angumento
harto discutible. B prueba del tipo subjetivo de cualquielito es casi siepre
problematicaLos elementos consistees en una disposiciém tendencia animicao
son accesibles a través de una prueba directa de su contenido espiritual, sino a través de
una serie de indicios objetivog los que se puededucircon mayor o menaxactitud
su existencia Como tiene establecido el mismo Tribunal Supremo enci@acon

otros muchos delitos, los elementos subjetivos se pueden deducir de los objetivos, pero

5 En este sentido, véas¢AasSEMER Fundamentos del Derecho penal, traduccién de Luis Arroyo
Zapatero y Fransto Mufioz Conde, Barlmma 1985,p. 227 ss. también y en relacion directa con la
prueba del dol&L MISMO, Los elementos caracteristicos del dolo, en Persona, mundo y responsabilidad,
Bases para una teoria de la imputacién en Derecho penal, traducciard®aviar Diaz Pita francisco
Mufioz Conde, Valencid999, p.119 ss.

32


http://www.ficp.es/

Foro FICPz Tribuna y Boletin de la FICP(www.fi cp.es) N.° 2020-3

nunca pobarsedirectamentepues obviamente nadie puedsber exactamente lgue

una persona piensa yigre en el interior de su mehite

Endefinitiva, para excluir el dgb de rebelidren este casamo hacidfalta recurrir
a una especie de ausencia de proposito de conseguir la indeperaersitierandague
esotodolomaserpr oduct o de wunfaceis-precc i ke dleunsh eancsiwos a
proposito real de conseguirla. Este argumento podria tener alguna validez si realmente
existiera base suficienten los hechos probados para estimar que se daba el tipo
objetivo del delito derebelién y que soélo la falta de intencion de conseguir la
independencia de una parte del territorio de nacional excluiria el tipo subjetivo de este
delito, y por tanto el delito mism&ero desde el momento en que se niega la exiatenci
del tipo objetivodel delito en cuestion, parece igesario ocuparse de si se dioo el

tipo subjetivo de ese delito.

El recurso a la ausencia del tipo subjetivo de un delito, en este caso, del dolo
tipico del delito de rebelién (el propdésito de cansela independesia de una parte del
territorio nacional), es siempre un recursmlgematico que roremite a algo dificil,
por no decir imposible de probaronstatalo que sucede en la mente de una persona
Es verdad, que a la vista de dacedido apartir del 6/7 de eptiembre2017 en el
Parlamentatalany del referéndum del 1 de octubre, sgede decir que ese proposito
fue mas un deseoumna ilusién que una realidad, pues era dificil que solo por este tipo
de acts smbdlicos, sin ninguna validejuridica desde el ynto de vista del
ordenamiento juridico deldtado del que se querian independizar, pudiera conseguirse
uni |l ateral mente | a independenci a. Pero est
se dirza m8s pto®d roi, c atose dpkfiod fpaizacionno por ello
era inexistentelLas declaraciones de independencianetiafanas y revelaban un
propésito claramente independentis¥a.asi se le hizo creer a buena parte de los
ciudadanog i E | engafYo men sade supateipagnuseria@nculante sul t ad
para la vanamente prongtta i ndependenci ao, di cPerol i ter al
como tantas veces &de,una cosa es lo que se quiere conseguir, y otra distinta lo que
se puede conseguir en la realidad. El impet@oiede querer viat a una mujer, pero no

puede conseguirla pque el tipo objetivo de ese delito requiere la penetracion, y en el

6 Asi, por ejemplo, sucede consldiferencis entre doloeventual e imprudencia consciente en el
homicidio, o entre dolde matar y dolale lesionar, que dan lugar a la compleja cogstén del llamado
Ahmi ci di o preterintencional o y a la dif2cil distinci
de un homicidio o asesinato (sobre ello me remikbuiloz CONDE, Derecho penal, Parte especiz2.?
2019 pp. 37 s., y 43).
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caso de tentativa por lo menos la posibilidad objetiva de poder llevarla a cabo. El que
quiere matar con una pistola de feguo sin balas a sanemigo, puede que sea
responsable de un dtel de amenazas, pero en la medida en que sepa que la pistola no
puede disparar, no puede ser acusaidsiquierade una tentativale homicidio Ya
dec?2an | os cl 8si codeduea gfulamsp opcepre sia noitse ndteasse on
malos que sean, cuamao tienen ninguna posibilidad de realizaide ahi que, a mi

juicio, es mejor basarse en la inexistencia del tipo objetivo, y concretamente en la
practica imposibilidad objetivamente demrable de que los asados no podian
conseguir su proposito, qeea la afirmacion, bastante discutible, de que su propdsito no
era realmente el de conseguir la independemée el deseo y la realidad hay casi
siempre diferencias notables. En casi totss exposiciones guse hacen en los
Manuales Tratados de Dehecpenal sobre el concepto de dolo, se suele distingui
entre el dolo referidexclusivamente al tipo objetivo de un delito (por ejemplo, en el
homicidio la intencidon de matar) y el deseo nidteque el sujet@retende alcanzar con

la realizacion del deb (por ejemplo, heredar a la victima) que generalmente es
penalmente irrelevante o todo lo mas constituiria un elemento subjetivo del injusto que
irfa mas alla del concepto de doldel mismomodo, se considergue por muy clara

que sea la intencién o woitad del sujeto de conseguir el resultado tipico, cuando éste

es de imposible realizacién, bien por inidoneidad de los medios o del sujeto, la tentativa,
absolutamente inidénea, deja de seniple por mas quel sujeto pretenda conseguir

con ello el resiiado tipico de un delito. Intentar matar con una pistola de fogueo o
descargada, cuando el sujeto sabe que no puede producir el resultado muerte, es un
hecho penalmente irrelevante. Si laentiénse queda eerl mero deseo, el hecho deja

de ser penalmeatrelevante en base al tipo delictivo que se pretendia realizporque

falte la intencion, sino por la inidoneidad del medio utilizado para conseguir la
realizacion del dolo tipicd?or tanto, tiene razén,repate, el TS cuando afirma que el

tipo subgtivo del delito de rebelion no se daba en los responsablesodés, pero no
tantoporqus u i ntenci -n no fuera | a de conseguir
Comunidad autbnoma @l a n a o, sdsta atencpip micpdaebjetivamente

desde el punto de vista de un tercero impam@ieniaposibilidades de realizarse en la
forma en que se pretendia conseguir, por idomeidad y la falta de peligrosidad
objetiva de los medioslegidos para conseg sus finesdeviniend asien una mera
Ailusi-no o pPemalofacienirrelevanteen Lo qu:¢

definitiva, es algogue recuerda B quejocosamentelice el trovadoal comienzo de la
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famosa comedi de Pedro Miiloz & ¢ a , Alna avemgabon Iaahdoo, q
asltar torreones, cuatro Quificne son pocos, hacen falta mS8s
poco mas cabe deckl TS opta poralificar la intentona separatista como @specie

de delito imposile de rebelionaurgue, dogmaticamentenas bien parece unatativa
absolutamente inidénea por la escasa, por no decir, aasinposibilidad objetiva de

conseguir su propésitdJna tentativa que, en todo caso, no seria punible dada la
estructura de delito de consumaciénticipada que tiee el delito de rebeligncuya
consumacion material supondria el triunfo de los rebeldes, e incluso, como sucedi6 tras

el Golpe de Estado contra el Gobierno legitimo de la Republica, el 18 de julio de 1936,

que los rebeldes se constituyan en potded, fia ei mevoirdgimgner an u
politico, en forma de dictadura, que se prolongé hasta la muerte del dictador durante

casi cuarenta afos.

Tampoco viene en consideracion la conspiracion para el delito de rebelion
prevista expresaméncomo delito enlart. 477 delCddigo penal, ya que si se niega la
existencia del delito principal de rebelion, con mucha mayor razén se tiene que excluir

la conspiracion para dicho delito.

IV. OTRAS INTERPRETACIONES JURIDICO PENALES DEL LLAMADO
PROCES

Aunque, por falta de gsacio y detiempo,no es obj® de este comentarentrar
en polémica con otras interpretaciones que se han dado sobre el contenido del delito de
rebelion, me parece necesario hacer referencias a algunas de las opiniones vertidas
principalmente en articutode opindn publicados en algunos medios de comunicacion
y también de un modo mas genérico en Manuales y Comehtatissepantes de la

" En lo que alcanzo a vieel Ginico trabajo monogréfico publicado poco arféepsto del 2019)e la
publicacién de I&8TS sobre gbrocés pero referido expresamente a los hechos que motivaron la misma
es el deLLABRES FUSTER El concepto de violencia en delito de rebelién (ar472 CP) en Revista
Electronica de Ciencia penal @riminologia, RECPC 208-2019 Este autor, tras una exhaustiva
exposicion de la bibliografia y de los argumentos existentes en contra y a favor de la existencia de un
delito derebelién, llega tambiéa la conclusion de que en los hechos enjuiciados en esta STS no existid
tal delito. Carmen GOMEZ RIVERO, Revueltas, multitudes y Derecho penal, Valencia 2@19230,
también antes de que sedhra a promciar la STS sobre ghrocés consideraq u e  ésperaldalo que
falle nuestro Tribunal Supremo, entiendo que tales circunstancias empafian la apreciacion de la relacion
directa e inminente entre los actos de violencia llevados a cabo y la efectiva declaraciéon de
independenciagquisito irrenunciablereel tipo de rebelidn si se quiere asegurar su aplicacién dentro de
los parametrogue marcan los principios de legalidad y Ultima ratio del orden panabjén aplicables a

|l os delitos de m8xi ma g¢gr aibiendesta autora mantie erelas péggmas nos oc
anteiores,a mi juicio contradictoriamente coesta afirmacionque no es requisito conceptual del delito
de rebeli - n | a Tanio®steeautoramamno LimrRESFUSTIEROOfrecen en sus trabajos
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STS vy, por tantode laque acabo de exponer y quee de forma mas resumidaxpuse

en la 222 edion de mi Partegecial(cfr. supa 1.3). Tantoen los comentariosug ha
suscitado esta sentencia, comm antes de pronunciarse la mismarante todos los

meses anteriores que ha durado la sustanciacion de este proceso desde la fase inicial en
la instuccion se hamantenido que, en base a una interpretaciértensiva, incluso
analdgica del concepto de violenciambién cabeen el actual delito de rebéti el

empleo o utilizacion deualquier tipo de violencja@ntendidgéstaen un sentido amplio,

como forma de expsax el sentimiento, deseo o0 propésito de conseguir la
independencig, por lo tanto, cualquier acto de violencia realizado con este propdsito

constituiriaun delito de rebelian

Asi, por ejemplpalgunos consideran que cualquier delite ge realice cola
finalidad de declarar la indepeaattia de una parte del territorio nacional es ya de por
si constitutivo de rebelién. Este argumesta@ede a mi juicio,en muchodel sentido
l'iteral posi bl e del C onc e pld puedeaplicaeem ol enci e
aquellos casos en los que se apliontra otras personas la fuerza fisica, la vis absoluta,
O Su suced8neo psicol -gico | a Aintimidaci
sexual o en el robo con violencia o intimidacion. No Hatta saler muchoDerecho
penal para entender que hay otros muchos delitos en los que por definicion su nucleo
fundamental consiste en que para su realizacion se emplea el engafio o el fraude, como
son, en mayor o menor medida, todos los delitos patritesnépe selen expoerse
sistem8ticamente como fAfraudeso, o delitos
esta presente en sgatizacion el engafio que es psamente lo opuesto a la violencia,
haciendo asi valer la definicion que ya en su dia exuiscc e duobus niods fit
iniuria, aut vi, aut fraude . Esta diferenci a, fundament a
realizacion de un hecho criminal es tan evidente que no hace falta siquiera comentarla.
Ademas de que la realizacion violenta (o intimidatoria) dehaoho essiempre
constitutiva de un delito, mientras que la fraudulenta, salvo en algunos delitos
patrimoniales y econémiconp es constitutiva de un delito, siendo suficiente muchas
veces con las sanciones civiles o administrativas. Decir, por targohagpia co la
realzacion de cualquier delito para que se pueda hablar de violencia supone una
Aperversi -no del |l enguaj e coloqui al y jur?2

puede emplearse.

monograficos una amplia inforri@n sobre la bibliografia existente en relacién con el delito de rebelién
y su apicacion a los hechos dptocés de la que aqui por razones de espacio no puedo ocuparme.
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Un argumento a favor de esta ultima interpretacion poddatenese, sin
emtargo, si se pudiera invocael art. 217 del Cddigo penal anterior a 1995, que
cast i ga bomo rekeldegcursivas del autoron la pena de mion mayor (de
seis afios y un dia doce afos), 1°) Los que sin alzarse contra el Gob@wmeieren

con atucia o por cualquier otro medio contrario a las leyes, algunos de los delitos

comprendidos en el art2culo 2140 (es deci

dicha); o en el apartado 3°) deli s mo art 2 cul o rihddivgsaenidd o s
prevista en el @pitulo I, Titulo | de este Lio atentaren contra la integridad de la
Nacion espafiola o la independencia de todo o parte del territorio bajo una sola
representaci-n de su personal i ddamnadec o mo
Ar edne mpr opi @ldextq sinf@As cdmentario, en mi Partgp&sal, hasta la

102 edicionde la misma1995, p.730 s.), fue suprimido en eld@® penal de 1995 y

creo que nuncéue aplicadoa lo largo de su historia. De todas formese delitotenia

un pena sensiblemente inferior a la de la rebelién progigendicha del arR14, que

tenfa una pena de reclusidnayor ( de veinte afios y uradi treinta afios; y antes de su
supresion en la @hstitucion, incluso la pena de muerte)induso inferior a lade la
sedicion que en el ark19, 1°) del anterior Codigo penal tenia una pena también de
reclusiébn mayor; por lo que deja de ser paradojico que algunos de los que actualmente
consideran ga en el llamad@rocés independentista cataldrubo verdadera retion y

no sedicion, preconicen ahora la reintroduccion en el Codigo penal del delito de
Arebeli-n |impropiao del anterior C-digo
tendrian que ser adenados con una pena inferior a la que sé&desnpuesto por el

delito de sedicién

Es verdadque en la nueva configuracion del delito de terrorismo, sobre todo a
partir de la reforma del Codigo penal en el 2015, se considera que practicamente todo

delito cometido para llevar a cabo cualquieraaediguientes finmlades mencionadas

r,

que

P ¢

enelart57 3, entreropitrael fi ®uodwuwedecalificesd dorhou ci on a l

delito de terrorismo. &0 independientemente de las criticas que merezca esta
configuracién del delito de terrorismg,de la diErente naturalezapenalidadde uno y

otro delit®, no puede decirse que todos los delitos mencionados enElaentrelos

8 Como ya he advertido da 222 edicion de mi Parte espdcR019 pp. 721 s., goartir de la reforma
delC- di go penal en el 20 15coinciiénarsgrah medidd condies dnalisladese |
que, segun el apartado 1, 1°delar% 3, convierten un delito com¥n e
pr op on g o tarfelpiain @emeiwna conducta es tipica de ambos delitos (por ejemplo, nusmbr
de una organizacion terrorista que se alzan violeta y publicamente para subvertir el orden constitucional,
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gue se mencionan, por ej emplsemensimisnosdel it os
del i t os ,fpor méslgeenptiedan @hearse para conseig los fines a que se

refiere el art573 y en todo caso la aplicacion de este precepto sélo seria posible en la
medida en que se considerara que lossponsables deproces formaran una

organizacion criminal terrorista, algo que ngusera la acusacidpopular llegd a

mantener, aunque si mantuviera (contradictoriamente, a mi juicio) la calificacién de
organizacion criminal que el Tribunal Supremo rechazélegando que este tipo

delictivo de extrafia configuracidrcarecede autonomi@uando es consusteial como

elemento comisivo del delito de sedicidue estan, dice literalmente el TS, en una
Aprevisible relaci-n de cons,uque@uederexistrpr opi a:
entreel delito de organizacion criminal y un delito skedicién que esu descripcion

tipica incluyeun tr at ami ento penal Si ngdribidorla zado p
sedicion o aparecieran en ella como sus principales aubore§ cur si vas en el
(cfr. apartado 7 de la STS, p.296.)

Una interpretaién similar a la aterior es la que consata que en el delito de
rebelbnno es esenci al el empl eo de | a violenci
el gue se emplee la violencia o la intimidacién, como puede suceder en algunos delitos
contra el ordn publico, bien se la propia sedicién, los desérdenes publicos, las
coaciones y amenazas, la resistencia y atentados a las fuerzas de orden publico,
realizados sin armas uros medios peligroso®ara los que defienden esta postura, el
empleo de armag de fuerzas armadaa las que se refieren expresamente algunos de
los aticulos que regulan el delito de rebelion en el Cédigo penal vigente, son elementos
de un tipo cualificado o agravado de uno basico, que es el contenido ed € ague
sbloseef i ere ae fidlozsargegwme vs ol enta y p#al i camen
empleo de armas, que si se menciona, en cambio, en pteseptos. Esta
interpretaciona la que de algun modo da motivo el TS, al no referirse al empleo de la
Avi ol enaba camma ersteutive del delitocde rebelion, iguala el tipo
objeivo de la rebelion con el de sedicion, que, tal como se describe en®ldadel
C-digo penal, es un tipo subsidiario del (

deltoderebei - n o) , gueel alzamiento piblico y tumulawio, Il nclaso Apor

habra que castigar s6por el delito del artc573 bis4, salvoque los hechos puedan ser castigados con
penas mas gravéb que ocurrird si poejemplo se causa en ese alzamiento la muerte de una persona:
prisi-n permanente revisableo.

9 Cfr. art. 570 bis y ss. del Cadigo penal, y lo que dicho al respeditu&oz CONDE, Parteespecial,
222 ed2019,a.cit., p.814.
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fuerzao, se | leva a cabo sin ning¥%hn tipo
ninguno de los preceptos que regulan la sedicion. Con la interpretacion que proponen

los que consleran que tampocone e | delito de rebeli-n es
arma a o , se confunden a mi juicio ambos del
diferente gravedad, haciendo recaer la diferencia Unicamente en algo tan etéreo y dificil

de probar siemprecomo es el tipo dijetivo de cualquier delito. Segun esta
interpretacionla rebelién seria en el tipo objetivo exactamente igual que la sedicion,

s6lo que con las finalidades que se mencionan en dl7&rtTodas las referencias, antes
sefaladas, que deacen en la configuaci - n del delito de rebe
ar ma &esgrimir(armas» o de « combates» entre las fuerzas rebeldes y las leales

(art. 473.2); se «sedujeren o allegaren tropas o cualquier otra clase de fuerza armada

para cometer el delit de rebelién» (art475); o cuando se emplean términos que

aluden directmente a las fuerzas armadas, como «militar» (art. 476) o «jefes
principales» y «mandos subalternos» (art. 473.1),, skedian meras cualificaciones o

tipos agravados de un tipo bd&side rebelion, dipificado en el art477, en el que la

Avi ol enca@ ma maer 2a el ement oazoneg yadighast i pi c i
anteriormenteal comentar la STS, creo que esta interpretaigbara el sentido y fin

del delito de rebelibn como lite autbnomo cona la Constitucién, que no es otro que

evitar la guerrecivil, el enfrentamiento armado que, obviamente, como ha quedado
demostrado precisamente con el fracaso del llampeats, hoy por hoy seria la Gnica

posibilidad de que los llamadosbeldes pudieraconseguir el fin que pretendian con su

declaracion unilateral de independencia.

Igualmente rechazables, por incompatibles con el sentido literal posible de la
actualregulacion del delito de rebelion, seria incluir en el mismo otrodtipo A @y er r a
comola | | amada fguer ryaamenie ncepudo@dtar endadmentegdele o b
legislador decimonénico, que se enfrentd por primera vez en la época de los
pronunciamientos militares con la configuracion tipica del delito de rebelidn, ni
tampoco en los redamtes del CAodigo penal de 1995, en épaca en la que la llamada
Aguer r a cerahrarenteeguiagparas imaginableEvidentemente, no se le
puede reprochar a Napole6n no haber hecho uso de la aviacion en la batalla de
Waterloo.Incluso hoy en di&n que los delitos informaticos puedamvocar graves
alteraciones en el funcionamiento de las instituciones del Estado, la posibilidad de que a

través de ellos puedapor si solaconseguirseds fines previstos en el a#72, parece
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mas bien cienciadcion, y en todo caso, obligaria aaunueva regulacion de este delito

que lo asemejaria, peligrosamente, a la que actualmente existe del delito de terrorismo

en el art.4 7 3, 2 del C-digo penal, en ®de que s
terrorismo lodelitos informaticos tipificados end articulos 197 bis y 197 ter, y 264 a

264 quater, cuando los hechos se cometan con algunas de las finalidades a las que se
refiere el ap ar t andreaci@ rcdn eelrdelitde rehdbn Adedeser q u e

discu i bl e en eldge fpréndanperogdecesabsalutainente rechazable en el

d e Iege lat, salvo que se admita como fuente del Derecho penal también la

anal éngrialam parteo |, qgue, no hace f al tcantradeeat i r | o,
principio de legalidad y a loprincipios del Estado de Derecho, que precisamente

gueremos defender frente a los que quieren atacarlo.
V. CONCLUSION

Mientras los penalistas discutimos hasta la extenuacion si en los hechos del procés
hubo rebelibno sedicion, comoods conejos de la fabula de Samaniego sobressi |
perros que los perseguian eran galgos o podencos, el problema separatista catalan
seguira adelante sin que nadipaenuy bien comoaducionarlo.El TS ha cumplido con
su mision, e indepalientemente de lasatices y discrepancias que pueden hacerse a su
sentencia, mas nee le puede pedir. Ahora son otros, otras instancias, otras
instituciones, a través de sus representantes, los que tienen que enfrentarse con el
problema, al que no seve una solucion salida facil. Lo que empez6 con proclamas e
himnos patriéticos, deino y otro signo, votaciones simbdlicas en cajas de carton,
sonrisas, ramos de flores, canticos, y cajitas de bombones, puede ir a mayores y
terminar, si no se encuents@a solucion rdpida c o mo e | Arosari o de
Aduel os vy 10gpara brbasnpadedel aonflicto. Como dice el protagonista
principal de la obra de BertoBReCHT E | hombre bueno de Sechuan

un final bueno, quizas conrot dioses o mejaron ninguno.

* % % * k% %

10 No en el sentido gastronémico que se le da a esta expresion en El Quijote del gran Miguel de
Cervant es, al qgue por cierto algunos asignan un or
penalidadey sufri mi ent oso.
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Prof. Dr. Manuel Lozano-Higuero Pinto
Catedraticale DerechoProcesalUniversidadde CantabriaSociodela FICP.

DPrincipios dela orden europeade detenciony entrega(Notasa
propaosito del casoPuigdemontScheswigHolsten)D

PRINCIPIOS DE LA ORDEN EUROPEA DE DETENCION Y
ENTREGA

Entre las cuestioneguridicas de actualidadque he ponderadoa la hora de
publicar enlos Ultimostiempos me pareciarrelevantedas que giran alrededodela
cuestionsuscitadgor la Sentencialela Seccon Segundale la Audiencia Provincial
de Navarra, nimero 38/2018, de 20 de marzo, del caso denominadode la
manada que ha suscitadouna unanimidadde las asociacionegudiciales en el
rechazoa las lamentablesieclaracioneslel Sr. Ministro de Justiga. Al respectoy
en particular sobreel quehacedel Magistradoautorde voto particulary la necesidad
de reformar tanto las leyes sustativas como procesales,estas declaraciones
ministerialesen las que se reiteracon un particularsostenellay no ennmendala, se
unenal corodela casimayoritaria opinion social y mediatica,que formula criterios
peyorativossobre la resoluciény en espe@l sobresu voto particular, asi como
sobrelos posiblestérminospoco adecuadosempleadosn la misma. Confiesoque,
a diferenciade la mayoriade opinadoresprofesionaley socialesheleidoy releidola
sentenciay, con independenciae un posible reparo del propio Tribunal Supremo
formulado respectode la regulacion sustantivade los eventualesdelitos en
presenca, no entiendola critica acerbaque ha suscitadola misma,que me hace
dudarde si en verdadesosopinadoreshan leido dicharesoluciony, respectaa las
tachagyueformulansobreexpresionegela misma,si hanvisto laspaginas243,244y
245 de la senencia Me pareceuna resolucién meditadaque valora las pruebas
reflexivamentey el voto particular,sosegadominuciosoy normalmentegarartista,
con independencidesuaciertoo no, puesobviamenteno hevisionadolaspruebasi
asistdo a las sesonesdel juicio. En todo caso, se debe huir como ha puestode
relieve MuRoz CoNDE de legislaral calor de opinionespopularesque puedenestar
manipuladasy mal informadas,que nos podian llevar a situacionesrayanasen

dictaduragde caracter pseudonazis del femirariado.

Otra cuestionde actualidadserefiereal papeldel Tribunal Constitucionaly su
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expansion competencial de incremento de los poderes jurisdiccionat
constitucionalesen senti oficioso araizdela reformapor la Novelade 2015,enla
que me ocupé anteriormente Temaen si candentey no cerrado,puesdimanadel
llamadoprocésde independenciale Catalufia Al respectotambiénhe manifestado
mi opinidn que constaen el denominado Manifiesto de los procesalistasobreel
asunb, firmado por relevantes compafierosy de redaccioninicial mia y de
publicaciénenAbc y El Mundd’. Expresadguedami opinién, aunquesusceptiblale
profundzary matizar,puescreoqueel Tribunal Constitucionake ha visto colocado
en una situacion de excesivo pratagonsmo que no es lo mas convenienteni
aconsejablgoaraun tribunal de tal orden,quedandcsiemprea salvo que la culpade
tal situacidbnno essuya,sino quela responsabilidade ha de buscaren quienes han

prendidola mechade estebarril cargadade dinamita politica.

Un aspectacolateraldel denominadgrocés quecon cuasiparonomasiaon el
titulo de una pelicula cinematograficdlamadaEl Caso Slevin (Paul MCGUIGAN,
2006), voy a abordaraquiy que podriamosllamar el caso SchleswigHolstein y
Puigdemontcontra Espafia ha dadolugar a una auténticasorpresay a unaoleada
de comentario$ periodisticosjuridicosy politicossobrelos mimbresdel cestode la
Unién Europeay mas particularmentesobre los caracteresy naturalezade la
Euroadenu OrdenEurope de Detenciony Entrega.De la resoluciénde 5 de abril
de 2018 del Oberlandesgerichtde SchleswigHolstein (OLG SH, en adelante),

gue deseha la entregapor el delito de rebeliondel art. 472 CP y su posible

1 Cfr. LozaNO-HIGUERO PINTO, M., La reforma de lajusticia constitucionalen 2015 (Ley Orgéanica
15/2015,de 16 de octubre),en RODRIGUEZ TIRADO, A. M., Cuesionesactualesde DerechoProcesal
Tirant,Valercia, 2017 pp.102-127.

2 Vid. Expertosen DerechoprocesalNo esposibk contraponetegalidada unasupuestdegitimidad,
en ABC Espafia 11 de octubrede 2017, http://www.&c.es/espana/abekpertosderecheprocesahno-
posiblecontraponeflegalidadsupuestdeqitimidad201710110024_notia.html [Ultima visita, 15 de
mayode2018].

3 Cfr. Cakedraticosde DerechoProcesahvisande queel 1-O no debeusarseen proveclho politico, en
El Mundo, 16 deoctubrede2017,httpA\goo.gl/AIMYuV3[ultima visita, 15 demayode 2018].

4 Asi, GIMBERNAT, E., ¢, Rebelidnsediciéno ningunadelasdos? EI Mundo, 12 dediciembrede 2017
http://www.elmundo.es/opinid2017/12/12/5aB45c268e3e92068b4589.htfltima visita, 15 de mayo
de 2018]. Se muestrasumamenteeticenteante la subsuncionen esostipos del Cédigo Penalde las
conductaglel procésde independencigue,digaseya sin eufemismostapujosde cortesa o férmulasde
hipocresiaun auténticantentodegolpedeestadaa canaralentao golpedefuerzaantijuridica.

Compartola posicibn de CACHON CADENAS, M., Lo queimportasonlos hechosimputados,El Pais
10 deabril de 2018, https://elpas.com/elpais/2018/04/09/opini/1523295766 851062.httilltima visita,
15de mayode 2018].

Finalmentegstala posicibn de NIEVA FENOLL, J., Candidatosn prision, El Periddico.4 de diciembre
de 2018, https://wwwelperiodico.com/es/opinion/201704/candiétosenprisionarticulo-jordi-nieva
6473844 [ultima visita, 15 demayode 2018], del quediscrepamogperoque anticipael resultado ate el
OLG SH.
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equiparacioral 8 81 StGB deman,ha corducidoa una degradaciondel concepto,
naturaleza,alcance,requisitos, finalidad y, sobretodo, espiritude la Euroorden.
Parecepues oportunoun estudiosomerode dichainstitucion juridicaafin de poder
argumentarcomoesmi conclusion,quela decisén dd OLG SH es errénea,no ya
desde el punto de vista del propio Derecho aleman, como magnificamentéa
demostrad@IMBERNAT, sinodesddos propiosfundamentogenéticosy teleolégicos
de la Euroorden,so penade quedarconvertidala misma en papel mojado. Para
abordar esto, me pareceoportuno acudir a la técnica de caracterpropedéutico,
dogmatico y pedagogico de los principios, cuyo caracter sistematico es
absolutamentenecesariomés alla de la agudeza,pero filoséficamente cuanti

minoris de la obrade VIEWEGH".

La institucion de la Euroorden,como sabemos,obedecea una Decision
Marco del Consejo(2002/584/JAl,de 13 de junio de 2002, relativa a la Ordende
Detencion Europea y a los Procedimientosde Entrega entre los Estados
Miembros), y parte de que El mecansmo de la orden de detencidneuropea
descansanun gradode confianzaelevado entrelos Estadogniembro(Considerando
10 de la Decisitnh Marco). Ciertamentegn la normativaal respectosolo serecogen
nominatimcomo principios, el de reconocineento mutuode las resolucionegenales
art. 82.2del Tratadode la Union Europeay parrafol dela ExposiciondeMotivosde
las Leyes3/2003,de 14 de marzo,sobrela ordeneuropeade detencidny entrega,y
23/2014,de 20 de noviembre,de reconocimientomutuo de redlucionespenalesn
la Unién Europea,que derogdla primera, asi como el principio de especialidad
reguladoen los arts.24 y 60 de lasLeyes3/2003y 23/2014,que estableceque «el
consentimientoo autorizacion para el enjuiciamento, condenao degncitn con
vistasa la ejecucionde unapenao de unamedidade seguridadprivativasde libertad,
por todainfraccioncometidaantesde la entregade unapersonay queseadistintade
la que motivé dichaentregaal Estadoespafiolsepresumiraqueexistesempre queel
Estadode la autoridadjudicial de ejecuciénhayanotificado a la SecretarigGeneral

del Consejode la Unién Europeasu disposcion favorableal respectosalvoqueen

5 Respeto a la validez del métodode las prozesmaximentambiénrectifico mi postulaciénde 1990,
siendo mas acorde afirmar que no se puede hacer ciencia sin sistemay sin unos principios que
vertebreneste. Sobreel valor, nece&lad y feracidadde los principios parala ciencia,BUNGE, M., La
ciencig su método y su filosofia, BuenosAires, 1985, pp. 26, 30 y 35. En geneal, sobrela técnica
principialista, LozANO- HIGUERQ, Introduccién al Dereclo procesal, Madrid, 1990pp. 165 ss.;
CARNELUTTI, F., Diritto e processoNapoli, 1958, pags.Vlll, textoy nota.fi | dagmdica esla busqueda
delos principios[ € ¥ losprincipiossonlasleyes delasleyes
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un caso particular la autoridadjudicial de ejecuciondeclarelo cortrario en su
resolucionde entrega».También se regulael principio de la doble incriminacion,

aungueno seutilice esterubro.

Dicho esto,pormi parte,creoqueel principio fundamentainformadordel quese
derivan una serie de subprincipie y se deduce varias presuncionesdebe ser, a
semejanzadel que regulanlas leyes de régimenjuridico de las administraciones
publicas, como ocurria en la Ley 30/92 y en su sucesorala Ley 39/2011, el
principio de confianzalegitimay lealtad institucional [art. 3.€) Ley 39/20L1] y que,
como he apuntadogn lo preciso,en cuantoa su inspiraciony su filosofia debeser
extrapoladoe informar todo el sistemade la Euroorden.Esto es, deberaser la
méaxima fundamental reguladora de la institucion que nos ocupa, con las

peculiaridadesde adaptaciorpropiasal Derecharansnacional.

Asimismo, y sin que el catalogo que vengo enunciandotenga caracter
exhaustivo,sino Unicamentecomo he dicho, naturalezadogméticay propededtica,
se puedesentarotra seriede principios que creo que enmarcany vertebrantodala
materia. En este sentido, el principio de jurisdiccionalidad que excluye la
intervencion de las autoridads administrativaso politicas y por tanto la
intervenciongubernativeen la gestiony tramitacionde esteinstrument de auxilio

judicial einstitucional.

El principio de aceleracion,simplificacion o concentraciéntemporal La ley
hablade dos plazosde 10 diasy 60 dias. 10 diasen el casode que la persona
sometidaa la Euroorderaceptela mismay 60 parael sypuestocontario, aunque
estosplazos puedenverse dilatadosen la practcaal no tomaren cuentaa realidady

los posiblesiemposmuertos.

El principio dedobleincriminaciénrestringida Puespor unaparte,seestablece
unalista tasadade 32 delitostantoen el art. 2 dela DM comoenel art. 20.1de la
Ley 23/2014, respectaa los que no hacefalta comprobaciomi filtro de control para
valuarla procedenciade la entregapor el tribunal ejecutoral tribunal emisor. Sin
embargoenel 47.2 de la Ley 232014, se establecenunos motivos de denegacion
limitados: En los restantesupuestoso contempladosnel apartad@anterior siempre
gqueesténcastigadosen el Estadode emisiéncon unapenao medidade seguridad
privativa de libertad o con unamedidade intemamiento en régimencerradode un
menorcuyaduracionmaximasea, al menos,de docemeseso, cuandola reclamacion
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tuviere por objeto el cunplimiento de condenaa una penao medidade seguridad
no inferior a cuatromesesde privacion de libertad, la entre@ podé supeditarseal
requisito de que los hechosque justifiquen la emision de la orden europeade
detenciony entrega sean constitutivos de un delito conforme a la legislacion
espafiola,con independenciade los elementosconstitutivoso la calificacion del

mismoo.

De tal manerague aqui se estableceun principio de facultatividad cuandose
dicequela entreggpodrasupeditarsealequisitode quelos hechosguejustifiquenla
emision de la orden europeasean constitutivos de un delito conforme a la
legislacion espafiola, con independenciade los elementos constitutivos o la
calificacion del mismo, no obstantela ausenciade su inclusion en la lista de 32
supuestogjue puedendar lugar a la entregasin control de la dobletipificacion. Una
interpreta®n literal conforme al sentido propio de las palabras,pero también
sistematicaconformeal art. 3.1 del Cédigo Civil, estableceque puedeaccealersea
la entregatoda vez queen el art. 48 de la Ley 23/2014,respectode las causasie
denegaibn, sefialague la autaidad judicial denegaramientrasqueen el art. 49 se
establecejuela autoridadpodra denegar De estahermeneusisoncluimos que,awn
no existiendodobleincriminaciono que el tipo penalno coincidaexactamentecon
lo establecid enla lista, pued corncedersda extradicion,Jo queno hallevadoa cabo
el OLG SH. El articulo 49 antes citado que estableceel principio de doble
incriminacion atenuadoutiliza una terminologiareferentea que los hechosque
justifiguenla entregano seanconstituivos de ddito conformea la legislaciondel
pais de ejecucién(lo que lleva a concluir, que una interpretaciénsistematicaa
CachonCadenascorforme a un subyacent@rincipio de exclusiéno deresidualidad
factico-punitiva, que la entregasolo puedeserdene@dasi aquelloshechosno son
constitutivos de delito en el estadoque pide la entrega, el estado emisof).
Terminandoel preceptotodo ello conidenpendenciae los elementogonstitutivos
o la calificaciondel mismo,si bienno tengomuy segurcsi la diccién del preceptoes
estrictamentetécnica 0 mas bien contiene formula de estilo. Por elemento
constitutivo se ha de entenderdogmaticamerm como aquelloscomponentegjue el
preceptopunitivo estableceen su delimitacion, frente a figuras afinesregectoa la

forma, modo y requisitos de una hipétesis punitiva. Esto, con mayor precision

6 Vid. CACHON CADENAS, M., Lo queimportasonlos hechosmputadosEl Pais 10-4-2018
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dogmatica, serefeririaa: a) accion,b) tipicidad, c) artijuridicidad, d) culpabilidad.
En cuantoa la calificacion de la que dice el inciso final del art. 47.2 Ley
23/204, més bien parece orientarsea la operacionde encuadramientogncajeo
subsunciéndel factumen el titulus condenationis esto es, del acacimientoen el
tatbestandparaanudarlela rechstfolgeo consecuenciguridica, o también podria
entenderse que se refiere a la indiciaria y progresiva operacion de
acomodamiento, segun va avanzando el proceso y desarrolldndose
escalonadamentel mismo en algun tipo penal determinado.Siempre tomandoen
cuentaque, en nuestrosistemacontinental,el objeto se forma progresvamente de
forma escalonaday lo relevantepara no infringir los principios acusatorioy de
defensaesel factum hechoindividualizadoconsiderada@omodelito o falta,y noel

titulus condenationi&

Se establecgambiénen la norma de la OEDE unos motivos de denegacion
limitados.Por un lado, obligatorios,que serefierenal ne bis in idem ala minoridad
del sujetopasivo,a la amnista. Por otro, los facultativosu opcionales,y asi, no
exhaustivamentea) la ausenciade doble tipificacidn, pero que ese motivo queda
matizado extraordinariamente por los principios antedichosy las conclusiones
establedidaguecompartocon CACHON y queaquiacabode desarrollarut suprg b)
competenciaterritorial del tribunal ejecuto; c) procesopenal pendiete en la

jurisdiccidndel tribunaldel estadoejecutory d) la prescripcion.

Asi pues,hechosqgue revistano tengancaracteresle delitos en la diccion de
nuestraLey de EnjuiciamientoCriminal o quejustifiquenla emisionde la ordeny
seanconstitutivos de un delito, cualesquierajue estesea,conformea la legislacién
del pais ejecutor. Pero estos hechos que han de ser calificados si quiera
indiciariamente, han de ser ponderados y apreciadosconforme al principio de
inmediacionespaciaj conel cualmequierorefeiir aquelavaloracionfactica,siempre
comoreglay obedecienda esapautade inmediacion o0 mas cercaniapor el juez
natural al lugar de la comisioén, debe ser presumidocomo mas valida y certera
(aplicandoasi aqui el principio de confianzalegitima y lealtad institucionala este
subprincipio)cuandoes realizadapor el juez de la tierra, iudexloci comissidelicti.

Enel presenteasoel juezemisoresnadamenosqueel demaximorango en el orden

7 Cfr. LUzON, D. M., Cursode DerechaPenal ParteGeneral, Madrid, 1996,pp. 225 ss.
8 Cfr. GOMEZ ORBANEJA, E., Comentariosa la Ley de EnjuiciamientoCriminal de 14 de septiembre
de1882conlalegislacionorganicay procesatomplementarid. Il, vol. I, Barcelonal951,p. 286.
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judicial espaiiol,el del Tribunal Supremo.Asi, nos encortrariamoscon que, por
encimadel subyacentenotivo de supuestauperioridadiel tribunal germanarespecto
a los europeosdel sur, aqui es el juez mas cercanoa los hechoses ademéasel de
mayor superioridady preparaciértécnica,como es el Tribunal Supreno. Ello hace
mas sangranteaunla resoluciéndel OLG SH, quede unamaneraclarahaprocedido

aquicon unaclaradesviaciory excesdnterpretativaultra vires.
.  OBSERVACION SOBRELA VIOLENCIA CONCRETA DEL CASO.

Sentads estosprincipios, que cono congecuertia de esegeneralde confianza
legitimay reciprocay lealtad institucional derivan de los subprincipios antes
enunciados y las presuriones establecidasfavorables al tribunal emisor:
tipicidad/legalidad;regularidad procedimental in dubio pro excuione o entrega,

cumple ahoraabordarsucintamentealginproblemamaterialy sustantivo.

Como una especie de matraca que se ha venido insisiendo politica y
medidticamente desde los é&mbitos independentistaso incluso de los
autoentendids, explicita o implicitamente,equidistantesse ha venido sosteniendo
gue los actosdel procésestabanayunos de violencia y todos eran expresiones
pacificas de la libre manifestaciony expresiono intento de concreciondel
sedicentee inexistentederechoa decidir, que es lo que mantienentambién las
defensaslelos sujetospasivosde las actuacionepenaleen cursd.

Del cursode lasinvestigacioneda Guadia Civil haacreditadaanteel Tribunal
Supremo, el 28 de febrerode esteafio, 404 actosde violenciade diversa entidad
Porsu partelos Mossosreducenanteestemismo 6rganojurisdiccional,en concreto
ante el magistrado instructor Llarena, esa cifra a 259. Asi pues, de pacificos
solamenteel voluntarismo expresivode susentusiastaslLa realidades otra. Ahora
bien, ¢es el acaecerfactico que se enjuicia, la violencia indubitada, elementolo
suficientementaelevantecomo para cumplir el tipo del art. 472 CP o ensucasodel
art. 81 StGB?La respuestalel OLG SH, ya sabemogjue es negativaen lo que se

refiere al tipo penal aleman. Hago gracia de ulterior comentario pues los

9 Cfr. NIEVA FENOLL, J.,En Alemaria, altatraicién, enEspafiarebelion,enHoy, 29 demarzode 2018,
http://www.hoy.es/naciwal/alemaia-alta-traicion-2018330215457nt.html [Gltima consulta,15 de mayo
de2018]
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argumentosde Gimbernatal respectoson contundented. Asimismo, el propio
aub de la Sala 22, de apelaciones,de 17 de abril de 2018, causa especial
20907/2007enel FJ4, pag. 27 contralice los argumentosiel tribunal aleman:

«por consiguiente,como era totalmente previsible e inevitable hubo violencia y
hubo enfrentamientodisicos, centrandoseahora el debateen los tribunalesen la
intensidadde la violenciay ensuintegracioncomoelemenb objetivo del tipo penalde
la rebelion».

En verdad,quedebade tratarsecomoviolenciarelevanteenlo, escuestionque
hay que ir con argumentospuramenteléxicos que nos da el Diccionario de la
Real Academia Espariola(violencia, en su terceraacepcion es «accion violenta o
contrael naturalmodo deproceder»yiolento,tambiénensuterceraacepciores«que
implica el uso de la fuerza, fisica 0 moral»). En su inicio judicial, el Juzgado
Central de Instruccion num. 3 solo aprecio el delito de sedtcion por faltar el
requisitodel alzamientgpublicoy violentodel tipo del art. 472. Fueulteriormenteel
auto de la Salade lo Penaldel Tribund Supremo, 5 enero 2018, el que en su
fundamentojuridico PRIMERO, apartado4, y SEGUNDO, pérrafo tltimo, sefida
ya claranente que «todos los elementosantes mencionados permiten afirmar la
existenciade indicios suficientementeconsistentesle la comisionde un delito de
rebelién,y subsidiariamenteje unaconspiraciérparasu comision(articulo477 CP),
enla medidaen la queel plan del recurrentey los deméasparticipesnecesariamente
debiapreverque la expulsiéndel Estado,de susfuncionariosciviles y militaresde
los lugaresdonde cumplian susfunciones, amparadasonstitucionaly legalmente,
iba a seracanpanad inevitablementede actosde violencia».Es decir, el iter enque
haido progresivamentafirmandosegurisdiccionalmentéa existenciadeviolencia en
el denominadoprocés como supuestoque darialugar el tatbestanddel delito de
rebelibn seiniciaria con esteautode 5 enero,continuariacon el autode 17 de abril
ya citado (FJ 4, «con motivo de la celebraciondel referéndumhubo méas de cien
enfrentamientosentre algunosde los sujetosque fueron a votar, a sabiendasde
la ilegalidad de su conducta,y los fundonarios policiales que defendian la
legalidady cumplimentabaras decisionesdel Tribunal Constitucionala travésde
las 6rdenesque recibian de los jefes superioresde los cuerpos policiales. Los

incidentesse saldaroncon un reaultado de numerososheridos leves de un lado y

10 vid. GIMBERNAT, E., Alemania,obligadaa entregara Pugdemontpor rebelién,El Mundo, 16 de
abril de 2018. http://www.elmundo.es/opinion/2018/04/56d34048268e3e888b45d9.html [Ultima
consulta]l5demayode2018].
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de otro. Sin embargo,lo masincreibleesque,unavezsalidaala calleunamasade
dosmillonesde personasynaparte de las cualesya habiantomado los colegios
electoralesen los dias precedentesgl resutado quedararedudédo a un nimero
importantede heridosleves»)y culmina, a la hora de cerrar estaslineas con el
auto del propio instructor,de 9 de mayo de 2018, fundamentduridico octavo,en
queapreciay determinda concurrenciale los delitosde rebelibny malersain, si
bien es cierto que alternativamente de modo subsidiario indicala eventualidadie

los deconspiraciorparala rebeliono sedicion
. CONCLUSION

En suma,delo aquiargumentady los principiossentadosen particularlos de
confianza recipro@, remnocmiento mutuo, confianza legitima y lealtad
institucional y los derivadosdel mismo y la presuncidongeneral de regularidad
procedimental legalidad, tipicidad, e in dubio pro executionge asi como de la
interpretaciongramaticaly hemeneusigeleoldgicay sistematicadela DM y la Ley
23/2014, se puede colegir para no degradary dejar vacia de contenido la
cooperacioninstitucional en mateia judicial penal entrelos paisesfirmantesy el
Consejode Tampere,el OLG SH estabaobligadoa entregaral sr. Puigdemont al
tribunal supremo espafol a fin de seguir el procedimiento por los delitos
indiciariamenteestablecidos/ hechospunitivamenterelevantesque dan lugara la
entrega,prima facie e indiciariamente calificadoscomo de sedicionalta traicion
malversan/corrupcidnya seapor suencuadramientsubsuntivadirectoenla lista

delart. 32 bienporla clausularesidualcontenideenel apartadoll dela DM.

* % % * * %
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Prof. Dr. JoséManuel ParedesCastafion
Catedréato de DerechoPenal, Univ. de Oviedo, Asturias,EspafiaPatronodela FICP.

DControl delosriesgossanitarios dela COVID -19 mediantela
regulacion de conductas:ensefianzaslel casoespafolD

Sumario.- I. COVID-19 y regulacion de conductas.ll. Constitucionalidady justificacién de las
reguaciones.lll. COVID-19y libertadindividual: unacuestiénde derechoshumanoslV. Ponderacién.
V. Evaluaciénderiesgos.VI. Decidir ensituaciondeignoranciaVll . Sesgogognitivose irracionalidad
colectiva VIl . Remediosonductualey remediossanitarios. IX. ¢ Eliminarla pandemiao cortenerla?x.

Regulacionde conductasy cienciassociales.X|. Dificultades parala internalizacién normasvagas,
profusasy escasamentgustificadas.XlIl. Dificultades para el cumplimientopor habituacion falta de

taxatvidad y fatiga pandémicaXlll . Dificultadesparael cumplimientocoactiva XIV . El reto: gobernar
elriesgo.XV. Conclusidonnecesidadle unaregulacionbasadanevidencias.

COVID-19Y REGULACION DE CONDUCTAS
El puntode partidadela siguienteexposidon esla constataciomle doshechos

0 El primeroesde naturalezasanitariala extensionde la pandemiade COVID-
19 (= enfermedadinfecciosa,por coronavirusl9, causadgor el sindromerespiratorio
agudograwe por coronavirustipo 2 it SARSCoV-2) por todo el mundo,con especial

incidenca’i entreotrospaisesenEspafia.

0 El segundohace referencia,en cambio, a las politicas publicasy a la
utilizaciéondel Derechoparallevarlasa cabo: en el casode Espafialaunqueno solo)
resultaparticularmentenotable la focalizacion de una parte muy significativa de las
politicas publicas para afrontar la pandemiaen actuacionesestatalesde naturaleza
coerctiva, consistentesn prohibicionesde conductay sancionesy dirigidasal control
de las conductascatidianasy de la movilidad de grandesgrupos de poblacién; en

limitacionesdela libertadindividual, ensuma.

Naturalmente gstesegundahechoha tenido un impactomuy significativo sobre
ciertos sectoresde nuestroordenamientojuridico: seflaladamentesobe partesdel
Derecho constitucional (libertad de circulacién, derechode reunidn, limitacion y

suspensionde los derechosfundamentalesy del Deredo administrativo (Derecho

El presente articulo se encuarigualmentedisponiblede manera permanente en nueptigina web
www.ficp.esenla seccidn ddribunade debate

! Pero no ha sido asi éndss partes. No lo ha sido, por ejetn, en los Es@dos Unidos de América,
donde han pedomina® abrumadoramente lagcomendaciones sobre las normas impeasatiwid.
KUGLER, M. B./ OLIVER, M./ CHuU, J./LEE, N.: American Law Enfatement Responses to CMD£19,
Journal of Criminal Law and Qriinology, en preasa (disponible en
https://pivpapers.ssrn.ao/sol3/papers.cfm?abstract_id=3707087

50


http://www.ficp.es/
http://www.ficp.es/
https://ficp.es/noticias-y-cursos/noticias-socios/6866-2/
https://privpapers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3707087

Foro FICPz Tribuna y Boletin de la FICP(www.fi cp.es) N.° 2020-3

sanitario,Derechopolicial, Derechode la seguridacciudadanaPerechoadministrativo
sancionador)aunquetambién i pero en menor medida del Derecho penal (delitos
contrael orden publico). Y ello, tanto en el plano de la creaédn de nuevasnormas
juridicascomo en el de su aplicacion;incluyendotanto la interpretaciénpor partedel
PoderJudicial(y la decision,en su caso,acercade sulegalidady/o constituconalidad)
comola aplicaciéna pie de calle por partede agentesie la autoridad(personalpolicial

y militar, principalmente).

II.  CONSTITUCIONALIDAD Y JUSTIFICACION DE LAS
REGULACIONES

Se trata, pues, de analizar cdmo han confluido, en el caso espafiol,ambos
fendmenos(pandemiay politicas publicas dirigidas a afrontarlas)y como ello ha
afectadaoal ordenamientguridico. No obstantegscierto queesteandlisispueddlevarse

a caboal menosdesdedospuntosdevista diferentes:

0 Es posible, en primer lugar, adoptarun punto de vista interno al propio
ordenamientguridico. Desdeeste punto de vista, se trata de discutir si las normas
juridicas(administrativascasitodas)que se hanido dictandoy quelimitan la libertad
individual con la justificacion de afrontarla pandemiay los actosi administrativosy
judiciales de aplicacionde las mismas,resultano no compatiblescon las normasy
principiosfundamentaleslel orderamiento juridico espafiol Estepuntode vista (sobre
el alcancedel estadode alarma,sobrelas potestadestorgadasa las autoridadespor la
legislacidh sanitaria, sobre la constitucionalidadde toda esa normativa, sobre las
competenciasrespectivasde la Administracion central y de las comunicddes
autbnomas ) estaya ampliamenteepresatadoenla discusionjuridicaespafiolay no

seraobjetode examerenlo quesigue.

d Sin embargo,tambiénes posible,creo que muy interesantey muchomenos
transitadoel examende la respuestguridica a la pandemiadesdeun punto de vista
externo:vale decir,desdda perspectivalela justificacibnmoral, politica e instrumental

delasnormas(y actosde aplicacion)enrazénde los objetivosquedicenperseguity de

2 Vid., entre otros muchos:ARIAS APARICIO, F./ ALVAREZ GARCIA, V./ HERNANDEZ DIEz, E.:
Lecciones juridicas para la lucha ¢@nuna pidemia, lustel, Madd, 2020; BLANQUER CRIADO, D.
(coord.): COVD-19 y Derecho &blico, Tirant lo Blanch, Valencia, 202Q;uQUIN BERGARECHE, R.
(dtor.): COVID-19: Conflictos juridicos actuales ytms desafios, &ch, Pamplona, 202RODRIGUEZ
Avuso, J. E/ ATIENZA MAciAs, E. (dtores): Retos juridicos ante la crisgel COVID-19, La Ley,
Pamplona, 2020; asi como los trabajos conteniddesn® 8687 de El Conista del Estado Social y
Democraticade Derecho.
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los efectoscolaterales buscadoso no, tanto da- que de hechoacabanpor producir,

tantosobreel bienestasocialcomosobrelos derechosndividuales.

Pues, en efecto, es claro que una norma juridica que haya sido dictada para
afrontar la pandemia pero que viole abiertamentda constitucon, sera una norma
invalida. Ocurre,sin embargogueno esfacil conveniren que existaalguncasoaside
evidente(y queresulteverdaderamentsignificativo) en la avalanchale normasquese
han dictadodesdeel pasadomesde marzo: se discuten,sin duda, muchas,pero habra
guereconocequelatachadeinconstitucionalidado esenningincasoobvia (puesen
todos los supuestosel resultadoa concluir a partir de la ponderaciénde intereses
subyacenteesulta,cuandomenos discutible). Y, de todasformas,podriasucederque
hayanormasque en principio no son necesariamentmconstitucionalegen la medida
en gque no vulneran de maneraflagrante el contenidoesencialde ningun derecho
fundamental)peroque,a pesarde ello, carezcarde unajustificacion (moral, politicae
instrumental) sufidente que se trate, pues, de normas injustificadas, que limitan
irracionalmete la libertad personal,y que sea precisamentepor ello por lo que

devengannconstitucionalegpor falta de necesidad).

. COVID-19 Y LIBERTAD INDIVIDUAL: UNA CUESTION DE
DERECHOS HUMANOS

En estesentido,me gustariacomenzartrayendoa colaciénun debateanglosajon
(que en Esparfiahastadondealcanzoa ver, no ha tenido practicamentesco), porque
planteade formadescarnadaudl esla cuestiorradical defondo. Al hilo delasmedidas
(restrictivasde libertad) que el Gobiernobritanicoy algunosestadogde los USA han
ido progresivamententroduciendgparaafrontarla pandemiaun sectorde la derechay
algunos juristas, apoyandoseen una cierta lecturai derechista,individualisi- de la

teoria politica libertaria (que atribuye al estado funcioneslimitadas y propugnala

3 Personalmente, yo he apuntado usc&n elque me parece que iaconsttucionalidad es obvia,
aunque por azones formalesPAREDES CASTANON, J. M.: César Cierco Sieira: EpidemigsDerecho
Administrativo. Lasposibles respuestas de la Adiisiracion en siiaciones de grave riesgo saniigrara
la poblacion Trazos de aprendzaje y de experiencia 11/3/2020 -
http://josemanuelparedes.bkppt.com/2020/08esarciercosieiraepidemiasy-derecho.hml): me
refiero a Is arts.2 y 3 de laLey Orgénica 3/1986, d&4 de abril, devledidas Especiales en Materia de
Salud Publica por violacién del principio ddegdidad. Aunque, desde luego, miimpn no es en
absoluto compartida de forma gerleréa

4 Me he hecho eco de estdscusiénen una entrada en mi blofPAREDES CASTARON, J. M.:
Confinamientos por razones de prevencion sanitariagctles humanos: un dafe bitanicq Trazos de
aprendizaje y de experiencia 19/8/2020
(http://josemanuparedes.blogspot.com/2020/08/confinamiefgosrazonesde.htm).
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maximizacionde la libertad individual), han criticado la legitimidad politica de (= el
debe de obedienciaa) dichasdecisioney normas.El argumenteesqueal estadano le
debeserreconocidda potestadie imponercoercitivamente ningin ciudadanaleberes
de conductecontrariosa sulibertadpersonal cuandola Gnicajustificaciénparaello sea
protegeta seguridaddel mismociudadanoPorello, sigueel argumento,lo Unicoqueel
estadopodria hacer legitimamentecon dicho fin es: a) proporcionarlea la mejor
informaciony el mejor conocimientotécnico disponiblesacercadel riesgo exigente
parasu salud,con el fin de que puedaadoptarsuspropiasdecisions;y b) alo sumo,
instaurarincentivosquerefuercempositivamentgénudge¥ las conductasnasprudentes.
Pero en ningun caso prohibicionesque limiten su capacidadpara tomar decisones
autbnomassobre su propio plan de vida, ya que ello constituiria una forma de

paternalismaestatafuerte,politicamentanjustificable.

Por suptesto, han sido muchaslas voces que han venido a oponersea esta
opinién Algunasdesdedentrode la propia teoriapoliticalibertaria,sefialand quesi es
funciondel estadcasegurarel disfrutede los derechosndividuales,entoncesllo puede
justificar su intromision en la libertad individual, con el fin de evitar que las
externalidadeslerivadasde la condicta individual irrestricta causedarps a terceros
provocando(de manerano intencional) contagios,con riesgo parala salud de los
terceros Y otrasmuchasmas acudiendaa la teoriade los derechoshumanosa tenor
dela cual (y deacuerdocon la intempretacionquelos organismogie los tratadosvienen
dandq los debees de los estadosen relacion con dichos derechosincluyen también
obligacionespositivasde actuarde maneradiligente en la protecciénde los derechos
(en estecaso,de la saludy de la vida) de todaslas personasfrente a eventuales

5 SUNSTEIN, C. R/ THALER, R. H.: Un pequeiio empon. El impulsoque necesitas para tomar
mejoresdecisions sobre salud, dinegofelicidad, Taurus, Madrid, 2017.

5 El jurista mas cualifiado que ha asumido la defensa de esta posicion ehaorBumption, ex
magigradode la Corte Suprema del Reino ido: vid. SUMPTION, J.: Jonat hamnoBumpti on:
imprison an entirepopuldion, The Spectator 17/5/202@tips://www.spectator.co.uk/artejonathan
sumpton-you-cannotimprisonanentirepopulation-); SUMPTION, J.: Lord Sumption: A Response To My
Critics On Llockdown, Law.com International 21/5/2020 h¢tps://www.law.om/interrationat
edition/202005/21/jonatharsumptiona-responsdo-my-critics-on-lockdown); SUMPTION, J.: The virus
has taken our liberty. Mustit take our humanity as wdl?, The Telegraph 27/7/2020
(https:/iwww.telegraphauk/news/2020/027/virushastakenliberty-musttakehumanityy.

" Unaexternalidad (negatd) esaguel coste de una interacciéneges cargado boe un tercero sin el
control ni @ consenimiento de ésteBUCHANAN, J. M./STUBBLEBINE, W. C.: Externalif, Economica 29,
1962, p. 372.

8 Vid., por ejemplo,Nivazov, S.: A Liberfirian Response to th€ororavirus, Areo 17/4/2020
(https://areomagazine.com/2020/04/ tibertarianrespmseto-the-coronavirus), ETzIONI, A.: Why
Many Libertaians Don't Agree WithTrump On Coronavirus, The National threst 22/4/2020
(https://nationalinterest.org/blog/coronavirus/wimanylibertariansdontagreetrump-coronavirus
14698).
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conductagde tercerospeligrosasparalos mismos.Ademas,la obligacionpositivadel
estadoalcanzatambiéna su deberde hacerefectivamenteaccesiblegaratodos, sin
discriminacion el disfrute de dichos derechospor lo quela cuestiondela libertad-sin
duda, relevante no puededesconectarsde la de la igualdad:dado que no todaslas
personagpor edad,condicidnlaboral, clasesocial, etc.) estanigualmenteexpuestasl
riesgo derivado de la epidemia de COVID-19, puede estar justificado restringir
(moderaday proporcionadamentela libertad de ciertos grupos de poblacion para

protegeta saludde los masvulnerables

En todo caso,creo que llamar la atencionsobre este debatepermite ponernos
solre la pistade cuél esla cuestiondecisva, cuandode lo quesetrataesde evaluarla
justificacion (y no solo la constitucionalidad)de las decisions y normasjuridicas
dictadasparaenfrentarsea la pandemiay que limitan la libertad personal:se trata de
ponderarsi dichalimitacion de la libertad es necesariajdéneay proporcionadgara
satisfacerlos objetivos de proteccidonde la saludy de la vida que en principio se
persiguen.Ponderacion,este es el término clave: ¢ cuéntalibertad de accion (qué
facetas, con qué intensidady durante cuanto tiempo), y de quién, es necesario,

imprescindibley razonablesacrificar,conel fin de protegeia saludy la vidadetodos?
IV. PONDERACION

Y si de lo que se trata es de ponderar,entoncesdos condicionesresultan
imprescindiblesLa primeraes atribuir la cargade la argumentaciora quien pretende
limitar la libertad:enunrégimenpoliticoy enun ordenamientguridico queseinspiren
en principios liberales,la pretensiénde los poderespublicosde limitar la libertad de
accionde los ciudadanose presuponesiempreen principio injustificable,a no serque
puedaargumentarssuficientementeue los objetivosque persigueson encomiables
gue la mejor (= menosmala) de los estrategiagie actuacionparaobtenerbs es dicha
limitacion de libertad; y que, ademasdicho precio resultarazonable proporcionado.
Asi, afirmarqueunadeterminadgrohibicionbuscaprotegerla saluddelas personasio

essuficiente:esprecisodemostraique efectivamentda protegeyy, adema, queno hay

% Vid. AMos, M.: Human Right Law and the COVIEL9 Pandemic inthe Unied Kingdom
(https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abste35i7 6496 y
https://papers.ssrn.ogsol3/pgers.cfm?absaict id=3577779; MAVRONICOLA, N.: Positive Obligions
in Crisis, Strasbourg Observers 7/4/2020https://stasbourgobservers.com/2020/04/0&ftive-
obligationsin-crisis)); GIANNOULOPOULOS D.: Anti-lockdown libetarians distracattention from the true
human ridnts challenge, Prospect/8/2020 fhttps:/www.prospectmagazinen.uk/philosophy/human
rights-lockdowncovid-coronavirus.
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unaalternativamenoslesivaparala libertad,y que el costeen términosde libertad no
resultaexcesivo.Algo que parecenno tener muy claro (o, cuandomenos,muy en

cuenta)asadministracionesspafolagyorlo queluegoveremos.

Por otra parte, para ponderarcon fundamentoes preciso llevar a cabo una
evaluacionprecisade los riesgosexistentesPues,en efecto,no importa solament el
resultadaemido,quesepretendeevitar: igual de relevanteesasimismola probabilidad
dequedichoresultadsseproduzca.

V. EVALUACION DE RIESGOS

Cuandacsetratade evaluarriesgosjos datosdisponiblesgesultanobviamentalela
maximaimportancia.Y aquitenemos en Espafia,un problemaespecifico:la escasa
calidadiy, por endefiabilidad- de las edaditicasdisponiblesacercade la pandemia.
No es esteel lugar, ni yo soy la personaindicadaparaanalizarlo,pero los expertos
coincidenenqueel problemaexistey esgrave y queello dificulta significativamentda

modelizaciormateméticale (los riesgos derivadosde) la evolucionla pardemiae.

En todo caso, aqui hemosde prescindirde estadificultad (por resultarahora
mismo insuperableparanootros) y dar por buenoslos datosdisponibles.Sobreesta

basepuedehacersda siguienteevaluaciérderiesgos:

0 El riesgoa evaluaresel de convertirseen portadordel virus SARSCOV-2.
(La precisidnes importante,pues,como es sabido, pareceque haga el 40% de los
individuos portadoresdel virus no desarrollanningin sintomade enfermedad i

dependiedo estode causagunno bienconocidag:

10| os problemas de usar datod diglo pasado para urmEandemia del siglo XX El Pais 21/6/2020
(https://elpais.com/sociedadikis-delcoronavirus/200-06-20/losproblemasde-usa-datosdelsiglo-
pasadeparaunapandemiadetsiglo-xxi.html); CAo ABAD, R./ TIMON G. LONGORIA, A. A.: Alguncs
problemas con los datos de la pandemitadm®vid, El Pas 2/9/2020 littps://elpais.com/ciencia/20ZB-
02/algunosproblemasconlos-dabs-dela-pandemiade-la-covid.htm); Asi fallan los datosfeiales: van
con retraso y sub#man los ingresos y $f& muertes, ElI Pais 10/2Q0
(https//elpais.com/sociedad/202M-10/1306Gmuertossin-sumary-la-mitad-de-ingress-sandad-y-
comunidadesio-recogentodo-el-impactadetvirus.htm); BoscA J. E./ DOMENECH, R./FERR|, J.: Datos
COVID-19: Actualizaciones, confusiones y estiioaes de contagims reales, Nada Es Gratis
20/102020 fpttps://nadesgratis.es/adminfdes-covid-19-actualizacionegsonfusionesy-estimacionesie-
contagiadogeale$.

11 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD: Transmision del SARE0V-2: repercusiones sobre las
precau@nes en materia de prevencion de infecciones, 202
(https://apps.\wo.int/iris/bitstreantiande/10665/333390/WH€E2019nCoV-Sci_Brief-
Transmissin_modes2020.3spa.pdf, p. 4;CENTERS F® DISEASE CONTROL AND PREVENTION: COVID-
19 Pandemic Planning Swarios, 2020 Hitps://www.cdc.gov/coronavirus/28-ncov/hcp/planing
scenarios.html

2An 6 undd oyd@nmend i@sponse magxplain why COVID19 strikes some hard, piaularly
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0 Deacuerdaconel EstudioNacionalde SercEpidemiologiadela Infeccionpor
SARSCOV-2 en Espafa la tasamedia de seroprevalencigque permite haceruna
estimaion del porcentajele personagjuesehavisto infectadocon SARS CoV-2 hasta
el momentg era,entrelos mesesde mayoy junio pasadogde alrededorde un 5% dela
poblacion (aunque con importantes diferencias geograficas). Ello incluye tanto a
personagjue ya no portabanel virus en el momentodel estudo como a quienesaun
eran portadores; es decir, que al numero de portadores debia de ser aun

significativamentenasbajo.

0 Latasadeataque dela epidemia(porcentajede personasontagiadassobreel
total de la poblacién)esen el casode Espafigsobe casosidentificadosefectivamente
de contagio) del 1,78%. (Y la tasade mortalidades del 4,9% sobreel total de casos

identificadosi 0,06%del total dela poblacién)x

0 Aunquela evidenciano escompletamenteoncluyentepareceque el nimero
basicode reproduccion,Ry (nUmeromediode casosesperadale infeccioncausadopor
un unicoindividuo portador,enausenciale medidaspreventivas)de la epidemiaesde
2,635

Enresumidasuentasal menosel 95% de las personagmasen algunaszonasde
Espafa)son susceptiblesde contagiarse(aunque en tal caso, no necesariamente
desarrollariarsintomasde la enfermedadde hecho,un buenporceraje de ellasno lo
harian).Las personagjue puedenlegar a contagiarson (si tenemosen cuentague muy
probablemete los casosidentificadosestanmuy por debajodel nimerode portadores
realesdel virus) entreun 1,7% Yy un 4% de la poblacion.Cadauna de esaspersmas
puede,en ausenciade medidaspreventivas,contagiara otras2 6 3 personagde las
cualesa suvez, sdamentealgunasdesarrollarada enfermedad).Y de entrequieneda

desarrollenalrededodel 2% esprobablequemueran.

the elerly, Science 16/9/2020 hitps://www.sciencemag.org/nesi2020/09/uncoordinateichmune
responsemay-explainwhy-covid-19-strikessomehardparticularly).

13 MINISTERIO DE SaNIDAD: Estudio Nacioal de Sero-Epidemiologia de la Infec@h por SARS
Cov-2 en Espafia. Informe  final, 2020 htips://www.mscbs.gob.es/ciudadanosfene
covid/docs/ESTUDIO_ENECOVID19 _INFORME_FINAL.pdf), p. 11.

14 Cifra obtenida gpartir de los datos estadisticosgbnibles en EUROPEAN CENTRE FOR DISEASE
PREVENTION AND CONTROL: Cases daths and attackate per country (31/12/204810/2020), 2020
(https//gap.ecdc.europa.eu/public/single/?api@d-8d01918c541e0-99e6
bd2b76f17b5&obj=thDtK&opt=nointeraction&selectearal).

15 ARONSON J. K/ BRASSEY, J./ MAHTANI, K. HMmenwillitheMy er ? 0 : An introductio
reproductim numbers, R and R, Centre for EvidencBased Medicine, 2020
(https://wwwcebm.net/covidl 9/whenwill -it-be-overanintroduction-to-viral-reproductionnumbersro-
andre).
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Por supuesto,las cifras globales solamenteconstituyenuna aproximaciénal
panoramade la pandemiaPuestoque, obviamente estascifras no se distribuyenpor

igual: ni entreterritorios,ni entrefranjasde edad ni entreclasessociales.

Ademas,esimportanteunamatizacion aceca de las probabilidadegle contagio:
aungueevidentementda condicion de portadordel virus (y la ausecia de medidas
suficientementeficace$ es condicibnnecesarigparapodercontagiar,al parecemo es
suficiente; por el contrario, el factor de dispesion del virus SARSCOV-2 (tasade
desagrupacionde los casosde contagiosecundaricen torno a un casoprimario) parece
ser bastantebajo, por lo que solamenteunas muy determinadascircunstancias
ambientaleqlos denominado$i e v e supeecentagiadore8) vuelvenprobablei con
unaprobabilidadalta- el contagiee. Lo que,endefinitiva, significaqueenmuchasotras
circunstancia®l hechode se portadordel virus no vuelve suficientementgrobableel

contagio(aunquedesdduego,el mismono seaimposble).
VI. DECIDIR EN SITUACION DE IGNORANCIA

Si estaes la situacion (la evaluacionde riesgos),entoncespodemc decr en
principio que podriamosencontrarnosante unaepidemiade riesgono muy alto: pocos
(comparativamenteportadoresdel virus desarrollansintomasde enfermedadpocos
individuossonportadoresiel virus y, ademasen muchassituacioneda probabiidad de
guelleguena contagiara aguienesmuy baja.

Existen,no obstanteyariosfactoresqueobligana matizarsignificativamenteesta
evaluaodn inicial. ElI primerode ellos esque,en vista del hechode quebuenapartede
los individuos portadoesdel virus no manifiestamingunsintana, afiadidoal hechode
que el periodode incubaciénen el casode quienesdesarrollana enfermedacestaen
torno a los 12 dias’, las decisionesque cada individuo adopta, sobre con quién
interactuary de qué manera san en todo casodecisionesen situacbdn de ignorancia:
ignoranciaacercade quiénesy quiénno es portadordel virus (incluido él mismo); e

ignoranda sobresudisposiciona desarrollao nola enfermedad.

16 Why do some COVIBL9 matients infect may ot her s, whereas most
Science 19/5/2020 https://www.sciencemag.@/news/2020/05/wy-do-somecovid-19-patientsinfect
many-otherswhereagnostdont-spreadvirus-all); How 06 Super s priveMost COVYDA9
Spread, Scientific American 282020 fttps://www.scientificamican.com/article/hovsupespreading
eventsdrive-mostcovid-19-spreadl).

7 LAUER, S. A./GRANTZ, K. H./ BI, Q./ JONES, F. K./ ZHENG, Q./ MEREDITH, H. R./AZMAN, A. S./
REICH, N. G/ LESSLER J.: The Incubation Period of Coronavirus Disease 2019 (COYQ From
Publicly Repoted Gnfirmed Cases: Estimation and glcation, Annas of Internal Medicine 172020,
pp. 577 s.
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En situacionesde ignorancia,la teoriade la decsion prescribedos formas de
actuarracionalmenteLa primera consisteen dejarseguiar por la propia disposicion
hacia el optimismo o el pesimismo(por la mayor o menor aversional riesgo)y,
considerandcel peor posible resultado(= contagio)y el mgor (= interaccionsin
contagio),elegir aguellaalternativade accionque le resultea uno mas satisfactoria.
Segunesto, los individuos muy aversosal riesgotendrianque elegir unainteraccion
muy prudentg(quereduzcamaximamentda probabilidadde contago), mientrasquelos
demaselegirian (dadala bajaprobabilidadde contagio)unainteraccionmenosprudente,

peroemocionalmentenassatisfactoria.

Asi, sitodoslos individuosactuaseme forma perfectamenteacional,enausencia
de regulacion lo que podianos observarseria una gran cantdad de individuos
adoptandduertesmedidasde precaucionfrente al riesgode contagio,y una cantidad
muchomaspequeinale individuosdispuestos arriesgars€con plenaconscienciap la
eventual (pero baja) proballidad de contagio, manteniendoaproximaamente sus
patronesde conductahabitual, sin adoptari o cast precaucionegjue les resultasen
costosas(De hecho, esoespracticamentéo que hemospodidoobservartodosdesdeel

comienzodelapande mi aé)
VIl. SESGOSCOGNITIVO SE IRRACIONALIDAD COLECTIVA

Peo, por supuestoJo que la evidenciaempiricarevela es que en generallos
individuos estamosnuy lejos de compatarnosde forma usualde modo maximamente
racional. Y que el grado de irracionalidadse agudizaen situaciones de ignorancia,
tensibnemocimal (miedo, necesidadle afiliacion con ciertosi n d i v i dfaltade
tiempo(necesidadle tomardecisionegapidas: ¢ mesientoo no contigoa tomarcaféen
el interior del bar?), etc Por ello, es de esperar(y ello también ha podido ser
comprobadoen la practicaestosultimos meses)que ningun individuo actieen todo
momentode maneramaximamenteacional;y que muchos,incluso, no lo hagancasi
nunca:esténatenazadopor el miedoy no salgande casa(en un extremq o salgana

bailarcomosi no exisiesela pandemigenel otro).

18 PETERSON M.: An Introduction to Decision Theory, Cambridgaiversity PressCambridge 2009,
pp. 4749.

¥ Vid. ZaMIR, E./ TEICHMAN, D.: Behavioral Law md Emnomics, Oxford University Pres$yew
York, 2018,pp. 19 ss.
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Asi, PedroRey Biel hasefaladdrescaracteristicaguedificultan i a veces hasta
llegara imposibilitar la adopcionde decisionesmdximamentgacionalespor partede

los individuosenlasituacionde pandemia:

0 Laignoranca respectade datosrelevantegle la situacionen la quehemosde
actuar (¢, portoyo el virus, lo porta él?,y, s es asi, ¢comode probablees que me
contagieo le contagie,o de que desarrollemoda enfermedad?}iende a paralizar
nuestracapacicd pararazonaradecuadamentntérminosprobabilisticos

0 Tendemosa adoptarun sesgopresentistadandopreferenciaa los resultados
inmediatossobre los futuros: vamos a tomarnosesacopa a la discoteca,luego ya

veremosg

0 El control del contagio tiene caraceres de bien publico (en sentido
econdmico):cada medidaindividual de cuidado resulta costosalnicamentepara €l
individuo, perobeneficiaa todos.De estemodo, existeun incentivo paracomportarse
como un freerider: beneficiarsede las medidasde cuidado adoptadagor los demas,

perosin adoptamunolaspropias(ni asumir,por consiguientesuscostes).

Debido a estacombinacionde ignoranciasobrela probabilidadde contagio,de
sesgoscognitivos en la toma de decisionesy de incentivos para la adopcid de
decisionesrracionalesdesdeun punto de vista colectivo, existenbuenasrazonespara
adoptarremediosde naturalezaconductual,dirigidos a la regulaciénde conductas,
incentivandaconductasnasprudentegle lasque espontdneamensairgirian y, conello,

el controldelosriesgosparala saludderivadosdelasmismas.

Setrata, en efecto,de incentivar,a través de normasprescriptivas)a segundale
las estrategiasde decision racional en condicionesde ignorancia (regla Maximin):
ponerseen el peor de los escenariogposiblesy, consiguientementeglegir aquella
alternativa de accioén (aqui: eligiendo la forma de interaccion con terceros) que,
suponiendajuelas cosasno vayanbien, mejoresresultadogprevisiblanene producira.
En nuestrocaso, ello conducenecesariamenta adoptarformas de interaccioncon
tercerosguiadaspor la idea de precaucién:no interactuar de cualquier modo, sino

interactuarsuponiendayueel otro esportadordel virus (aunquede hechopued queno

20 ReY BIEL, P.: ¢ Cémocomportase (y cdmo nos comp@amos) ante la epidemia de coronavirus?,
Nada Es Gratis 12/2020 https://nadaesgratis.esfiye-rey-biel/conp-comportarse/-comonos
comportamosintela-epidemiade-coronavrus).

21 pETERSQN, Decision Theory, 2009p. 4346.
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lo sea);adoptand, pues,a llevar a cabo la interaccion, medidasde cuidado que
minimicenla probabilidadde quedurantela mismatengalugarun contagio(en el caso
dequeel otro seaportadordel virus).

VIll. REMEDIOS CONDUCTUALES Y REMEDIOS SANITA RIOS

Por consiguientejncluso en un estadoideal, en el que la provision de recursos
sanitarios resultase potencialmenteilimitada, habria buenasrazones para adoptar
remediosde naturalezaonductualno sanitarias)dirigidosala regulacionde conductes
y al controldelos rieggosparala saludderivadosde las mismas.Pero,por supuestono
nos hallamosen un estadoideal. De hecho, estamoslejisimos de estarlo. Primero,
porque, como es sabido, actualmenteno existe ninguna vacuna que prevengala
infeccion o el desarrollode la enfermedd, ni tampoconinguntratamientade la misma

gueresulteplenamentefectivo(hay, si, tratamientogaliativos,conun éxito limitado).

Pero ademas,en segundolugar, porque en el caso concretode Espafia la
disponbilidadde recursossanitariosesbastare limitada no tantocomoenotrospaises
maspobres desdduego,perosi bastantgor debajode la mediadela Union Europeay
dela queseriadeseableyisto el nivel de desarrolloecondmicodel paisz Esdecir, que
en el casode Espafiaincluso la puesa en practicade aquellasactuacionesanitarias
preventivagjue, en el estadoactualdel conocimiento si que son posibles(actuaciones
dirigidas a detectarlos casos,someterlosa pruebasaislarlosy atenderlosy poneren
cuarentena los contactogpara controlarla transmisioijr seestaencontrand@on serias

dificultadesdetipo econdmice: falta dedinero,de personalderecursosnaterialeg =

22 \/id. AMNISTIA INTERNACIONAL: La recetaequivocada. El impacto de las medidées austeridad en
el derecho a la salud en f&dia,2018 fttp:/bit.ly/2Hifg10); AMNISTIA INTERNACIONAL: La década
perdida. Mapa de austeridad del gasto sdAoitaen Espafia del 2009al 2018, 2020
(https://bit.ly/38UGO0rK,.

23 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD: Actualizacion de la estrategia frente aladCOD 19, 2020
(https://www.who.int/docs#kefault source/coronaviruse/covistrategyupdatel4april2020 espdf), pp. #
8.

24 Ademas, como es sabidaantbién la posibitlad de llevar a cabo actuaciones sanitarias de
tratamiento hamfrontado limitacioes importantes en cuanto a los recursos disfgmipiénsese, si no,
en lo que ha sucedido con la desat@n@personas institucionalizadas (sefialadameersonas ancias
ylo discapacitadas (vilMEDICOS SIN FRONTERAS Poco, tardey mal. El inaceptalel desamparo de los
mayores en las residencias aluie la COVID19 en Espafia, 202attps://static.msf.es/web/archivos/eov
19/AAFEMSFInforme-COVID19-ResidenciaBBAJA-NOTA.pdf) o con la desprote@n del personal
sanitario (vid. Es aqui, y es ahora: netzgsits que se refuerce la proteccion al persasalitario,
Médicos Sin Fronteras 9/4/2026ttps://www.msf.es/actualidad/espéagi-y-ahoranecesitamogjue se
refuercela-proteccional-persmalsanitarid.

%5 Vid., por ejemplo, Falta personal sanitapara frenar la segda ola de la pandemia, El Pais
22/9/2020 [ttps//elpais.com/sociedad/20d®-21/faltapersonalsanitariopara-frenarla-segundepla-
dela-pandemia.htm)l Por qué fracas6 la nuav normalidad en Espafia, El Pais 27/9/2020
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El resultadoquedaresumidoendosdatosrecientes:

1°) A fechade 21 de octubrede 2020, el Ministerio de Sanidadestimé que el
sistemasanitarioespafiolaolamenteescapazde diagnosticaentreel 60%y el 80%de

los casosde contagie.

2°) A fechade 16 de octubrede 202Q el sistemasanitarioespafiolsolamenteera
cgpaz de trazarel origen del 12,4% de los contagiosdiagnosticadogy, obviamente,
ningunodelos no diagnosticados)

Estaimportantelimitacion obliga ain masal Estadoespafola dependerde los
remediosconductualeparaintentargobernada pandemiaEl principio esclaro: a mas
recursossantarios disponibles,menosnecesidadie restringir la libertad de accionde
los ciudadanosy viceversa.Es obvio, por ello, cual es el camino que han decidido
transitarlos liderespoliticos (estataley autonémicosylel Estadoesgfiol: enpartea la
fuerza (por falta dedineroy detiempopararevertirmasde unadécadalerecortesenla
inversionsanitarid y en parte voluntariamentgpor haberdecidido asignarel dinero
disponiblea otros objetivog, lo cierto es que T aunquecon diferenciassignificatives
entrecomunidadesutonomasel patréngeneralestasiendohacerrecaerel costede la
crisis sanitaria de marera muy importante sobre la ciudadania; restringiendo
significativamentesu libertad en todos los casos(mucdisimo, en el casode ciertos
gruposde personasnstitucionalizada$ reclusos ancianosgnfermosdiscapacitadosy
cargandoincluso buena parte de los costes econdmicos(equipos de proteccion,
reduccionde ingresos,etc.), aun con riesgo para su salud (en el casode personal

~

sanitariey deil s e r wisceinci al es o

Asi, cuandoicomo es el case los recursossanitariosson extremadamente

limitados, las necesidadede protecciénde la saludpublica (en tantoque bienjuridico

(https://elpais.com/sociedad/ABRY-27/espansdeenfrentaal-fracasedela-nuevanormalidad.htm)t La
falta de personal sigue lastrando los datos del covichéffies las infraestructuras de Salud Publica méas
débiles de Eurag, Infolibre 19/10/2020
(https:/vww.infolibre.es/mticias/politica/2020/10/30/los_datos del covid siguen cuestiete _meses
despuesdel estallido retrasos por falta personal mdagion cocina 112131 1012.himl

2% Espafia supera el milléde @sos, El Pais 21/10/202Mtips//elpais.com/sociedd#202G10-
21/espandlegaal-millon-de-casos.htm)l

27 Casi un tercio de los brotes se producen en ambitasales, El Pais 16/10/2020
(https://elpais.com/sociedad/2020-16/casiun-tercio-de-los-brotesse producerenambitos

sociales.html
28 Los profesionales sanitarios contagiados d&v{D-19 superands 66.000, 1.450 en la ultima
semana Noticias Radiotelevision Espafiola 1A.0/2020

(https://www.rtve.es/notici#a®0201015/profesinalessanitarioscontagiadosovid-19-superan
50000/2014047.shthl
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intermedio, orientado a crear unas condiiones sociales generalessuficientemente
segurasparala salud de cadaciudadand tiendena divergir de las necesidadesle
proteccionde la saludindividual: puedeque el riesgode contagiodel SARSCoV-2 y
dedesarrollode la enfermedadCOVID-19 (y de quela enfermedadeagraveo mortal)
no seanmuy altos; pero,dadala incapacidadlel sistemasanitarioespafioparaproveer
de todoslos serviciossanitariosnecesariogde prevenciony de tratamiento)a todaslas
personasque potencialmentepodian llegar a contagiarseel recur® a medidasde

indoleconductuamasestricta resultaimprescindible.

Pero no hay que engafarse:dados los elevados costes de los remedios
conductuales (de todos ellos, pero muy especialmentede los mas seguros:
corfinamientos, cierres perimetrales,clausira de actividadesy negocios, etc.), y
teniendo en cuent las dificultades existentes por razones psicosociaks para
mantenerlosde forma prolongadaen el tiempoe, no cabe esperarque estetipo de
remediod aunge puedanproducirciertosefectosprevertivos- seancapacesle sustituir
satisfactoriamentea unas actuaiones sanitariassuficientes.Lo que, en definitiva,
significa que, aun con los mejoresremediosconductualey con el nivel maselevado
posible de cumplimiento de los mismos, habria que espear la persistenciade los
contagios (aunque en menor nimero), que seguirian necesitandode actuaciones
sanitaras.De tratamients paliativcs, por supuestppero sobretodo, por lo que haceal
control de la pandemiade actuacionepreventivagde identificacionde portadoressu

aislamientoy el trazalo de suscontactos)nmediatas/ eficaces.

Si dichasactuacione preventivasno existeno soninsuficientes dificiimente los
remediosconductualesrdinarios(sin un confinamientototal) serancapacesle evitar el
surgimientode fendmenogletransmisiorcomunitaria(Y, claro, el confinamientaotal,
que es muy eficaz para prevenirlos contagios,en el medio y largo plazo resulta
insostenible tanto por sus efectossodales i colapsode la interacciénsocialy de la

economia como individual i sufrimientopsiquice. El confinamiento,en suma,puede

22 Me he ocupdo de este concepto EIMREDESCASTANON, J. M.: Los delitos de peligro como técnica
de incriminacién en Derbo Renal econdmico: bases politicdminales,Revista de DerechPenal y
Criminologia 11, 2003, pp. 13¥42.

30 JEFFERSON T./ DEL MAR, C. B./ DOOLEY, L./ FERRONI, E./ AL-ANSARY, L.A./ BAWAZEER, G. A./
VAN DRIEL, M. L./ NAIR, N. S./JONES M. A./ THORNING, S./ CONLY, J.M.: Physical interventions to
interrupt or reduce¢he spread of respiratory viruses, Cochrane Database of Systematic Reviews 2011: 7:
CD006207, p. 13.

31 New Thinking on Covid Lockdows : Theydre Overly Blunt and Cost]l
24/8/2020 tttps://www.wsj.com/articles/covitbckdownsecanomy-pandemierecessiorbusiness
shutdownswedercoronavirus1158281419.
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constituirunamedidaconductualde emergenciaunarespuestairgentey temporal,que
intenta controlar el nimero de contagi®, ante la ausenciao ineficacia de medidas
sanitarias estructuralesy conductualesnenos intrusivas duranteel tiempo suficiente
para introducir o replanteardichas medidas. Pero en ningln caso puede ser una

estrategialelargorecorrido,dadossuscodes:.)

Algo queparecerignorar,o quere olvidar, los liderespoliticosespafiolesjue,un
diasiy otro también,nosatiborrancon regulacionesmensges de miedoy represion,
consejose imagenegle policiasy de soldadosi | u ¢ hcantralebv i r,meniras la
aplicacionde medidassanitaria verdaderamentefectivassigueresultandcclaramente

insuficiente® =
IX. ¢ELIMINAR LA PANDEMIA O CONTENERLA?

Todolo anterior,desddluego, no significa desconoceel valor de las actuaciones
dirigidas a la modificacion corductual como parte de la estrategiade prevenciénde
contagios.Perosi que contribuyea ponerdichasactuacione€n su contexto,a acotar
qué es lo que podemosesperarde ellasy a guiarnosa la hora de determinarqué

actuacionepuedersermaseficaesy maseficientes.

En este sentido, la primera cuestionque se suscitaes estraégica, acercadel
objetivodelasmedidasy setratade acabarconlos contagioso masbiendereducirlosa
una cantidadque resulte manejablepor el sistemasanitario?Porqle la estrategiade
regulacionde conducss no puedeserigual enun casoy enel otro: si setratade reducir
a cero (o casi) los contagios,entoncedas actuacionesiebenser masradicales,pero
también temporalmentelimitadas (porque a largo plazo resulan insostenibles)en
cambio, si se trata Unicamentede reducir el nimero de contagios a magnitudes
manejablesesfundamentatomaren consideraciorel analisiscoste/beneficio(porque,
aunenel casode actuacionesoneficacessi tienencostesmuy altos, no sonsostenibles

amedioplazo)y e umbraltemporalde las actuacionegpara asegurasu sostenibilidad

32 Why countries are resorting tpandemic lockdens again, The Washington Post 22/10/2020
(https://www.washingtonpost.com/world/2020/22/seconelockdownirelandeuropecoronaviris/).

%3 ReponNDO, J. L.. Los confinamientos de la impotencia, Hay Derecho 19/10/2020
(https://hayderecho.expansionn’2020/10/19/losconfinamientosde-la-impotencial).

34 Vid. AmMBOS, K.: En contra de penas mas severas: una buena politica soldaimegor poitica
contra el coronavirus, Almacén de Derecl8é812020 https://almacendederecho.org/emntrade-penas
masseverasunabuenapolitica-sociatesla-mejorpolitica-contrael-coronavirus.

%5 Vid. CoNDE, F.: En defensa el la politica y de la salud publica, Publico /16/2020
(https://blogs.publico.es/domibpublico/34787/emtlefensadela-politica-y-de-la-saludpubica/).
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en el tiempo). No solo las medidas,sino tambiénsu comunicaciona la ciudadania,

tienenqueserdistintasenun casoy enel otro.

En mi opinion, e segundogranerror del Estadoespdiol a la horade afrontarla
pandemia(el primero ha sido no disponerde un sistemasanitario adecuadamente
premradoparaafrontaremergenciasanitariagde naturalezanasivg+ es,precisamente,
elegir la estrategiaequvocada: eliminacion (¢ recuerdanla camparfia publicitaria
A S alsmasb u e ryttaeslos mensajesubsiguientegn la mismalined?):, envez
decontencidn.Un errorclamoroscenla evaluaciordelos riesgosal sustituirel analisis
racional por el voluntarismoy el pensamientodesideratio, negandola realidad
Negacion de la realidad que se vio favorecidatanto por la ausenciade una cultura
politica consociativgquehizo quelas politicaspublicasenla materiahayansido objeto
defuertepolémica pdlitizaciéon y desconfianzagomopor la concienciade la gravedd
de las violacionesde derechoshumanogmuchopersonalsanitarioy muchas personas
particularmentevulnerablesabandonadaa su suerte con miles de muerte$ que se
habian producido durarte la i p r i nod rade la pandemia a consecuenciadel
incumplimierto por parte del Estado espafiol de su obligacion de proteger
diligentementda saludy la vida (con el consiguientdraumacolectivoy el surgimiento
de movimientospara exigir responsabitiades): ambosfactores,unidos al despreio
haciael conocimientoexperto por partede los liderespoliticose, condujoa estosa dar
por buenda narratva i racionalmenténdefendible de que,aunquehabiamogpasadaun
momentode crisis (y ciertamentdi s l@bian cometidoalgunose r r o) rtcelceldo era

yacosadel pasa® y ahorahabiaquefi p a § 8 g i“n a 0

En todo caso,esteerror de evaluaciény de estraegia ha tenido consecuencias

importantesa la hora de configurar las medidasdirigidas a controlarlos riesggos de

% SaNDBU, M.: Strategic indecisivenesis fatal in a pademic, Financial Times 24/9/2020
(https://www.ft.conicontent/7180590&8fa486b-8de #35f57168261Y.

37Vid. KATZ, R/ BANASKI, J.: Essentials of Public HealtPreparedness aritmergency Management,
22 ed., Jones & BarleBurlington,2019.

3% Sarchez lanza um camparia de marketing bajo el lema "Salimos fuéges" pese a los 29.000
muertos, La Politica Online 252920 (https://www.lapoliticaonline.esfita/84551sanchedanzauna
campanade marketingbajo-el-lema-sdimos-masfuertespesea-los-29-000-muertos).

%9 ESTEVEPARDO, J.: La apelacion a la ciencia en la crisis del COYH) Revista d Derecho Pllzo
2, 2020.

40 Vid, por ejemplo, Sanchez pidel@ espafioles "no tener miedo" a los rebrotes y "salircalla’
para "reactivar la economia”, El Mundo /72020
(https//www.elmundo.es/espana/2020/07/04/5f004 cOff &&ERI28b4691.htrinl
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contagio tanto a las de indde sanitariacomo a las de naturalezaconductual. En
concreto,por lo que se refiere a estasultimas, desarrolér medidasde modificacién
conductual en el marco de una estrategiade contencion de contagios (y, por
consguiente,de duracibnmediao larga)obliga i comomasarribaindiqué a prestarla

debidaatencionatresfactores:
1°) al costeque conllevacumplirlasmedidas;

2°) a la probabilidadde quelas mismasseanefectivamenteumplidasduranteun

largoperiododetiempo;y

3°) a la posibilidady a costede hacerlasrespetary cumplir de forma coactiva
Por supuestoambosfactoresresultantambiénimportantes para medidastemporales,
perolo son muchomascuandoel periodode vigenciade las mismases prolongac,
puestoque los costespuedenser mayores,peio, sobretodo, porquela probabilidadde

gueel cumplimientode lasmedidassemantenganel tiempoesmasbaja.
X. REGULACION DE CONDUCTAS Y CIENCIAS SOCIALES

En este sentido, llama poderosamentda atencon € enfoque radicalmente
autoritario, tecnocraticoy burocréaticocon el que han sido disefiadadas medidasde
modificacion conceptualpor partede las administracionepublicasespafiolasPor tal
entiendoun enfoqueen el que se presuponejue bastacon que los técnicos(= expertos
ensaludpubica) identifiguenciertasmodificacionesdel comportamientdabitualde la
ciudadaniacomodeseableparaque seanconvertidasen debereguridicos;y enel que,
ademasse suponeque bastacon promulgarlas normasjuridicas que impongantales
deberegde conducta,y con fijar sanciones la infraccionde los mismos,paraque los

destinatariopasennmediatamenta modificarsuconducta.

A cualquieraquetengaun minimo conocimientode las cienciasdela conductale
tiene que sorprendeestaformade razanar y de decidirz. Puesprescindegpor completo

de todo el conocimientoexistenteen dichascienciasacercade como y por qué los

41 Vid. 'The Lancet' critica la respuedia Espafia a la COVIE19: "Reapertura demasiadapida y
rastreo de casos demasiado lento", Eldiario 17/10/208tp$://www.eldiario.es/sociedad/thencet
criticarrespuestaespanecovid-19-reaperturaapidarastreecasoslento1_6298380.htrjl

42 De hechghan sido muchos los que han denunciado la di@taonocimiento experto procedente de
las ciencias socialesn la gestién de la pandemia: vid., por ejemplos erroes qe no habriamos
cometido si escuchasemos a los socidlogos, El Confidencial 4/10/2020
(https://www.elconfidencial.com/espana/POP0-04/erorescometidesociologos
coronavirus 2773344/ ; iEI 6hool i ganiestan$ en pageot situddion polticagpgra at r o z ,
aborda | a pandemi ao, Bttps://dipaiosn/cietctn/20PMO 1 2/} ddliganisme
partidise-esatrozestamosenla-peorsituacionpolitica-paraaborda-la-pandemia.html
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individuosy los grupossocialescumpleno no connormas(socialeso juridicas).Lo que
nos dice eseconocimientoes que, en eencia, hay tres modelosde cumplimientode
normas: a) cumplimiento por internalizaciéon como deseablesde los mocdelos de
conductacontenidosenla norma;b) cumplimientopor habituacionfresionsocial;y c)

cumplimiento por calculoracionalde costesy bergficioss.

Paraquela primeraformade cumplimiento(internalizacionfuncione,esesencial
quela comunicaciorde las razonegletrasde las prescripcionegontenidasen la norma
seaclaray convincenteParaquela segunda(habituaciénseaefectiva,influyentantola
calidaddela comunicaciércomoel tiempoi maso menosprolongade duranteel quela
normaestévigente.Y paraquela tercera(calculode riesgosy costes) puedafuncionar,
esimprescindiblequela pogbilidad de hacerrespetata normapor mediosautoritarios
(vigilancia, identificacionde infractores,aplicacionde sancionesysearazonablemente

eficaz.

XI. DIFICULTADES PARA LA INTERNALIZACION : NORMAS VAGAS,
PROFUSASY ESCASAMENTE JUSTIFICADAS

A mi entende la estrategiade regulacionjuridica de conductas,dirigida al
controlde contagiosde lasautoridadegspafolagtantoestatalesomoautonémicasha
sido tan confusaque practicamenteen ningin casoha sido posible conseguirque se
impongade maneraefediva ningunode los tres modelosde cumplimientonormativo

acabadosleexponer.

Asi, porlo quehaceal primermodelo(cumplimientopor internaliza@n), existen
tresdificultadesmuy sefialadasjue impiden que el mismo puedaimponersede forma

general:

0 Falta de claridad de las prescripcioes: se ha optado por normas
extremadamenteomplejasy poco taxativas,que abundanen detalles,mezclandolo
principal conlo secundarioy las prescripcioneson las merasrecomendacionesEllo

no facilita la compreansién del contenidode la normani de sujustificacionultima.

43 Vid. BRENNAN, G./ ERIKSSON, L./ GooDIN, R. E./ SouTHWooD, N.: Explaining Norms, Oxford
University Press,Oxford, 2013, pp. 195 ss.; GUADAGNO, R. E.. Compliance: A Classichd
Contemporary Review, &AARKINS, S.G./WILLIAMS, K. D./ BURGER, J. (eds.): The Oxford Handbook of
Socid Influence Oxford University Pres®Dxford, 2016, pp. 107 ss.

44 Vid. PAREDESCASTARION, J. M.: Vagedad, desproporcion y ordenancismo: el Derechitas@ de
la pandemia y la técnica legislativa, Trazos dpredlizaje y de experiencia 23/5/2020
(http://josemanuelparedes.blogspot.com/2020/05/vagiiddaproporciofy-ordenancismo.htril

66


http://www.ficp.es/
http://josemanuelparedes.blogspot.com/2020/05/vaguedad-desproporcion-y-ordenancismo.html

Foro FICPz Tribuna y Boletin de la FICP(www.fi cp.es) N.° 2020-3

0 Generalidada pesarde quela mayorpartedela gestiondela pandemiaestaen
manosde las autoridadesautondmicas,en generalse ha optado por dictar normas
generalesle comportamientoEgo significa, en definitiva, queno sehallevadoa cabo
unaevaluacioénindividualizada(en atenciona las caracteristicasle cadaespacioy de
cadaterritorio) delos riesgosexistentessino quelasadminstracionesehanlimitado a
dictar disposicionegyereralesy dejaren manosde cadaciudadanoo agentesocial la
interpretaciénde los criterios de aplicacionde la normaal caso/espacioconcreto.Lo
gue,de nuevo,tampocofacilita ni la comprensiérde la normani la interiorizacionde

susprescripcioes.

d Mala comunicacion la comunicacionaceca de las razonesde las normas
dictadas viene siendo, en general, extremadamenteconfusa y mas bien poco
convincente. Ademas, se ha optado por una comunicacion muy burocratizada
(boletinesoficiales,websoficiales, etc.)y muy pocosectorializadal o quesignificaque
en muchoscasosapenadlega a susdestinatariosg alguienesperague los jovenes,las
peronas migrantes,los trabajadoresmas precarios,etc. estén pendientesdel boletin

oficial decadacomundadauténoma?

Si sequiereun ejemploparadigmaticode todolo queseacabade exponerpuede
cogerseel de la normativasobreel uso de la mascarilla.Utilizaré el ejemplode la
ComunidadAuténomade Asturias, la mia, aunquecualquierotro valdriaigualmente
Comoessabido,el Gobiernode Espdia habiadictado(por OrdenSND/422/2020de 19
de mayg+* unaregulaciéndel usoobligatoriode la mascarillapor partedel comundela
ciudadania:a tenor de la misma, fi e uso de mascarilla sera obligatorio en la via
pulblica, en espaciosal aire libre y en cualquierespaciocerradode usopublico o que
seencuentreabierto al publico, siemprequeno seaposiblemartenerunadistanciade
seguridad interpersonal de al menosdos me t r. &is @mbargo,la Comunidad
Auténamade Asturias,por Resoluciorde 14 dejulio (dosmeseglespués) modificala
regulaciony estableceque fi s e ablfgatorio el uso de mascarilla por parte de las

personas de seis aflos en adelante, aunque pueda garantizarse la distancia

45 ARNAIZ-VILLENA, A.: La crisis del coronavirus y el miedo, La Trila del Pai&/asco12/8/2020
(https://latribunadelpaissco.com/art/135794erisisdelcoronavirusy-el-miedg; SEGURA DEL Pozo, J.:
Contra la simpleza pandécai, Cuarto Poder 22/8/2020
(https://www.cuartopoder.es/idéa820/08/22/contrda-simplezapandemicd/ MARTINEZ, u.:
Campdias de salud publica con efecto bumeran,ademos deCultura Cientifica 8/10/2020
(https{/culturacientifica.com/2020/10/08/campartissalud publicacon-efectebumerany.

46 BOE nam. 142, de 20edmayo de 2020

47 BOPA Suplemento al nim. 13%le 14 de julio de 2020.
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interpersonalde seguridad de 1,5 metros,en los siguientessupuestosa) En las vias
publicasdelos nucleosurbanos.b) En las viaspublicasde los zonasrurales cuandose
produzca una aglomeracién de personas,cuya apredacion corresponderaa las
Fuerzasy Cuerposde Seguidad y a los érganosautondmicos/ localesc o mpet.ent e s 0O
Mas tarde, por Resolucion de 18 de agost®, se afiaden nuevas matizaciones,
indicandoseque, en el casode la hosteleriafi e todo caso,deberanrespetarselas
medidasde seguridade higiene estable@as por las autoridadessanitarias para la
prevencionde la COVID-19, relativas a higiene de manose higienerespiratoria. Se
recomienda,en todas las situaciones,la utilizacion de mascarillas salvo en los
supuestogprevistosen el articulo 6.2 del Real Decreto-ley 21/2020,de9 dej u n« o 0
Asimismo, en el casode los centrosde trabajocomunesfise recomiendagntodaslas
situacionesla utilizaciondema s ¢ a rhastadl dia® de octubre enel queseacuerda
guela mascarillapasea serobligatoriaen todoslos centrosde trabajo(cualquera que
seasu naturalezay ubicacion)auncuandoexistadistanciabastanteentrelas personas
Situacionque se alteracinco diasmastarde, porqueel 14 de octubre,en una nueva
norma, se estableceil entre otras cosas que fise utilizara de forma obligatoria la
mascarilla en las reunionesen el dmbito publico. En las reunionesen el ambito
privado, si setrata de un solo grupo de convivenciaestable ho seraobligatorio el uso
dela mascarilla, siendorecomendableuando hayapersonasajenasa un Unico grupo

de convivencia; y que i s ecomiendano celebrar actividadessocialesen las que

by

circunstancialmentpuedanousarsema s c a+ i | | a0

Como se puede comprobar, practicamentetodos los rasgos antes sefialados
apareceraqu: normageneralistgtodoslos centos de trabajo:unaoficina cerradacon

20 empleadosy un taller al aire libre con dos empleados)cambiosconsantesen la

48 BOPA Suplemento al nim. 16de 18de agosto d202Q

4% Habiéndose abito una polémica acerca de si los clientes pueden o no estaasiarilla cuando
se encuentren sentados, pamcomiendo ni H@endo: Asi debes usar la mascarilla en las terrazas de
Asturias para evitar sancies, La Voz de Asturias 27/7/2020
(https://www.lavozdeasturias.es/noticia/asturias/2020/07/27/detzemascarillaterrazasevitar
sanciones/000315867216687916461.htin OTEA considera una error del Ayuntamietomascarilla
obligatoria en las terrazas, Cade SER 31/7/2020
(https://cadenaser.com/emisor@?P/0731/radio_asturias/1596200311 198200.htmICofiflo asegura
que «no tiene sentido» quitar y poner la mablzaren las terraas, EI Comercio 1/8/2020
(https://www.elcomercio.es/oviedo/dob-aseguresentidequitar ponermascarillaterrazas
2020080100644-ntvo.htm); Oviedo «flexibilizaréd» la obligacion de llevar mascarilla en Esazas
hosteleras, EI Comercio 8/8/2020ttps://www.elcomercio.es/oviedo/coronavimgedoflexibilizara-
obligacionmascarillaterrazashostelera202008@000645ntvo.htm).

S0 BOPA Suplemento al nim9%, de 9deoctubre,202Q

51 BOPA Suplemento al nium99, de 14de octubre €202Q
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regulacionmezcladerecomendacionesde prescripcionesgxcesivodetallismode esas
dltimasé Y, de trasfondo,unacompletafalta de explicaciénconvincenteacercade la
razén de ser de medidastan restrictivasde la libertad personal:en efecto, la Unica
explicacidnque se viene dandodesdelas administracionesutondémicagaraimponer
un usoamplisimoy obligatorio en practicamentéodaslas situacionegle la mascarilla
para todas las personassin distincion alguna en contra de las recomendciones
internacionalesn la materie, esquefi e reecesariofavorecerla educacionsobreun
usoadecuadprazonable sensatoy extensivade la mascarilla enla poblaciéngeneral
comoelementale proteccionfrentea la COVID-1 9s:0Esdecir,unafalta casicompleta
de justificaciéon (carenciade justificacion que también las opiniones expertashan
sefialady®, que noinvita precisamental rigor enel cumplimientode la norma(ademas
de abrir seriasdudas sobre su legitimidad), puestoque tiende a mezclar condiuctas
importantesparael control del riesgo(ej.: llevar mascarilladurantetodala jornadade
trabajoen una oficina pequefa cerradacon mudos trabajadoreguntos durantecinco
horas) con otras casi completamentendutiles (ej.: llevar mascarillapaseado por un

parqueenel quehayunaspocaspersonasseparadalasunasdelasotras).

Xll. DIFICULTADES PARA EL CUMPLIMIENTO POR HABITUACION :
FALTA DE TAXATIVIDAD Y FATIGA PANDEMICA

La segundaposibilidad de que una norma sea cumplida dependede la
habituaciéon En el caso que nos ocupa, sin embargo, la habituacion resulta
extremadamentdificultosa:de unaparte,por falta detiempo, puestoquelos habitosno
se cambiande la nochea la mafana;y, de otra, por afectara conductascotidianas
(comer,pasearrelacionarsecon los amigos,divertirse,etc.),en las que el poderde la

costumbreesespecialmentatenso.

52 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD: Recomendaciones sobre el uso de mdtsaren el
contexto de la COVIEL9, 2020 fttps://apps.who.intfis/bitstream/handle/10665/332657/WHD19
nCowvIPC Masks2020.4spa.pdf.

53 Resducion de 19 de junio de 2020, de la Coasigj & Salud, por la que se establecen medidas
urgentes de preveion, contencion y coordinacion necesarias paager frente aal crisis sanitaria
ocasionada por la COVHR9 tras la expiracion de la vigenadielestado de alarmaTexto consolidado
(https://coronavirus.asturias.es/documents/70545/1013323808 Consolidado _normatihueva
Normalidad.pdfA3714e83c92e8f12-cd40be82cd0c715e Vid. también Las masrilas matan y los
asintomaticos no existeaygumentos negamiistas ante los que los médicos prefieren "convencer mas
que ridiculizar", Eldia® 18/8/2020 littps://www.eldiario.es/sociedad/mascarifaatanasintomaticos
no-exigenargumentosiegacionistasnedicosprefierenconvencerridiculizar 1_6169616.htrl

54 La mascarilla oblig@ria no frené al virus: Salud Publica sefialaeaor de priorzar medidas
individuales y al bajo nivel de wuso en escenarios peligrosos, Infolibf&0/2020
(https://www.infolibrees/noticias/politica/2020/10/30/la_mastariobligatoria_no_freno_virus_salud_p
ublica_senala_error_priorizaneddas_individuales_bajo nivel uso_escenanmedigrosos 11130 101
2.htm)).
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En estesentido,pareceevidentequelas pretensionesle modificacionconductual
de las autoridade®spanolasesultannotablementelesmesuradagreenderun cambio
inmediatoen costumbresnuchasvecesancestralegy, entodocaso,aprendidasiesdeel
inicio del procesode socializaciénde los individuos en su nifiez) resultabastantgpoco
realista; especialmentecuando se intentan cambiar muchas costunbres al mismo

tiempo,y sin proporcionailternativas.

Pero es que incluso en el caso de aquellas modificagones (limitadas) de
comportamientoque en principio resultan alcanzakes a corto plazo, para que la
habituaciérfuncione,habriaque haberoptadopor unatécnicade regulacionjustamente
contrariaa la elegida: pocasnormas,facilmente comprensibleshien comunicadasy
explicadas(presentads como razonables)gue prioricen aquellasmodificacionesde
conductaque resulten esencialespara el control del riesgo de contagio. Justo lo

contrariodelo quesehah e ¢ h o0 é

En efecto, para un individuo no convencdo (que no ha internalizado la
justificadén de la norma),lo decisivoes aparentarconformidadsocial y/o sentir que
actua manifestandoreciprocidadhacia las conductastambiéni s o | i ¢ dersusa s 0
conciudadancs Pero, ¢ guéeslo que ocurrecuandolas normas son profusas,vagasy
detallistas cuandomezclanlo importantecon lo no importante?Que el individuo
conformistatiendea cumplir aquellapartede las prescripcioneso necesariamentmas
importante, sino mas visible. En un ejemplo: ¢ cuandoestarapreocupado nuestro
conformistapor llevar mascarillaparague nadiele sefialebviamentealli dondees

masvisible (pero,paraddjicamentanenosneesaria)enlac al | e é

Por lo demas,apoyarsepara el cumplimiento normativo principalmenteen la
habituadn/ presiénsocial (especialmentesuando no hahabidotiemposuficiene para
qgue el procesode habituacionse filtre, matice y consolide) conlleva un riesgo
significativoadicional:aquelloquela OrganizaciérMundial dela Saludhadenominado
yail f a tpan g ®& mi esdedr, la dificultad paa mantenedurantelargosperiods de
tiempo un nivel de atencionmuy elevadohacialas medidasde cuidado a adoptar,

sacrificandoante ellas conductasusualesa las quelos individuosy los gruposociales

55 GUADAGNO, enHARKINS/ WILLIAMS / BURGER (eds.),Social Influence, @16, pp, pp. 116113, 118
120.

70


http://www.ficp.es/

Foro FICPz Tribuna y Boletin de la FICP(www.fi cp.es) N.° 2020-3

estaban aqui si- completamentbabituadosFrene a ella, pareceguela Unicarepuesta

eficazpasapors:

a) entenderla (limitada) capacidadde atenciony de cuidado de los individuos,
focalizando las prescripcionesen aquellas medidasde cuidado que resultan
esencies (ej.: centrarseen el uso de mascaitla en las estanciagprolongada en

espacioxerradosg/ conpocaventilaciony;

b) facilitar el cumplimientode dichas medidasmediantela adopcionde medidas
estructuralesjueempujenal cumplimiento(ej.: identificar las dificultadesparael
cumplimiento de ciertos grupos particularmerg vulnerables de poblacion
personagpobresmigrantesno documentadodrabajadoas sexualesirabajadores
precariospersonasin hogar,personasnstitucionalizadas )=; y

c) hacerpartidpar a la poblacionen el disefio,gestén y puestaen practicade las
medidas (no mediante sanciones,sino mediante técnicas de participacion

comunitaia).
Casinadadetodoestopodremosencontraenla estrategiaspariola
XllIl. DIFICULTADES PARA EL CUMPLIMIE NTO COACTIVO

Porfin, la terceraforma de lograr el cumplimientode las normasde conductaes

mediantela intimidacién: motivando al potencial infractor a valorar el coste (en

56 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD: Pandemic fatigueReinvigorating the pullt to prevent
COVID-19, 2020 Kttps:/apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/3358¥BI0-EURO-20201160
409065539G@eng.pdj.

57 Vid. GARCIA RADA, A.: Nuevas piezas en el puzle la covidl9: silencio y que orra el aire,

CTXT 8/10/2020 fittps://ctxt.es/es/20201001/Firmas/33J0X Cer r ar parques y abrir
desastre, la gran mayari de los contagios es en interice s 0, E 1/10/2028 2 s 9
(https://elpais.com/ciencia/20AM-08/cerrarparques-y-abrir-baresesun-desafre-la-granmayaia-de-
los-contagos-esertrinteriores.htm.

58 En efecto, resulta evidente que las principalesmiést de la pandemia (y de la insuficiencia de las
medidas de prevencion) son los grupos sociales mas vukmr8listintos estudios evideram una
relacion directa entre mga familiar y el impacto del coronavirus, Infolibre 27/8/2020
(https://wwwv.infolibre.es/noticias/politica/2020/08/27/distintos_estudios _evidencian_undoreldect
a_entre renta familiar_impacto_del_cwmawirus 110353 1012.htinl MuRoz RoJAs O.: No es una
pandenia, es una sindemia, El Pais /20/2020 https://elp#&.com/opinion/202610-19/naesuna
pandemieesunasindemia.htn)l. En particular, ha habido escasa ateneidm que parece ser uno de los
principales foos de contagiorabajadores/as en condiciones de precariedad, obligados (por su pobreza) a
trabajar y sin unas buenas medidas de proteccién: REWAH-UNIVERSITAT AUTONOMA DE
BARCELONA/ INSTITUTO SINDICAL DE TRABAJO, AMBIENTE Y SALUD: Condciones de tradjo, inseguridad
y salud en el contexto del coviDe, 2020
(https://wwwccoo.es/5a2456b71be76180daaf0ffd563d62eb000001. pdf

% Vid. Lafatiga covid toca techo dasparia: si estéharto o furiospno eres el Unico, El Confidencial
16/10/2020  Iittps://www.elconfidenciatom'espana/2020.0-16/fatigacovid-tocatechecespaneharto
furioso_2791108{
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sanciones)que le supondrala infraccion, en atencion a la probabilidad de ser
identificadoy sancionadoOcurre,sin embargo, que en el casode lasnormasdictadas
paracontrolarlos riesgosde la pandemiala propiaprofusiénde disposicionesynidaal

hechode que muchasde ellashaganreferenciaa micro-conductagej.: comotomarun

café o fumar en la terrazade un bar, reunionesdefiper stmoas vi viiéent es o
realizadagodoslos diasde forma cotidianapor millones de per®onasvariasvecesal

dia, haceverdaderamentenposibleimaginarun control verdaderamenteficaz de los

infractoresconlos limitadosrecursosle quedisponeel Estado.

Piénseseen las siguientescifras: segun cifras proporcionadaspor la propia
administacion,enunacomunidadautbnoma de nuevo,Asturias de aproximadamente
unmillén de habitantesseestd imponiendoentre7 y 10 propuestasle sanciéndiarias
por no usa mascarillaenlos casosen los que esobligatoria’; esdecir, algo menosde
300 propuestasal mes. Esto significa alrededorque alrededordel 0,03 % de la
poblaciénes sancionada Obviamete, no setratade unacifra que pueda desanimarm
los potencialesnfractores(digamosa esel0% de personagjue,segunlos estudiosno
usanhabitualmentemascarillani siquieraenlos espaciod los publicos enlos queson

facilmenteidentificablesy .

80 Entre 7 y 10 multas diarias por no llevar mascarilla en Astuti@syoz de Asturias 26/9/2020
(https://www.lavozdeasturias.es/noticia/asturias/2020/09/PBinultasdiariasllevar-mascarilla
asturias/0003160111303947AB21.htn).

61 Mas exactamente: se ha propuesta que seaosadki Pues en muchos casos parexistir un
importante colapsen la tramitacién administrativa de los expedientes sancionadores (que agudiza la
ineficacia de los mismos).

62 Face mask use surgesfter becoming compulsory in shop, YouGov 27/7/2020
(https://lyougov.co.uk/tdps/health/articleseports/2020/07/27 /faemaskuse surgesafterbecoming
compulsoryshg.

53 Precisamente aawsa de esta imposibilidad decer respetalas normas sanits mediante la
coaccién, ha habido algunos preocupantes intentos (afortunadatmstee ahora fracasados) de utilizar
el controlsocial informal para identificar a infractores: recuérddészsd de lo que se dio en llamia
Aipol ecdadsdb@abPeloinexsad de balc-nd: cuando el vecino s
2/5/2020 - https://www.lavanguardia.an/local/barcelona/20200502/48894083154/polibéebalcort
cuandeel-vecinaseerigeenautoridad.htny, el intento de algunas adnsiiaciones de utilizar
instituciones como las de proteccionil o al propio personal saaiio como extesiones de las fueas
policiales (vid., por ejemplo, Cerca de 2.600 voluntarios de Proteccionv€laifan por el cumplimiento
de las medidas antiCOD-19 en Castilla y Ledén, El Mundo Castilla y Ledén 18/8/202
https://diariodecastillayleon.elmundo.es/arti¢asdtilla-y-leon/cerca?600 voluntariosprotecéon-civil -
velarancumplimientemedidasanticovid19-castillaleon/20200818194007014993.hjml 0 la
estigmatizacién de ciertos grupos sociales &ihEGUERCERDA, B.: Acerca de la responsabilidad de la
juverntud sabre los rebrotes, Rebelion 30/7/2020ts://rebelion.org/62402P/); NOFRE J.: Espafia, un
paz?2s donde 60l a nochebd e s n peligrosos,i EluSalto Y0/10/12026 j -venes:s
https://www.elsaltodiario.com/opinion/espanapaisdondela-nocheesun-virus-y-los-jovenesson
peligroso$. Tacticas que parecen mas propias de un egtalitval que de un Estado de Derecho: vid.
FRANCESLECUMBERR|, P.: Expresiones punitivas en la emergencia de la Ca@\[_a Marea 20/4/2020
(https:/ivww.lamarea.com/2020/04/20/expresiompesitives-enla-emergena-de-la-covid-19/).
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Ademas,estalimitacion de recursa paravigilar y sancionarestadistribuidade
forma notablementedesigual: mientrasque hay una cantidad compaativamentealta
(aunque,pesea todo, insuficiente)de agentesde las diferentesfuerzasde seguidad,
regponsablesde vigilar el cumplimientode las normasen los espaciospublicos, el
namerode responsablede supervisidnen otros espacioscomo centrosde trabajo,de
estudio, de residencia, etc. (justamente,alli donde existe mayor probabilidad de
contagio)son todaviamuchomaslimitados,casiridiculos:.

Justament@or estarazén,esrazonablecalificar a variasde las normassanitarias
dictadasdurane la pandemia(el casodel uso obligatorio de mascarillaen todos los
espaciospublicos es el ejemplo paraligmatico) como normas con una funcién
predominantementesimbdlica: normas que pretendentransmitir un mensajea la
poblacion (de precaucion,pero también acercade la pretendidaeficacia de las
administracioneparagestionaida pandemia)peroquecuyaefi caciareal (= eficaciaen
la preven@n de conductageligrosas)o puedeser garantizadgor el estadogue las
promulgz. Como es sabido,cabedisautir si las normasjuridicas simbdlicasresultan
legitimas’; delo queno cabedudaesde que,cuandosonprincipalmentesimbdlicasno
soninstrumentosni eficacesni eficientesparala produccionde efectosde prevencion
de conductagaqui, conductascon riesgode producir contagios)por lo que un estado
con problemassanitariostan gravescomo los quetiene que afrontarel Estadoespaiiol

debefarazonablementprescindirde su utilizacion.
XIV. EL RETO: GOBERNAR EL RIESGO

La cuestidbnendefinitiva, esque,si delo quesetrataesde contenerel nimerode
contagiosa lo largo de un largo periodode tiempo, entmces es precisodesarrollaruna
estragégia de gobernanzadel riesgo (de contagio). Y, como toda estrategiade

gobernanzale riesgos,estadebeincluir diversoscomponentesevaluaciénde riesgos,

64 Asi, por ejemplo, en el caso de los centros de trab&jo, 019 habia 2.055 inspectoes y
subinspectorede tabajo(La plantilla de inspectores y subinspectores de djcadicanza cifra récord,
con 2.055 efectivos, La Vanguardia 1//2019 -
https://www.Bvarguardia.com/vida/20190701/46320517820Mmlantilla-de-inspectoresy-
subinspectorede-trabajcalcanzacifra-recordcon2055efectivos.html para inspeccionar 3.360.000
empresaslSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA: El nUmero de empresas activas a kxeo de 2019 se
situé en 3,36 milloneshttps://www.ine.es/prensa/dirce 2019 )pdis de@, un inspector para cada 1.600
empresas aproxiadamentémuchas de ellas, claro est4, con varios centrdsigo)é

55 PAREDES CASTARNON, J. M.: "Mascarila obligatoria": sobre el Derecho sancionador simbdlico,
Trazos de aprendizaje y de experiencia [PRYZ0
(http://josemanuelparedes.blogspot.com/20Z2fhascarillaobligatoriasobreel-derecho.html

%6 Vid. DiEz RIPOLLES, J. L.: El derecho penal sinlico y los efectos de la pena, Boletin Mexicaeo
Derecho Comparado 103, 2002, pp. 63 ss.
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comunicaciondel riesgo (para transmitir una cierta percepabn acercadel mismo),
medidas de prevencidn (actuacionessanitarias preventivas), medidas estructurales
(orientadasa alterar el medio en el que las interaccionesarriesgadagienen lugar),
medidas conductuales medidas de repuesta (tratamento sanitario) y también
actuacionegendentesa hace participar a la ciudadaniaen la gestiondel riesgo. Es
decir, las medidasde regulacionconductualno puedenresultareficacessi seintentan
imponer aisladamente:sin una buena comunicacion, sin medidas preventiva,
estructuraley de tratamientoquelas acompariery respaldeny sin hacerparticipea la

ciudadanialela gestiondel riesgo.

Me parececlaroquejustamentda actuaciéndelos poderepublicosen Espaficha
carecido,en general, de este enfoqueglobal de gobernanzadel riesgo, por lo que

podenos hablarde unaauténticasituacionderiesgodesgobernado

0 Se han dictado muchasmedidasde modificacion conductual,pero muchas

menosmedidasestructurales

0 Las medidasdictadashan sido, como se ha sefialadopoco taxativas, muy

detallistasmezdando recomendacionesonprescripciones.

0 No seha sido capazde identificar aquellasconductasen las que el gradode
peligrosidadestadisticaera particularmentealto. De maneraque las prohibicionesy
mandatosontenidosenlas normasincluyenconducasbastantgeligrosagentérminos

estadisticos)ptrasmuchomenosy algunasconunriesgocasidespreciable.

0 Se ha optado por regulacionesggenerale§muchasveces,copiadasde otras
administraciones) en vez de por una micro-gestioén de los riesgos, aterta a las

particularidadeslelos territorios,espacioy formasdeinteracion.

0 Asimismo, se ha optadopor dictar regulacionegjue no tienenen cuentalas
dificultades especificasde cumplimiento que conllevan pama ciertos sectoresde la
poblacion: nifios jovenes, trabajadorespobres, precarios, migrantes, trabajadoras

sexuals, etc.

0 Se hallevadoa cabounacomunicaciornextremadanmgte pobrey confusadel

riesgo,primandoel alarmismasobrelasrecomendacionaedarasy focalizadas

57 RENN, O.: Risk Governance. Coping with Uncertainty in a ComwlWorld, Routlede, Oxford,
2008.

%8 E| 'contagio' de las medidas anti COVID preocupa a los expes, Eldiario 26/9/2020
(https://www.eldiam.es/sociedad/coagio-medidasanti-covid-19-preocupaexpertos 1 6246773.htjnl
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0 Y apenasehacontadoconla participacionciudadananla gestiondel riesgo,
confidndolotodo masa la represion(unarepresdn que se ha reveladoineficaz), antes

gueal compromisaciudadane.

Todo ello ha producidoun (previsiblg efecto: escasaeficacia de las medidas
conductualespocaconfianzaciudadanaen la gestionde la pandemiapor parte de las
autoridadegoliticasy limitada implicacion de la ciudadaniaen el control del riesgo.
Todoello, incurriendoentodo casogrande recorteqa vecesinjustificados)de libertad
y costesenormes(econdmicosy de modificacidnde conductas)paraciertos sectores

sociales.

Si aestole unimosla insuficienciade las medidassanitariasel resultaddpésimo)

eraprevisible.

XV. CONCLUSION: NECESIDAD DE UNA REGULACION BASADA EN
EVID ENCIAS

Si cabeextraeralgun aprendizajede esteejemplosobresalientele mala practica
regulatoria,este es que regular un asuntosocial complejo (en el que se entrecruzan
problemastécnicoscon las complejidadedle los patronesde interacciénsocial) exige
unaperspectivavzerdaderamentaterdisciplinary, ademaspunainteraciéon masfluida
entrelas administr&ionespublicasy la sociedadcivil. Interdisciplinariedadno basta
contenerconocimientosobrelas fuentesdel riesgo,sino tambiénsobrecémo el riesgo
incide en la interacciénsocial (y, por consiguiente,como es posible io no lo es
modificar estapara contenerlo).E interaccionentrelas administracionepublicasy la
sociedadcivil solamentecomprendendo comofuncionala sociedady comuwicandose
eficazmentecon los agenteson capacidagaramovilizarla, esposble transformarsus

dinAmicas.

En ambos aspectosuna politica mucho mas basadaen la evidencia,y en el
aprendizajea partir de dicha evidercia®, que incorpore ambos al disefioy a la
evaluaciondelas politicaspublicas (dotandoal Estadoespafiolde unascapacidadede

8 L APUENTE, V.. Pab o zanahoria, El Pais 1/9/202fttps//elpais.com/opinion/20208-31/palco-
zarghoria.htm); LAPUENTE V.: Perder el miedo, vencer la desconfianza, El Pais 27/9/2020
(https://elpais.com/elpais/208®/21/epst600705478 030112.htrl

70 Vid. CARTWRIGHT, N./ HARDIE, J.: EvilenceBased Policy. A Practical Guide to Doing It Better,
Oxford University Presd\ew York,2012.

"L GARCIA-BASTEIRQ, A. et alt.: Tle need for an independent evaluation of the CO¥8Drespons in
Spain, The Lancet 6/8/202Mt{ps.//bit.ly/37zrAyJ; GARCIA-BASTEIRO, A. et alt.: Evaluation of the

75


http://www.ficp.es/
https://elpais.com/opinion/2020-08-31/palo-o-zanahoria.html
https://elpais.com/opinion/2020-08-31/palo-o-zanahoria.html
https://elpais.com/elpais/2020/09/21/eps/1600705478_030112.html
https://bit.ly/37zrAyJ

Foro FICPz Tribunay Boletin de la FICP(www.ficp.e9 N.° 2020-3

actuacion que actudmente es evidente que no posee} parece completamente
imprescindible si esque no queremosseguirel acud 1y agotador ciclo de mensajes
alarmistas,medidasfi d u r gue m se explicany que se cumplenimperfectamente,

desatencidsanitariay, enultimo extremo,incapacidagaracontrolarla epidemia.

* * k % % %

COVID-19 response in Spain: principles and requineisie The Lancet 21/9/2020
(https://bit.ly/3kiNDND).

2 DE LA NUEZ SANCHEZ-CASCADO, E.: Administracién publica y coronavirus, Hay Derecho
31/5/2020 lttps://hayderecho.expansion.c@®?2005/31/administraciomublicay-coronavirug);
PENADES DE 1A Cruz, A.: Reformar la capacidad del Estado, ElI Pais 12/10/2020
(https://elpais.com/opinion/20200-11/reformarla-capacidaedelestado.htn)l
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DAcercadel jui cio de jurados, selecciony deliberacionD

fi L @nciencieesel mejorjuezquetiene
un hombrede bieno. Joséde SanMartin

Bajo la inocente preguntaacercade la delibeacion y sus alcances,se han

concitalo enmi unaseriedereflexionesgueaspiroa conpartir enestasrevedineas.

Ciertamentela historiade los antiguospueblosilustraacercade la costumbrede
guelos juecesemitieransu raciond sufragiodirimiendola suertedel reo en el proceso
sin abandonael asientode su lugar de juzgamiento,uno de los motivos de ello sin
dudaserael favorecimientade la deliberaciénen comincuandosetratasede un cuerpo
colegiado.Dedle otro costadocontar con un asientoderominadoSala de deliberacién
cumplié un rol importantedesdemuchosaspectodigadcs al decisorio:la seguridadde
los testigosque acudena prestarsusimpresionessobreel hecho,de quienesacusande
aquellosgquedefiendenal imputadoy del incusomisma seven posibilitadosbajo dicho

recaudo.

Partcularmentey a partir de la instauaciondel juicio por jurados enla Provincia
de BuenosAires enel afio2013por conductode la Ley 14.543la deliberacionenorden
a los delitos gravesen los que el enartado no renunciaa su derechoconstitucionalal
juicio de paresha puestosobrela mesaunaseriede consideracionegue como fuera
dicho seintentara aglutinaren presentearticulo. La propia exposiciénde motivos que
precedd a la ley entre importantesconsideracionesdestacéque la inclusiéon de la
institucion se concibe dando cumplimiento en la provincia al claro mandatode la
Constituci n Nacionalen el sentidode quelos juicios criminales debenrealizarsepor
juradosi conformelo handispuestolos arculos 24, 75 e inciso 22y 118, preceptos
®tos que se encuentranvigentesdesa el affo 1853 y que, adengs, han recibido
ratificaci n expresaal no ser removidoso modificadosen la sustancialidadque nos

ocupaenla reformadel affo 1994.

El proyectoenviadopor el PoderEjecutivopropusoel establecimientalel jurado

popularcl8sico i integradoYmicamentepor ciudadane comunes, en el entendimiento
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de queesel mejor modeloque asegurda participaci n ciudadanaen la resoluci n del
proceso.al hacerque el veredictose apoyeexclusvamenteen la voluntaddel pueblo
soberanpsinintervenci n detercerogquepuedarninfluir enel sentidodela votaci n. Al
mismotiempo afirmabaque dicho mecanismdributario del Estadodemocraticohabra
de permiir el fortaledmiento de la garanta constitucional de imparcialidad del
juzgador, reconocidaen el aréculo 8.1 de la Convenci n AmericanasobreDerechos
Humanosy enel artculo 14.1del Pactolnternacionatle DerechoCiviles y PoFticos.

Desdesiemprey sin considerarel modelo adogado se ha entendidoque las
cuestionegyue ofrecendificultadesfacticasde resolucon atentoa su complejidado
volumensoncampofértil parala aparicibnde la mecénicadeliberativaen el senode la
blusquedale concenss en torno a la discusbn en el seno de un érganocolectivo, se
favorecela fragmentaciorde los hitos en discusion al tiempo que su pormenorizado
analisispermite acer@r luz sobresus borrososcontornos.La comunicacionentre los
factoreshumanosaplicadosa la decisioncobrarelevanciaflundamentaparaposibilitar
el intercamlio tantode impresionecomo de experiencia previasy de conocimientos,
no importando su grado de erudicion las posiblesperspetivas individuales estaran
presenteduego en el resultadoarribadoen el reflejo de la decisionfinal adoptada
productode la meditaciénindividual y luego a partir de la postulaciéngeneral.Todo
ello parecevano si no se cuentacon ciertascertezasen orden a los temasa tratary
discernirantesde verificarseun juicio definitorio, tan fundamentakn su esenciaque
nadamasy nadamenosseocupade lacraren un decisaio final el conflicto socialque

hadadoorigenal proceso

La basefundamentalde eda estructuracomunicacionaplural se concentraen la
concienciaindividual del ciudadano,quien encuentracomo herramientafundamental
una serie de instruccionesgue signan su camino al portal del esclarecimientae lo
ocurridoen rededordel casosuminstradoesencialmentea partir de los testimoniosde
quieneshan presenciad@arte o la totalidad de los acontecimientopuests a dirimir

mediantesucivico juicio.

Suambito sufragantale intervencionno obstantese encuatravalladopuesselos
constrifiea volcar una opinién reducidaa declararla culpabilidad o consagrarla
inocenciade la persond guilty or not guilty anglosgni cuyaactividadsehaimputado
y esalli mismo en dondesu leal sabery entenderse abre al jueg al que ha sido

especialmenteonvocado.La intima conviccidon gue se aloja en su concienciacomo
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integrante del conglomeradosocial aflora ante esta dirimente circunstanciay se
consolidaa partir de la deliberaciénen comuncon los restantesntegrantesiel cuerpo
mediante el intercambio de las plurales opiniones que merezcael hechoy sus

circunstanciagarticulares.

Setrataentoncegle unrazonamientauevadelo individual alo colectivoy si se
me permitedel rumiadode las escenavivencialestanto ocularescomo auditivasque
hanacompafnadal cursoprocesaken el desarrollode la actividaddel debatea lo largo
de las horaspreviasque los hantenido en estadode contemplaciéren relacioncon €

caudalprobatoriorendicb.

El intimo convencimientoapaece a las clarascomo una percepciénindividual
subjetivabasadan los hechosobjetivosy que constituyeluegoun nutritivo aportea la
actividad conaursal decisoriaque signael acto de delibeacién del cuerpocolegiado
bajo una estricta discusion de sus individuales perpectivas,-insisto con Unico
basament@n lo acaecidoen el &mbito en dondese hanventiladolas aristasdel caso,
ello es, en el rednto de juicio contiguoa la salaen la que discutirdnlos puntosen

comuny aquellosenlos queno concurreaauerda

Asimismoen el sistemaqueen lo principal se comenta-bonaerensesebrindala
posibilidad concretade que si el jurado no ha arribado a un acuerdoen punto a las
mayoriasnecesdas paraconsideraia existenciadel hechoque motiva el procesoo la
eventual participaciéndel sindicadoy transcurridosdos dias desdeel inicio de la
actividad deliberativa i admitiéndoseuna prorroga equivaletel y luego de emitir
sufragiohastatresveces seconsideard quela deliberaciérhaquedadcen un verdadero
callejon sin salidg dandolugar al denominadduicio estancadola vital excepciéna
ello seadviertecuandola votacionesmenora ochode los docemiembrosqgueintegran
el colegiode ciudadanosn cuyo casoel veredictoseraconsideradale no culpabilidad
setratadeunalisay llanaaplicaciondel principio in dubiopro reo haciendogaladelos
mas acufiadosestandareseceptadosen los Pactosinternacionalessuscriptospor la
republi@y que por via del art. 75 inc. 22 de la Constitucionintegranla citadacarta
fundamentalTratasobreunaverdaderalecisionsoberanga queesel propiojuradoel
gue se declarafacticamenteestancadoserael magistradoa cargode la direcciondel

delatequienendefinitivalo comunicargublicamentesnel recintoenpleno.

Una diferenciaesencialrespectode lo que ocurre con los magistradogécnicos
guepor ley selesacuerdaun margenunapotestadie variadén (por ejemplq identificar
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un cambioenla calificacionjuridicaatribuidaa hechoenjuzgamientd, quienesopinan
desdela perspectivalega se encuentransefiidospor el contorno normativo que se
delimitaradicalmentea partir de lasinstrucconesdada al juradocon caractemprevioa

suactividaddecisoria.

En Italia T conforme ha sefalalo FrancescoCARRARAI se habiaacufiadocon
antelaciorala implementaciordel procesamixto la frase:fi L ignoranciaguejuzgapor
sentimientoes preferible a la cienciaque juzgaporc o s t u restafresésin duda
algunahasidoenarbolada@on el objetode sefialalas posiblesinjusticiasalasqueseve
expuestaun ciudadanaal quesele sigueun procesacriminal y quecaeenmanosde un
aparatode mecénicade relojeri, alejadodel imperativode impartir justiciay vendado
en sus ojos por la simple mecénicaritualista formal. Al mismo tiempo nos advierte
sobrelos peligrosde la posibledespersonalizaciodel juzgadortécnicoy nosinforma
acercade la factible indepemenciade quienesajenodel todo al sistemay queaprecia
los hechosen un todo carentede prejuicios con su sola predispasicidn a contribuircon

la emisionde suopiniénal proceso.

No obstantdo anterior,tanto en el casodel juzgadortécnicocon del ciudadano
lego, sus principalesimpresions se habrande edificar una conceptualizaciorde lo
acaeido enrelacionel hechoventiladoenjuicio, ello sobrela basedelo vivenciadoen
la audienciade vista de causa,configurandosainaimpresiénen su animo que luego
trasuntaraen unalibre opinién veredicta) ella no apareceraudasino que proverdra
justamentede aquellaexperienciaprevia arribadacomo resultadode las presenciales
vivenciasadquiridasmedianteel juicio, dela experienciay la l6gicadd hombrecomun
La deliberaciémo tendriapor que seraptaparareconfigurartalesvivenciaspuessi asi
fuera se estariadistorsionandda propia impresiénpercibida,trastocandoséa verdad
acercade sus apreciacioneslo cual podria tornarse al menos preocupante Las
orientadorasinstruccionesguardanen relacion de ello un rol isin lugar a duda$

preponderante.

Quedaclaro entoncesque las voluntadessiguen siendo individuales, aunque
mediatizadagpor una declaracioncomun en la cual cadauno de los miembrosdel
cuerpode ciudadanosia opinadode manerandividual, colaborado a hacerunapuesta

comunqueproclane ensucasoel gradode consens@lcanzado.

La deliberaciénno trata entoncesde unasuertede imposiciénde voluntadesde

unossobrelos otro en mérito a la solitaria finalidad de unificar un criterio en posde la
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Unica finalidad de homogenizarun discuso. Desde luego que habra matices a
consideraipor cadaunode ellos, seguramenttas seguraspreciacdnesde unode ellos
podranserrebatichspor otroy de esadiscusionseenriquecea el conciertode opiniones
acerca de las vivencias compartidasdurante el juicio. Departiran acerca de la
credibilidadde alguntestigoen oposicidna otro, peroraro e inquietanteseriaquehayan
escuchaddliferentesrelatossobreun mismo testimonio,debo insistir en que ello no
implica la ausenciade zonasgriseslas cuales conformepuedevislumbrarse seranla
materiade discusidnen cuantoa su prevalenciaen relacioncon e conjuntodel acerbo

probatorio.

Seha expresadoBECCARIA enrelacion con que el nimerode opinantesdd juicio
criminal los haceen menorgradoinfluenciables.El citado autoriluminista en su obra
cumbrede los delitosy de las penasnoshaacercada desconfiarde la proclividaddel
hombrea seguirlos mandatoslel monarcay a la irreflexion de perderel centroen el
sistemacriminal quetienecomoindudableprotagonistaal hombre envirtud delo cual
debeserreconocidocomo Unico destinatariodel sistemade Ultima ratio. Que quieres
meritlen lasmiseriashumanasean los propios hombres despojade detodasolemnidad
no pareceen esalineade pensamientaesacertadyg ello seoponea algunascorrientes
actualesque proclamanel venideroarribo de la inteligenciaartificial, el cual debe ser
ajenoa esteambitotan especiadel juzgamientocriminal, enlo principalen puntoalos
altos interesesen juega Los algoritmos tal vez puedanresultar utiles en otros
guehaceresgjue no se acerquera la posible afectacionde derechogan fundametales

comola libertaddelosjusticiables.

Centralmete el animo de cadajurado deberaser influido por las lineasde la
acusacionja correspondienteéplicade la defensajas palabrasdel encartadacuando
hallaejercidoel derechoa pronundarlas,los relatosde los deponentesgjue aportararsu
version sobre aspectosatingentesal hechq las conclusionesderivadas de las
alegacionegle todaslas partesinvolucradasy finalmentedel resumeno minuta que
medianteel trabajo conjuntocon las partesson introducidaspor el juez que dirige el

proceso

Inteligentementeel legislador de la provincia de BuenosAires al disefiarla
dimensién del juicio de la especie vetd la posibilidad de que los abogadoso
dependientedel PoderJudicialintegrenel cuerpoveredctal a partir delo normadoen

el art. 338 bis apartadd®, secorrigen y previenenposiblesdesaciertogn la direcciéon
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dela actividadveredicta) sobreestosdesajustesememoraCarraraen susOpusculosun
episodiosuscitadcen las cortesitalianasen el cual uno delos miembrosdel juradoque
eraabogadaextrajode subolsillo un voluminosoalegatoquehabiaescritoalo largode
la extensiondel juicio, debiendatolerari de modoimpacienté todoslos presentesu
oprobiosaecturg siendoque en paricular no eracompartidodicho temperamenta@on
la vision de conjuntoquereflejabael actoveredictalpuestoen comuan constituyendad

al meno$ una notablemolestiaparala estimade los demasintergrantesdel noble

cuerpo

Tambiénde los vividosrelats del precitadcautorsedenotaa necesidd dequela
actividadverdlictal serealicea puertascerradasy en un continuode tiempo, narando
que en unaocasionen la que uno de los juzgadoresepilogd en forma abslutamente
desubicadauela nocheanteria al concurrira unacantinalos parroquians habiaoido
relatosrelativos a otras actividadesque podianser objeto de reprocheal encartadp
objetardo en tal sentidola actividad pesquisitoriala cual debiahaberrecabadoesos
datos para poder verterlosal procesoen cursa Sin acudir a agudasreflexiones se
advierte que las influencias fordneasal juicio en modo alguno se presentancomo
buenosconsegros la hermeticidadoropiciadaenla ley provincialtraidaen cita aparece

comosabiay coherente

La paificacion existenteen el senode juradomarcaunatendencichaciaasentaa
los integrantesen un pie deigualdadi a diferenciadel sistemaescabinado ello, incluso
en cuantoa su paridadde géneroconformelo relatael sextoinciso del art. 338 quater
del digesto procesalbonaerensese ha de destacartambién el interés democratico
resguardadoa partir de la propia iniciativa y reslucion del cuerpo colegiado de
desaunicular por voto directoy de simple mayoriaa quien serala voz cantantede lo
resuelb organicamenten puntoa la actividadveredictalenla personale supresidente,
antela falta de aclerdoal resgectoseréestablecidacudiendaa quienresultemayoren
cuantoa su edadsiguiéndosede estamaneraalternativatradicionesasentadan las

culturasquedieronorigena esteinstituto.

En ordena algunascriticas que han sido reflejadaspor el maestrode Pisaen el
trabajodisciplinaren cita me permitoalgunosdiscensoscritica el posibleinflujo dela
actividadveredictalpropiciadaen el claustrodel recinto deliberativoy deboresponder
guetalesposibilidadesde discenscse corresponderon nuestraforma de gobiernoes

decirconel imperio del EstadoDemocréticode Derechg cadaciudadanovotai gracias
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aDiosi comoproductode un proce® queinvolucrael escuchaa los represerdantesde
los partidos politicos de comparar sus esencialesposciones en referenciaa las
actividadesque son de su particular interésy lo sometea la discusioncon sus
ocasionalegparesparaad definir en el recinto de votaciénel sentidodel mismoy en
definitiva sufragarcomo entiendeque correspondeEscindirlo del recinto deliberdivo
como dejaentreverel prestigiosoautorlo exponea los peligrosde serinterferido por
tercerosajenostal y como se ha comentado previamente perotambiénlos exponeal
posibleinflujo de gruposde presidontanto mediaticoscomo concentrado®n el posible
interés en el resultado del proceso lo cual es inaceptable Posiblementelas
deliberacionesbien orientadasa partir de la minuta de instruccion debidamente
confecciorada y la claridad en la presentaciéndel caso seanaquello que pudiera
condicionarmositivamenteal juradoa adoptarun veredictode consolidadaonvicciony
de mayorceleridaden cuantoa suadopcion.No seve alteradoel almadel sistemaadn
enlos casosde unaprolongaday dificultosadeliberaciony ello posiblementalebidoa
la inteligenciaaplicadaen la herméticaconsolidacionde la actividad entrelas cuatro
paredesque componenla sab de deliberacbones No parececomo hipdcrita la frase
acuiada por el hoy derogadoart. 498 del Codigo Italiano que estableta que la
conviccionde los jurados fesel fruto espontaneale la impresioncausadan sumente
por las pruebagpresentadaen contradel acusadoy por los mediosempkadosparasu

def ensabo

Puea afirmarseque las instruccionesal plantel conformadopor el jurado ponen
ordenalasideasprincipalesa considerarreorganizdos conceptosundamentalesgelo
actuadoenjuicio, en tal sentidose ha sefialao en el trabajocolectivodel Colegiode
Magistradosy Funcionariosde la Provincia de BuenosAires titulado fiManual de
instruccionesl jurado.Ley 1 4 . 5eh@8l seproclamaqueun cuerpominimodereglas
de derechoprobatorioresultaindispensableya que si bién éstashan sido productode
una construccionconsetudinarigoroductodel desarrollojurisprudencialen el sisema
anglosajéna division entre las funcionesdel juez en su condicion de custodiodel
debidoprocesopenal y en particulardel jurado, como cuerpocon potestadexclusiva
paravalorar la evidencia,requiereser mucho mas rigurosasobrelos contornosque
hacena la presentaciordd plexo probatorioque resultavalido parala elaboraion del
veredicto.

Comprendenalesoperacionesresaspectosundamentales:
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1. Unaintegraciénconceptualde caracteiprevioenla cualseexplicitala funciondel
organocolegiadoque componeel juradoy las reglasatingentesa su desempefio

individualy grupal.

2. La informacion basicarelativa al delito que se viene investigandoy de los
sustratodacticos que debenacreditarsgaraverificar su consolidacionParaello
se deberatener en cuentatanto las reglasgeneralesdel derechopenaltocantes

comolasrelativasa la tipicidad enespecifico.

3. Aquellos aspetos procesalesjue resultanesencialegara la valoracionde la

pruebaguehasidorendidaenel debate.

Talesaportesenmodoalgunodeberarconvertirseenunasuertede tratadotécnico
practico sino por el contrario se impone que revelen el contenido condensadoe
impresdndible paraquecualquie personadnternalicecomodesenvolversa partirdeun
conjuntoelementalde conocimientoexpresadognformaclara,concisay dotadade la
precision necesarigpara resolver. En consonanciecon ello la ley provincial 15.184
promweve d lenguajeclaro, definiéndolo como aguelbasadoen expresionesencillas,
con parrafos brevesy sin tecnicismosinnecesariosque puede ser usado en la
legislacién,en las sentenciagudicialesy en las comunicacionegublicasdirigidasal
ciudadanoUn documentoestaraexpresadoen lenguajeclaro si su destinatariopuede
encontralo quenecesitagntendeta informacionde maneraapiday usarlaparatomar

decisioney deesemodosatisfacesusnecesidades.

Asimismodebetenerseparticularmenteen cuentaquela desatenciomor partede
los miembrosdel jurado de tales directricesposibilitara la anulaciéndel veredictq
acarreandmecesariamentasismismaodaconsideracioracercade la pruebavalorada
por en el plexodecisorio,debiéndoseeeditarel juicio. Tandrasticadecisionobedecera
a la imposibiidad de valersede aquello basadoen la norma de alcanceindividual
comprometidgoor la decisiondel juez técnicoy quedelimita ajustadamenteu ambito
potestativode decisionen el casoen concreto Ada PELLEGRINI GRINOVER en el marco
del Congresdnternacionalde juicio por juradosen mateia penaldestacajue en Brasil
los juradosademagienenresponsabilidadeffjadas en el articulo 438 de su respectivo
ritual, dichanormahaceresponsableen materiacriminal a quienesintegrenel cuerpo
de ciudadanogonvocadogquiparandolos los magistradogprofesionalesse en orden
al delito de conjuncién tanto por corrupciony prevaricacionlo cual parecedel todo
correcto en orden a lo importanteque la cargacivica representa.En este norte no
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debemowmlvidar quequiensedesempefiaomosumiembrodebergrestajuramentode

desempeidealmenteel cargoparael cualhasido especificamenteonvocado

La férmula instauradapartir de la ley 14.543en la Provinciade BuenosAires
establecetanto para los doce miembros titulares como para los seis suplentesla
obligacionde darjuramentabajo sancionde nulidadpor anteel por anteel Juezdirector
de estaetapadel procesoy anteel Actuario bajola solemneférmula, deberaresponer
asertivaconun fi spir o m,eantedfaymal pregunta:”¢,Prometei®n vuestracalidadde
jurados,ennombredel Pueblo,examinary juzgarconimparcialidady maximaatencion
la causadandoen su casoel veredictosegunsu leal sabery entenderde acuerdoa la
pruebaproduciday observandda Constituciénde la Naciény de la Provinciay las
leyesvigentes®, todoello previoala aperturadel juicio. De suparteenBrasil seutiliza
unaférmula consideraddaica i no esun juramentoestricto sensii aunquecon similar
orientacion,modificandoseambiénel procedimientpasi,unavez formadoel consejo
desentenciaeinvita a ponerde pié a susmiembrosy el juezdirectordel procedimiento
los exhortaa examinarcon imparcialidadla causay a proferir decision de acurdoa su
concienciay conlos dictadosdela justicia,a gello deberarrespondefos interganteglel
organode consejofi | por 0 m eSbboefa realidadjuridica del juicio por juradosen el
citado paises menesterealizarunaimportanteaclaraciénparacomprendeel diverso
rol quele competeal 6rganopopulardenominaddi T r i llaj nuapliessuintervecion
entraen escenduegodel juicio de acusaciorsi el juez técnicose ha convencidode la
existenciadel hechoy de indicios sélidos en relacinh con la responsabilidaddel
encartadopronunciand unasentenciajue habilita su intervenciénposterior.Lo dicho
indica una menor autonomiadel jurado y eso explica también el por qué de su
prescindenciade deliberacién. En portugal i contrariamente los jurados adoptansu
decision conforme a la ley y al derechoy no se encuentranasidosa Ordeneso
instruccionescomo ocurrecon los magistradogécnicosno puedenampararsen ante
pocaclaridadde la ley o antela carenciade ésta aunquese sigueun mocdelo mixto de
votanteslegosy técnicos De hechq la sentenciaarribadala redactael presidentedel
cuerpocolegiado.El secretade las deliberacionegsun imperativoparalos integrantes

del cuerpo siendopenalo criminalmentesuapartamiento.

Enlarepiblicaargentinda asimilaciondela actividadde mentasenfunciondelo
normadoen el digestosustantivopenala partir del art. 77 que establecejue el término

funcionario publico comprendea todo el que participa accidentalo permanentemente
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del ejerdcio delasfuncionespublicasseapor eleccidnpopularo por designaciorde la
autoridad competentehace aplicabkes a los miembrosdel jurado todo aquello que
también atafie a quienes se desempefiaren cargos equivalentes sin importar su

permamencia&nel cargoo funcion.

El juradoconstituyeunapiezade participaciondemocraticade la poblacionen el
ambitode uno delos poderedel Estado,quejustamantese caracterizgpor sumodode
eleccionindirectg aunque es de destacardesdeel afio de la reformaconstatitucional
tanto Nacional como Provincial 11994i se ha materializado mediante publicos
concursos posiblitandouna mayor participacionde los ciudadanosen el para ellos
relegadaritual criminal. Tal sisteméizacionesopuesa a lasformasno democréicasde
desempeiigursidicional en dondesetifie de oscuridadtantolos mecanismogomoasi
las secuelagle las decisionesadoptadasen nombrede un gobiernoy no del Estado

Democraticade Derecho

Muchasveceshe sefialadcen los cursosa mi cargola necesidadde que nuestro
procesoactualsupereas limitacionesimpuestagor unatradicion romanaimperialista
forjada en sus tiempos de su decadenciaya que verdaderamenten épocasde su
formulacién republicanaia remedo de los idearios republicanos griegag las
institucionesenmuchoscasossevaliandelas votacionegopularessomoerael casode
los comicios centuriadosen dondese verificabala apelatioad populumpor la cual se
poniaa consideraciorde la decision populary publicala revision de las sentencias
Conrezonsefalab&penceensuobratituladala justicia: i é eséntimientadejusticia
seretrae duranteel cursode las fasesguerreras-autoritarias dela vida social entanto
queprogresay se acentladurantesusfasespacificas,no pudiendoalcanzarsu plenitud

masqgueenunestadadepazp er pet ua. 0.

La selecciénde jurados audienciafivoir direo (ver-deci) se constituyeen un
momentodel procesode juradosparadeterminara aquellosciudadanosque unavez
seleccionadosglentrodd padidon departamentalos metodosde selecciénvariansegun
el modeloritual adoptad@aunqueunacuestionparacecomocomuncuandchablamogle
un Estadodemocraticale derechosedebevelarpor los principiosde igualdal, paridad,
no discriminacion proporcionalidad, libre pesamientoy accién,y por dltimo de
independenciae imparcialidad. El mecanismode seleccionpodria denominarsede
exclusionesya que en el procesode eleccionse tomaraen cuentaaquellosque se

consideraraptosdebidoa quecumplenconel perfil trazado peroenlo fundamentapor
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adecuarsda personalidadde cadauno segunun meticulosocuestionarioa obtener
conclusionegjuerevensu independenci& imparcialidad eliminandoa todosaquelos

gueno cumplancondichos estandares.

Se debeteneren claro quetantoel abogadadel encartadaomoel AgenteFiscal
han esta®d meseselaborandola estrategiadel casq sin embargo sus directricesde
combateal tiempode la seleccidrinusualmenteeveranpresentesen primerlugar, por
lo exiguo en el ambito temporalde estasactividadesy en segudotérmino porquelas
preguntaso deberarestardirigidasa predestinasuponderaciéren cuantoa cuestiones
guea surespectoatunno hansido ni remotamate ventiladas.Por el contrariq setrata
de generarun ambito de interferenciaespontaneaendientea diagnosticargraves
anomaliasen su futura 'y trascendentaactuacionveredictal.En lo centralde ellos se
deberequir informacion para conoceraspectogelavantesde su historia personal su
podcionamientofrentea la vida, suformaciénideoldgica,sustemores afectos fobias,
gue situacione experenciasle genera profundosdespreciossi discriminafrente a
alguna circunstanciaen particular y cudquier otro parecer que impida el libre

deempefcenel menestenl cualesconvocado

Suubicacioénlégico temporalesinmediatamentantesde la audicniade debateen
el sistemgprocesalde la Provinciade BuenosAires (art. 338 quater) ello apareceeomo
unaposturainteligentedeacuerdacon la finalidad queconella sepersigue.

La selectn se realiza bajo juramentode decir verdad ante ello resulta de
importanciael fallo CEDH A Gr e gva MUnited Kindomo del afio 1997 alli se
establecio: AEs licito investigar si los posibles miembros del jurado fueron
descalificadosdebido a condenasantriores. A tal efecto, se puede realizar una
busquedade antecedentepenalespara determinarsi un jurado incluye o no a una
persona descalificada. Ademas, en casos que involucren seguridad nacional o
terrorigmo, sepuedenomarmedidasadicionalegparaprobarla integridadde un posible
miembrodel jurado.El FiscalGeneralhaestablecidalirectricessobrela realizacionde

controlespor juradoo.

En punto a su pluralidad en la representaciomlural de la ciudadaniase puede
citar comoun elogiableejemploa sistemaitual dela Provinciadel Chaco,endondeen
aguelloscasa en los que se encuentrennvolucradadas comunidadesndigenasQom.
Wichi o Mocovi, dela totalidadde susintegranteda mitad deberécorresponderesson
hombresy mujeresque pertenezcar comunidadpuntualmentendividualizadadentro
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delascitadas.Sedaunamuestraderespetoy convivenciahacialos pueblosorginiarios
ala vezqueserespean las premisasundamentalesle la represatatividadpopulardel

juicio de pares.

Otro costadoa tratarlo constituyela publicidadentorno a la deliberaciona cual
aparececomo claramenteconstrefliidaaunqueen formabrevey temporal, emperouna
vez publicitadoel veredictopor partedel presidentedel juradosedescorresl velo quela
ley impone paraser conocidoa partir de alli en forma publicapor todos.En Brasil el
recintodeliberativorecive el nombrede i s asleac r s tleatacda finalidad expresa
del legisladorde preservarel se@to en las votacionesalliun escribaha de contarlos
votosy luego de un breve plazo informardacercadel nimerode votos afirmativos o
negativos, computandoselas mayorias conforme a cada clase de requrimiento
preestablecidoSeles prohibeinclusoa los juradoscomunicarsentresi, por cuantose
verifica la poca probabilidadde reunir unanimidad.Gran parte de las decisionesen

dichosistemaseabonammediantda conformaciérde mayoria.

Nuevamentesobrelos pasograzadogpor Carraa a partir de suarticulo opusculay
esde destacaque el autordesmerecéa utilidad del claustrodeliberativo-y delo que
ello implica- en arasde agilizary simplificar la actividaddel jurada Entiendode mi
parte que sus objeciones han sido en parte dejadasatras por la inteligencia de
superadoremodelosmodernosy a partir de unabuenatécnicaen la confeccionde las
instruccioneson la colaboraciory control de las partes no se debetampocodesdefiar
guealrededorde la actividadse va generandgaulatnamenteuna suertede conciencia
socialendondesefortalece € interésdel ciudadancen participarenla administracion
dejusticiay cumplir acabadamenteon unamision cadavez masclaraen ordena los
sentimientosdenocraticos No menos importante es la circurstanciade que tales
consideracioneboy diadebenserdejadagde lado principalmentedebidoa la presencia
ala ingentediasporadel crimenorganizadoy la vulnerabilidaddel hombee de a pie que
intega el organoencargadalel veredictq sin ello desmereer la posible actividadde
otrasformasde presiéndirectaso indirectascapacegle obstaculizarel libre animode
los decisorespopularesy que se deben considerartanbién factores de riesgq
consideédndcse en tal sentidocomo punto ordinal no sélo el interésdel Estadoen la
preservaciory resguardade los miembrosdel juradg sino tambiéndeb fijarse como
nortela evitacion de presione® influenciasque pudieranintentaringresaren el ambito

desusoberanaedsion.
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Algunas de las posbles solucionesque avisorda el distinguidojurista en cita
fueron materializadasnerceda la propia inteligenciadel legisladoren apreciarlas
solucions aportada®n el derechacomparadaesencialmenten el derechcanglosajon;
asila pretendidaabreviacionde los juicios setornadoreal a partir de las convenciones
probatoriagrevistasenel art. 338inciso 6°1 permitiéndoselasclusoenplenodebaté,
como asilas reglaspreestableidas en relacidéna las instruccionesal jurado las cuales
permitenoptimizar su margende intervenciona lo indispensablgaraarrojarluz sobre
los posiblesinterrogantesjue el procesopudieradeparar.En un idéntico sentdo se
adviertela posibilidad previstaen el art. 371 ter de resolverlas dudasque pudieran
surgirenel decursade la deliberacionveredictalpor partede los integrantesiel cuerpo
quecomponeel juradq el cualpodraversarsobreel alcancemismodelasinstrucciones,
en cualquierade susaspectoshaciéndolélegar al juez garanteen forma escritatodas
las inquietudes paraposibilitar que el mismo las despejemediantela correspondiente
aclaracion Sedaun marcode mayorcertezay transparencia la actividaddeliberativa
al tempoquesele aseguraa susmiembrosgue no seencontrararen solitario frentea
tamafiaempresacivica. Al decirdel profesorde Pisa:ficonstuirlos cimientcs dela casa
antesque los pisoss u p e r y gue d@las desultende una solidez tal que permitan

sosteneel edificio del procesd agregé.
COLOFON

Esindudablequelos modelosprocesals se presentartomoperfectiblesello ala
luz de su comparacioncon otras sitematizacionesocalesy foraneasy a partir de la
permanenterevisién que le permite su optimizaciéon al punto de que cumplan
acabadamntelos finesy misionesparalos cualesson delineadosomoherramientasle
la PoliticaCriminal del Estaa. Esjustamentastelltimo puntounodelos aspectosnas
mportanteglela reflexién: fidime queprocesaaplicasy te diré queclasede Estadoseve
represatado en tal model®, bajo esta peispectivael juicio por juradosvino para
gquedarseya que denotael gradode participacionciudadanaen uno de los estamentos
del sistemaestadualcon menor participacién de la especie.Todo lo anterior me
persuadeueen definitiva sehatransformao en una verdaderdormadirectadentrode
la estructurade la divisién funcional que hastaentoncesse encontrabavacantede

influjo popular

La selecciénde los integranteslel juradocomosevio presentasuspropiasreglas

gueenalteceria posibilidadde que susintegrantesrespondarcivicamenteal llamadoa
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serpartedel serviciode justicia al menosen forma ocasional La optimizacionde este
recursoaxioldgicogarantizatambiénel fortalecimientode transparencigndependencia

eimparcialidadde caraal juicio y desuansiadaesultado

La deliberacidrresultaun aspectaesenciablel sistemademocratico/ enparticular
del verdicto popular,resultaimportantedestacaguetodoslos miembrosse encuentren
en paridad e igualdady que no se impongala idea de uno sobe los demascomo
ejemplificarael maestrode Pisaen el casodel letradoque de modo petulante pretendia
imponersu tecnicoconocimientoantesuspareslegos.El legisladorde la provinciade
BuenosAires teniendoen particularconsideraciérun grupo de precedentesle origen
estadounidensgue han permitido perfilar adecuadamentaspectosesencialesle la

instituciénjuradista.

BEccARIA nuevamentdustrasobrelas formasidealesdelos juicios enel capituo
14 de sumascélebreobra i a Di calguwlla ldacion dondelas leyesno fuesenuna
ciencia! Utilisima ley esla que ordenaque cadahombreseajuzgadopor susiguales,
porquedondesetratalibertady de la fortunadseun ciudadanodebencallar aquellos
sentimientogjue inspirala desigualdadsin quetengalugar en el jucio la superioridad
con queel hombreafortunadomira al infeliz, y el desagradaon queel infeliz mira al

superioo .

Una delas caracteristicasalientesle estasestructuragprocesale®sla existencia
imprescimible de instruciones, ésas constituyenla columnavertebral del sistema
popularveredictal Seestablecemlosclasesdeinstruccioneslas primerasdenominadas
preliminaresque con caractergeneralinstruyenaenlo proncipalacercade sufunciony
desenpefioduranteel cursodel debate Tambiénpuedeincluir algunaspautaguridicas
de caracterelemental(cargaprobatoria,experienciagncidentalesrol de las partesi
entreotrag ). Pudeincluir unavision generalizadoracercade los delitosquesehabran
de ventilar. Aun asi deberapresisarsea todo evento que recién al ser llamadosal
claustrodeliberativo.A diferenciade lo que ocurre en el modelo anglosajon en los
sistemasomentads en el cuerpode estetrabajono seles permitea los miembrosdel

juradodirigir preguntasalos testigos

La instruccionesguesin hesitaciérrevelanunamayorimportanciasonlas quese
conocerbajola denominaciordefinalesellassonproductodela propuestale las partes
del procesoy el juezquelo dirije, alli tal y comosehavisto seconcentrda informacion
sustancialde como identificar correctamenteel derecho aplicable a los hechos
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ventilados en debate, los requisitos necesariospara su configuracion aquellas
calificacioneslegales que aparecencomo alternativasy las causles exoneradorasle
responsabilidadlambiénpodrianincluir las presuncionekegalesde aplicacional caso.

Este Ultimo se ha presentadaa lo largo del texto conmo un factor recurrente
debidoa que algunasde las posiblesdificultadespracticasde la acividad del jurado
puedensolucionarsea partir de estosverdaderogmanualesde actuacionque guianla
empresalelos ciudadanogor el caminodela actividadritual encomendda.

Quela ConstitucionNacionalpiedra fundacionaly verdaderaguia maximnadel
derechoaplicablea Iso justiciablesdefinieraal juicio por juradoscomo el medio de
juzgarlos delitosde mayorgravedadno sepresenta&comoun simpledatqg establecein
imperativoiniciado convalory osadigpor aisladosesuerzosprovincialesperoquecon
el correrdel tiempodemuestrau ductilidady valia. En palabrasde Klaus TIEDEMANN
i ederechgprocesakeflejade formageneralsucomprensiorc onst i tAlleque nal o .
adiciono,esacomprensiérconstituconal refleja a su vez el sentirdel pueblosoberano
el cual al participardirectamenteen el modeloconsolidasu confianzaen él merceda
gue se conocecomo un par entresusparesy esaexperienciaal propagarseyenerala
confianzaenla ley y enel derecto al tiempoque en definitiva esel propio destinatario
el que decidesobrelos restanteslestinatariosle la propialey que redobladanentese

obedece.

Todos estosargumentosy reflexiones acompafarna un instituto que ha sido
postergadoen la Republica Argentina por décadasa pesar de clara manda
Constitucional que disponia su efectiva aplicacion para las causasde naturaleza
criminal. Muchas criticas se han elevadoen contra de esta institucion y que han
contribuiidoa su tradiapresenciaen nuestromedo, ello sin embargose va superando
merceda la praxisy ala excelentgredisposicidrverificadaen aquellosciudadanogjue
sonconvocadosa integrarel jurado popularen nombrede todoslos ciudadanosie su
patriachicay grande.

* % % % * %
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Prof. Dr. Gorgonio Martinez Atienza
Prof. dela Univ. Nacionalde Educacbn a Distanda (UNED). Sociodela FICP

DAcososexuaD

l. CIBERACOSO SEXUAL INFANTIL O CHILD GROOMNG
1. Ciberseguridady ciberdelincuencia
a) Ciberseguridad

La ciberseguridadurgeparaneutralizarlas amenazaslerivadasde la utilizacion
del ciberespacipy dondelos controles de ciberseguridadgon eficaces el ciberespacio
es consideradoconfiable, flexible y seguro Se puede entender por Seyuridad
Informaticao Seguridadde las Tecnologiaglela Informaciény la Comunicacibncomo
i | peoteccion de activosde informaddn, medianteel tratamientode las amenazasjue
ponenen riesgo la informacién que se procesa,almacenao transportamediantelos

sistemagieinformacioni nt er conect ados o.

El ciberespaciqpuededefinirsecomo, fi u eorjunto de sistemasde informacion
interconectados,dependientegdel tiempo, junto con los usuariosque interactiiancon
estossistemasy comoun ambitocaracterizad@or el usodela electrénicay el espectro
electromagnéticopara almacenar,modificar e intercambiar datos a través de los
sistenasenred y la infraestructurdfisicaa s o ¢ i B3 dnaleminio global o espacio
virtual dinamicode relacion,en el quesi su utilizacion se haceen sentidonegativose

puederrealizardistintosdelitos.
b) Ciberdelinawencia

La ciberdelincuencia es represatdiva de una amenaza global, técnica,

transfronterizay andnimaguecomprenle cualaquiertipo deactividadilegal.

La sociedadde la informacion,la ausenciale fronterasy la inmaterialidadde la
comunicaciona traves de las Tecnologiasde la Comunicaadn y la Informacion,
conducenen el ambito del Derecho Penal, a la escasarelevanciade los limites

temporaley espacialesiuehanconstituido tradicionalmentesulimite.

La normativapenaldarespuesta lasinfraccionesperales queutilizan los medios
gue la sociead de la informacionofrece;y el delito tecnoldgicoo cibernéticoes una

conductatipica, antijuridica, culpabley punible vinculadacon las tecnologiasde la
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informaciony la comunicacionEl ciberacos@nglobalos acosa familiar y no familiar,
escolarlaboral,inmobiliario y sexual(contactocon menorde 16 afiosparaproponerle
con actos materialesde acercamientaconcertarun encuentrocon el fin de cometer
abuso® agresionesexuale® confines pornografica, tipificado enel art. 183ter CP,
introducidoporla LO 1/2015,de 30 demarzo.

El Conveniosobreciberdelincuacia de 8 de noviembrede 2001, que entré en
vigor el pasadalial dejulio de2004-Espafidirmé el Convenioel 23 de noviembrede
2001y lo ratifico el 1 de octubrede 2010-, constiuye un referenteinternacionala la
hora de hablarde la delincuenciainformatica;y su principal objetivo es aplicar una
politica penalcominencaminada la protecciénde la sociedadcontrael cibercrinmen,
especimente mediantela adopciénde una legislacion adecuaday el fomentode la

cooperacionnternacional.
2. Conceptoy fases
a) Concepto

El acercamient® seduccidna menorescon fines sexualesen el ciberespacia
travésdelas Tecnologiaglela Informaciény la Comunicaciongconocidocon € término
inglés como grooming, comprendecomportamientogjue un adulto lleva a calo para
establecerinculosde confianzacon un menora fin de mantenermrelacionessexuales

conel mismo,explotarlosexualment® bienutilizarlo confines pornogréficos.

El ciberamso infantii con fines sexuales comprende aquellas acciones
preconcebidaguelleva acaboun adultoatravésdeinternet,del teléfonoo de cualquier
otra tecnologiade la informaciény la comunicacionpam ganarsda confianzade un
menor de edal y obtener su propia satisfaccionsexual, con actos materialesde
acercamiento dirigidos a embaucarlgaraquefacilite materialpornograficoo muestre
imagenegornograficagen las queserepresent® aparezcain menor y tienesu causa
enla busqueadesatisaccionpor los pedofiloso adultosquesientenatraccioneroéticao
sexual por los nifios, ademasde por los pederasta® adultos que cometenabusos

sexuale€onnifos.
b) Fases

El ciberacososexualinfantil se basaen determinadagstrategiagie empatiay
confianzay, esdistinto de la sextorsiono el chantajebasadcen las amenazasde hacer

un usolesivo de imagenesntimasde la victima que sueledarseentrepersonasdultas
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con otras motivacionescomo la obtencidnde dinero. Las fasesdel ciberacososexual
infantil se concretanen la relacién tecnoldgica,la realizaciondel sexo virtual y la

realizacionde abuso agresionesexuales.
1) Relaciontecnoldgica

El ciberacosadoi groomer contactacon un menor de 16 afios a través de
cualquie medio que ofrecenlas tecnologiasie la informaciony la comunicaciony, se
acercaal mismo con el fin de ganarsesu confianzay convertirlo en un mero objeto

sexual.
2) Realizacionde sexovirtual:

Eneltranscure dela relacionapareceel llamadosexo virtual cuandoel menorde
16 afosrealizaactosde estanaturalezaa travésde cudquier mediotecnolégico,como
la facilitacion de material pornograficoo la muestrade imagenespornograficas;y
posteriormentecomienza el ciberacososexualsi aguélno acedea las pretensiones
sexualegiel acosadorcon baseen la realizacionde los ados teleméaticogle naturaleza

sexualprevios.
3) Realizaciondeabusoso agresionesexuales

Despuédle la fasedel sexovirtual, el ciberaosadorcontactafisicamentecon el
menor de 16 afiosy abusao agredesexualmenteal mismo cuandosus amenazas
adaquierenla ultima finalidad pretendidague se concretaen el encuentrgoersonalpara

la realizaciénde actossexualesle esanaturaeza.
3. Régimen juridico
a) Articulo 183ter del Cédgo Penal

El delito de contacto a través de las Tecnologiasde la Informacion y
Comunicacioncon menor de 16 afios para cometerabusoso agresionesexualeso
utilizarle con fines pornograficogipificado en el art. 183 ter CP, esintroducidopor la
LO 1/2015, de 30 de marzo,cuyo tenor literal es el siguiente:fil. El que a travésde
internet,del teléfonoo de cualquierotratecnologiadela informaciony la comunicacion
contactecon un menor de dieciséisafics y proporga concertarun encuentrocon €
mismo a fin de cometercualquierade los delitos descritosen los articulos183y 189,
siempre que tal propuesta se acompariede actos materiales encaminadosal

acercamientcseracastigadaconla penade unoatres afiosde prision o multade docea
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veinticuatromesessin perjuicio de las penascorrespondientea los delitos en su caso
cometidos.Las penasse impondranen su mitad superiorcuandoel acercamientse

obtengamediantecoaccionjntimidaciéno engafio.

2. El que a travésde internet, del teléfono o de cualquierotra tecnologiade la
informaciony la comunicaciorcontactecon un menorde dieciséisafiosy realiceactos
dirigidos a embaucarlgaraquele facilite materialpornograficoo le muestremagenes
pornogréafcasenlasqueserepresent® aparezcain menor,seracastigadaonunapena

deprisiondeseismesesadosa o s 0
b) Conductatipica

En el delito de contactocon menorde 16 aflosparacometerabusoso agresiones
sexuales parautilizarle con fines pornayraficos, el contactocon el menor de 16 afios
deberealizarsea travésde internet, del teléfono o de cualquierotra tecnologiade la

informaciéno la comunicacion.

Esun delito de peligro mixto acumulativoy de puraactividadque exige contacto
conel meror de 16 afos,paraconcertay proporer un encuentrcacompafnadale actos
materialesencaminadosl acercamient@on el mismo, o pararealizaractosdirigidos a
embaucarle para que le facilite material pornografico o le muestre imagenes

pornografcasenlas queserepresent® aparezael mena de 16 afios.

Esun delito dolosoquerequieredel elementosubjetivodel injusto concretada la
voluntad de cometercualquierade los delitos tipificados en los arts. 183 (abusosy
agresionesexualescon menor de 16 afios)y 189 (utilizacion de menoreso personas
con discapacidadnecesitadasde especial proteccion con fines exhbicionistas o
pornogréaficos)CP; y en el que el bien juridico protegidoes la indemnidadsexual,
ademadlel bienestampsiquico,desarollo, y procesode formacionen el &mbito sexal
de los menoresde 16 afios.SegunM. GémezTomillo es un delito que se enaientra

orientadoa la tuteladela intangibilidadsexualdel menor.

El sujeto activo deberiaquedarlimitado a los mayoresde edad, porque no
olvidemos que la responsabitiad penalde los menoresalcanzaa los mayoresde 14

afiosy menoregle 18 afiosseguna LRRPM.
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1) Contacto con menor de 16 afios para cometer abusos 0 agresiones

sexualedipificado enel art. 183ter.1CP:

Es conocidointernaciommente como "“child groomirg™’, y, exige contactara
travésde internet, del teléfonoo de cualquierotra tecnol@ia de la informaciény la
comunicaciéncon un menorde 16 afos;la finalidad ha de ser proponerun encuentro
orientadoa la comisitn de los delitos tipificadosenlos arts. 183y 189 CP,y, requiere

delarealizaciéonde actosmaterialesncaminadosal acacamiento.

Los elementosobjetivos del delito tipificado en el art. 183 ter.1 CP, son los

siguientes:

1.1) Contactoa travésde internet, del teléfonoo de cualquierotratecnolagiadela
informaciony la comunicaciorconun menorde 16 afios:Requiereel envio del mensaje
por el adultoy la respuestalel menorpor estosmediostecnologicosgue facilitan su

captacion.

1.2) Proponerun encuentracon el menorde 16 afios:Sufinalidad esla comision
dealgunodelos delitostipificadasenlos arts.183y 189CP.

1.3 Realizaractosmaterialesencaminadosl acercamientoEstosactosrequieren
guetrasciendamlel mundovirtual parapasara mundofisico; y seguno declaradeen la
STS Sala2?,de 24 defebrerode 2015,los actosencaminadoal acercamientsonactos
quetiendenal estrechamientde la relacionde seducciéngsdecir, al acercamientalel
delincuenteal menor,afianzandanedantetales actosmaterialesl afectoy confianzaa
la victima, considerandacomo actos materialesaqguellosque necesariamde deban

repercutiry reflejarsemasalla del mundodigital.

2) Contactocon menor de 16 afios para utilizarle con fines pornograficos
tipificado enel art. 183ter.2CP:

Exige contactara travésdeinternet,del teléfonoo de cualquierotratecnologiade
la informaciony la comunicaciorcon un menorde 16 afiospararealizaractosdirigidos
a embaucarlepara que le facilite material porrografico o le muestre imagenes
pornogaficasen las que se represente aparezcaun menor.El elementoobjetivo de
este delito consiste en que el menor contactadoenvie o muestre imagenesde
pornografiadel mismo o de otros menores, pudiendo ser condenadoel menor

embaucadcen esteultimo casopor un delito de utilizacion de menoreso personagon
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discapacidad necesitadasde egecial proteccion con fines exhibicionistas o

pornogréficodipificado enel art. 189 CP.

Declarala STS, Sala2?,de 21 de marzode 2019, que estefenémenocriminal es
conacido comofi s e x {el art. 83 ter.2 CP tienerelacionen esteaspectocon el art

197.7delmismoCuerpoLegal).

Comohemosadelantad@reviamentedistinto del sextingesla sextorsionguees
unaformade explaacionsexal enla cual sechantajea unapersongor mediode una
imagende si mismadesnudajue ha compartidoa travésde un mediotecnoldgicode la
informacion y la comunicacionmediante sexting; y la victima es posteriormente
coaccionadapara tener relaciones sexuales con el chantajista.La sextorsion, es
castigadaomoun delito de coaccionesipificado enel art. 172 CP.

c) Penalidad

1) Contacto con menor de 16 afios para cometer abusos 0 agresiones

sexualedipificado enel art. 183ter.1CP:

Estedelito que prescribea los 5 afios,estacastgadocon la penaalternativade
prision de uno a tresafoso multa de docea veinticuatromesesjue prescribera los 5

afnos.

Quedaa salvo el concursocon los delitos en su casocometidos,aunquees de
reflexionarqueel concursoesentredelitosde pdigro y de resultado puessoncriterios
jurisprudencialesa aplicaciéndel principio de queel delito de resultadoabsorbeal de
peligroen el casode concursode normasy la imposicionde la penacorrespondiental
delito méas grave en su mitad superioren €l casode concursoideal de delitos. Y
concurrirdntantosdelitos de child groomirg como sean los menorescontactadosy
solicitados pudiendoconcurrirtambiénconun delito de sextingo difusion, revelaciéno
ceson a teraeros sin autorizacionde imageres o grabacionesaudiovisualesdatos o
hechogdescubierto® imagenesaptadambtenidasconanuenciale la personaafectada
y enlugarfueradel alcancedetercerodipificado enel art. 197.7CP.

La STS,Sala22 de 22 de febrerode 2017,analizala inadicacionde la clausula
concursalcontenidaen el art. 183 bis (actual 183 ter), y aplicaciéndel principio de
consunciono de subsidiariedadacita del art. 8 CP por entenderabsorbidodos actos
preparatoriopor los queintegranel delito finalmenteperpetradocontrala indemnidad

sexual.
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2) Contactocon menor de 16 afos para utilizarle con fines pornograficos
tipificado enel art. 183ter.2CP:

Estedelito estacastigadocon la penade prision de de seismesesa dos afios;y
parael mismo no se establee disposicidnconcursalad hoc, por lo que si el autordel
embaucamienteecibeel material pornograficaya no serade aplicacionel 183ter.2CP,
sino el art. 189 CP por el principio de consuncioncon baseen el art. 8.3 del mismo

CuerpoLegal.
.  ACOSO SEXUAL LABORAL
1. Concepto

Abordanla conceptualizacionlel acososexuallaboralla OIT, la Recomendacion
de las ComunidadesEuropeas92/131/CEE,de 27 de noviembrede 1991y la LO
3/2007,de22 demarzo,parala IgualdadEfectivade Mujeresy Hombres

Cuardo hablamosde acososexualse contemplda conductasexualen un sentido
amplio, incluyend: Conductadisicasde naturalezasexual,incluido el contactofisico
no deseadogue puedeser variado e ir desdetocamientosinnecesarios,palmaditas,
pellizquitcs, roces con el cuerpo, hastael intento de violacion y la coaccionpara
relacionessexuals; la conductaverbal de naturalezasexual,insinuacionessexuales
molestas, proposiciones deshonestas flirteos ofensivos, comentaios lascivos e
insinuacionesobsenas;y la conductano verbal de naturalezasexual, como la
exhibiciénde fotos sexualmentsugestiva® pornograficasmaterialesescritosmiradas

y gestosmpudicos.

El acoso sexual es una forma de violencia, una violenda sexual con
connotacionetantode violenciafisicacomode violenciapsicoldgicay el acososexual
fuera del lugar de trabajo tamkién se consideraacoso El acoso sexual directo y
ambientalpuedeser de naturalezasexual,sexistau homofébica segunegé dirigido a
unapersonaen paricular o no; y esimportantesefalarque si unapersonano sesiente
acosadano seconsidea queel comportamientalel acosadoseailegal, pudiendoserla

personaacosadale géneromasculinoo femenino,al igual quela personaqueacosa.

El acososexuallabora tipificado en el art. 184 CP seconvierteenunamodalidad
privilegiadade acosolaboral tipificado en el parrafo2° del art. 173.1CP que admitela
aplicacionde susaspectogspecificosy, esunasituacionproducdacomoconsecuencia

de que la sdicitud de favoresde naturalezasexualse produceen el ambito de una
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relacion laboral existenteentre el acosadory la victima o acosado,que ha de ser

continuadao habitual
2. Clasificacion

El acososexuallaboral es horizontal cuardo se contraea una conductade esta
naturalezaejercidapor compafero® por personassin relacion algunaque supnga
preeminenciadel acosadorsobreel acosado.es vertical ascendenteuandoel acoso
sexuallaboral es ejercido de inferior a sugerior jerarquico y es vertical descendnie

cuandcel acoscsexuallaboralesejercidode superiorainferior cono sin changje.

El acosose puedeejercerpor actosfisicos de contenidosexual casi siempre
evidentes perotambiénpuedenser sibilinos o amkiguos con la finalidad de lograr la
aceplacionsexual En el acososexualguecreaun ambientede trabajohumillante,hostil
0 amenazadoparala personaacosadalas conductasde acosotienenel propdsitode
interferir sin razon, en la eficienciadel trabajo de una personapor lo que se creael
ambientede trabajo intimidatorio, hostil y ofensivo; es la forma mascominy mas

subjetivaal sermenosexplicita.
3. Factores

Entre los factoresque influyen en la situacionde acososexualen el lugar de
trabajodegacanlas diferenciasculturales,los factoresde ambientede trabajo,el tipo de

respuesta la victimay lascaracteristiasdela personalidadiel acosador.
4. Consecuencias

El acososexual afecta negativamentdanto a la personaacosadacomo a la
empresaen la que se desarrollala actividadlabaal, y susefectosse producena nivel

laboral,psicologico fisico, familiar y personal.

Enrelacionconla responsabilidade la empresala STSJde Andalucia,de 22 de
marzode 2018-Salade lo Social, rechazasu responshilidad anteun acososexualde

un compafieraetrabajoaunacompafieral realizarsdueradel trabajo.
5. Régimenjuridico
a) Articulo 184 Solicitud defavoresde naturalezasexual

A 1El quesolicitarefavoresde naturalezasexual,parasi o paraun terceo, enel

ambito de una reladén laboral, docenteo de prestacionde servicios, continuadao
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habitual,y con tal comportamientoprovocarea la victima una situacion objetiva y
gravementeintimidatoria, hostil o humillante, sera castigado,como aur de aco®

sexual,conla penade prision detresa cincomese multadeseisa 10 meses.

2. Si el culpablede acososexwal hubieracometidoel hechoprevaliéndosele una
situacionde superioridadaboral,docenteo jerarquicao conel anuncioexpresao tacito
de causara la victima un mal relacionadocon las legitimasexpectativagjue aquélla
puedatenerenel ambitodela indicadarelacion,la penaserade prisibnde cincoa siete

mese® multade 10a 14 meses.

3. Cuando la victima sea especialmentevulnerable por razon de su edad,
enfemedado situacion,la penaserade prision de cinco a sietemeseso multade 10 a
14 mesesnlos supuestoprevistosenel apartaddl, y deprisionde seismesesa un afio

enlos supuestoprevistosenel apartad® de esteartic u | 0 0 .
b) Conductatipica

El delito de solicitud defavoresde naturalezaexualesun delito doloso,debiendo
abarcarel dolo el resultadodel delito, ademagie la situaciongravementeéntimidatoria,
hostil o humillante;y tambiénesun delito pluriofensvo al atertar contrala libertad e

indemnidadsexualy la dignidado integridadmoraldela persona.

Sujetoactivo del delito de acososexualpuedeserun hombreo unamujer. Apunta
M. GOMEZ ToMILLLO que el delito de acososexuales un delito egecial propio si se
considerague entre e sujetoactivo y pasivodebeexistir una cierta relacionlaboral,

docenteo de prestacionde servicios.

Segunla STS,Sala2? de 23 dejunio de 2000,los elementogjuedebenconcurrir
paraquenosencontremosinteunacondicta de acaso sexual,son los siguientesa) La
acciontipicaestaconstituidapor la solicitud de favoressexualesb) talesfavoresdeben
solicitarsetantoparael propio agentedelictivo, comoparaun tercero;c) el ambitoenel
cualsesolicitendichosfavoredo hadeserenel senodeunarelacionlaboral,docenteo
de prestacionde servicios,continuadao habitwal; d) con tal comportamientse ha de
provocar en la victima una situacion objetiva y gravementeintimidatoria, hostil o
humillante e) entrela accidén que despliegael agente y el resultadoexigido por la
normapenaldebeexistir un adecuadaeenlacede causalidad;f) el autortiene queobrar
con dolo, no permitiendola ley formasimprudentesen su comision. Con respectoal

primer requsito, se exige, como elementonucleardd mismo, unapeticion de favores
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sexualesDebe mediar peticidn de trato o accidnde contenidosexualque se presente
seriae inequivocagcualquieraque seael mediode expresiorutilizado; el &mbitodonde
debeproducirsela accion nudear del tipo (peicidn de favoressexualesgsun elemento
sustanciahl delito, y esla causade suincorporaciéncomotipo penala partir del CP de
1995, encontrandosefuertemente matizado tras la reforma de 1999; y con tal
comportanento se ha de provaecar en la victima una situacionobjetivay gravemente
intimidatoria, hostil o humillante,puesno esun delito de meraactividado de resultado
cortado (lo que producirala concurrencia,en su caso, de formas imperfectasde
ejecucion),sino que exige que se provoqueen la victima una situacion gravemente
intimidatoria, hostil o humillante (el adverbio "gravenente” se predicatanto de la
situaciénintimidatoria,comode la hostil o humillante sirviendoparadelimitar cuando
las caracteticasde la acciondesbordaras previsionesprotectoraglel ordenamiento

civil o dellaboral,y seadentrael comportamieto desplegadenel ambitodelo pena).

En relacibnconla conductaamistosasexualmentaceptadafl | aBenciénsexualse
convierteen acososexual si continlaunavez que la personaobjeto de la mismaha
indicado claramenteque la consideraofensivay que lo que distingue el acosodel
comportamientamistosoes que el primero esindeseadqy el segundoes aceptadoy

mut uoo.

Establecda STS,Sda42,de5 dejunio de2005 queejercitadda accioncivil para
el resarcimientode dafiosy perjuiciosen via penal, no cabereiterarlaen via laboral

hastaguela causgpenalconcluyasin pronunciamient@obreestacuestion.
1) Tipo basico

En el delito de solicitud de favoresde naturalezasexualbésicotipificado enel art.
184.1 CP la accion consisteen solicitar favores de naturalezasexual, esto es, la
prestacionde cualquieracto de alcancesexual,sin que seanecesariasu obtencidonque
podria situarse en la fase de agotamieto; tal comportamientdha de provocaren la
victima una situacion objetivay gravemerg intimidatoria, hostil o humillante;y la
solicitud de favoresde naturalezasexualha de producirseen el ambitode unarelacién
laboral, docente o de prestacidonde sewicios, continuadao habitual (acoso sexual
ambiental u horizontalsin prevalimientoo especialivulnerabilidadde la victima). Son
elementodasicoda solicituddefavoresde naturalezasexuala otrapersonaienpama si
0 pam unterceo; la solicitud debehacerseen el ambitode unarelacionlaboral,docente

101


http://www.ficp.es/

Foro FICPz Tribunay Boletin de la FICP(www.ficp.e9 N.° 2020-3

o de prestacionde servicioscontinuadao habitual;y el resultadode provocaren la

victimaunasituaciéngravey objetivamententimidatoria,hostil o humillante.
2) Subtiposagravados

2.1) Solicitud de favoresde naturalezasexual con prevalimienta En estedelito
tipificado enel art. 184.2CP, la acciontipica consisteen solicitar favoresde naturaleza
sexualprevaliéndoseel culpablede una situacionde superioridadlaboral, docenteo
jerérguca, o con el anuncioexpresoo tacito de causara la victimaun mal relacionado
con las legitimas expectativasgque aquéllapuedatener en el ambito de la indicada
relacion (es necesariala existenciade una relacion laboral, docente o jerarquica
continuadao habitual). En estedelito cualificado agravadoa los elementosbasicos
hemosde afair la situacionde superioridaddel sujetoactivoy el anuncioexpresoo
tacito de causarun mal relacionadacon las legitimasexpectativasde las victimasen el

ambitodeesarelacion.

2.2) Solicitud de favoresde naturalezacon especialulnerabilidad dela victima
con o sin prevalimienta En estedelito tipificado enel art. 184.3CP, la accidonconsiste
ensolicitarfavoresde naturalezasexual prevaliéndosep no el culpablede unasituacion
de superioridadlaboral, docenteo jerarquica,o con el anurctio expresoo tacito de
causan la victimaun mal relacionadacon las legitimasexpectativagjueaquéllapueda
teneren el ambito de la indicada relacidn, que constituyeun elementonormativo de

caracterexclusivamentealorativo.
c) Penalidad
1) Tipo basco:

El delito de solicitud de favoresde naturalezesexualbasicotipificado en el art.
184.1CP,queprescribealos 5 afios,estacastigadaconla pera alternativade prisionde

tresacincomeses multadeseisadiezmesegjueprescriberalos 5 afios
2) Subtiposagravados

2.1) Solicitud de favores de naturaleza sexual con prevalimienta Este delito
tipificado en el art. 184.2 CP, que prescribea los 5 afios,estacasigado con la pena
alternativade prisién de cinco a siete meseso multa de diez a catorce mesesque

prescriberalos 5 afos.
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2.2) Solicitud de favoresde naturalezacon especialvulnerabilidad dela victima
con o sin prevalimenta Estedelito tipificado en el art. 184.3CP, queprescribealos 5
anos,estacastigadacuandoescon prevalmiento conla penade prision de seismesesa
un afloqueprescribea los 5 aflosy cuandoessin prevalimientocon la penaalternatva
de prision de cinco a sietemeses multa de diez a catorcemesesjueprescriberalos 5

anos.
[I. EXCLUSION DE RESPONSABILIDAD PENAL

El consentimientdibre del menorde dieciséisafiosexcluirala responsabilidad
penalpor los delitos previstosen el Capiulo Il dd abu® sexual,cuandoel auor sea
unapersongproximaal menorpor edady gradode desarrolloo madurezatenordelo
dispuestoen el art. 183 quater CP. Esta clausulapersonalde exclusiénde la pena

permiteno aplicarlacuanddos sujetosadivo y pasvo sehallanproximosenedad.

Al amparodelo establecidenla Circulardela FGE 1/2017,de 6 dejunio, sobre
la interpretaciérdel art. 183 quaterCP, el fundamentale la excepciénradicaen evitar
interpretacionesestrictas que castiguenlas relaciores sexuales consentidasentre
adolescente® personagdvenesentre las que no existandiferenciassustaniales en

cuantoedady madurez.

La LORRPM esde aplicaciénsolamentea los menoresde edadde 14 a 18 afios,
al haberseadejadosin efectosu aplicaciona los mayoresde 18 afiosy meroresde 21
afosporla LO 6/2006,de 4 dediciembre,sin perjuiciode quepor olvido del legislador
el art. 69 CP establezcague tambiénes de aplicaciona los mayoresde 18 afiosy

menoresie21 afnos.

* % % * * %
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M.2 JoséLeonis Sanchez

Juezsustitutaadscritaal Tribunal Superiorde Justiciade la Comunidadvalendana
Sociadela FICP

D¢Se puedeesterilizar a un delincuentesexualpara evitar la
reiteracion delictiva?D

Asistimos diariamentea acontecimientogjue la retina social no puedeolvidar.
Episodiosen los que la condicionhumanamuestrasu lado masoscuroy querequieren
de un tratamiento diferenciadodel resto de modalidadesdelictivas al objeto de
conseguiros fines de prevenciéngeneraly especialde la pena.San los delincuentes
sexualesAquellosa los quela malaprensasustraede los confinesde la benignidadde
la sociedad, transportandolofaciaun universoalimentadolnicamentede la presencia
del Estado personificadcen diferentestratamientosaplicadosen centrosu organismos

quepretendena reintroducciénnormalizadale estosindividuos.
l. DELINCUENTES SEXUALES Y SU INTERVENCION

Hay algiin autot* que considerague el delito esun fracasode la ley penalen su
intentode comunicaciérracional con susdestnatarios siendoestoslibres paraoptaro
no por la comision de un delito. Sin embargo,se ha de tener en cuenti que esos
destinatariosposeen multiples condicionantesbiol6gicos o medioambientalesque
quiebranesalibertad del individuo a la horade cruzar la lineadelictiva. Y esquetan
s6lo cuandose hayaactuadocon total libertad, entrariaen juego la responahlidad y
posteriorcastigo.En casocontrario,Unicamentgrocederida aplicacionde medidasde

seguridad.

Cumpliendocon el principio de culpabilidad, tratandosele delincuentesexales,
quedistinguenlo correctodelo incorrecto,no podrianserconsideradogesponsableal

no sercapaceslie optarpor el comportamientéegalmentecorrecto.

Comoapuntael profesorVilajosana si paralos delincuentessexualeseescogda
via de la imposicionde unapenaprivativa de libertad, el Unico objetivo viable seriael
de la incapacitacion(desechandda retribucién, la disuasiony la rehabilitacién).En
casode optarsepor la aplicacidonde la castecion quimica cabriasu consideraciéro

como pena(en cuyo caso,no podriaseraplicadaa los violadorescompulsvos dadasu

1 SILVA SANCHEZ, J.M.: La Ley 12761/2011
2VILAJOSANA, J.M.:Doxa.31, 2008
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condicionde inimputables)o comotratamientomédico(lo querequeririala prestacion
de consentimientanformado, por atentarcontra el principio de dignidadhumana) En
ede Ultimo caso,a dia de hoy quedariaa merceddel individuo la aplicecién o no del

tratamientopor la voluntariedadiel mismo.

Cuestiondistinta seria considerarla castracionquimica como una medidade
seguidad. A diferenciade la pena,no se exige el principio de culpabilidaden las
medidasde seguridadPorlo quetratandoseale unacuestionafectanteal ordenpublico,
si cabriaaplicar la castracionquimica con el objetivo de procurarla ausenciade
compotamentosdelictivos sexualesndeseablg para la poblacion.Afiadeel autorque
sujustificacionvendriadadasienpre queel tratamientdfueraefectivo (cuestionqueno
estaclarg y menoscostosotanto parala sociedadcomo parael individuo destinatario

dela medida.

En los delincuentessexuales confluyen varios factores como (i) importante
cantidadde testosteroa, conel consiguient@aumentadel impulsosexual (ii) problemas
de identidad sexual, (i) deficienteinteriorizacionde ciertos valores sacioculturales,

asociados unimpulsosexud fuertey (iv) mayorcargapersonable agresividad.

Estascuestionesequierende una especificidaden el tratamientode estetipo de
delincuentesTratamientogonunacortatrayectoriajniciadaen Canadd EEUU enlos
afos 70 y que cuentaen nuestas carceles con una escasaaplicacion. Triunfan los
relativos a la orientacbn cognitivaconductual aunque estan contempladosotros
modeloso témicas de tratamientocomo son los recogidaspor el profesor Santiago
Redndc:

psicoterapid@ interpreta la desviacbn sexual como un sintoma de otras
probleméticasubyacenteyg de las que el individuo no esconscientesiendomas

efectivaengrupo.

terapia de conductaclasicad intentarevertir los procesosde condicionamiento
esimulary estiblecemuevosmecanismosle aprendizajequeimpliquenafectosy
conductasexualesegalmentepernitidos.

cirugiaA extirpacion de los testiculoso castracion,con efecto definitivo e
irreversible.No estjuridicamenteprevistoen la mayoia de los paisessuropeos.

Susmultiples sus efectos secundariogpérdidasproteicas,cambiosmetabdlicos,

3 REDONDOILLESCAS, S:La Ley 1746/2006.
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