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

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

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

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

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

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

(para los miembros de la FICP)

1. Semblanzas y homenajes

Profs. Dres. M.2 Angeles Rueda Martin y Miguel Angel

Boldova Pasamar
Catedraticos de Derecho Penal, Univ. de Zaragoza, Aragon, Espafa. Socios de la FICP.

~Influyente maestro de penalistas. Semblanza en memoria del
Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Luis GRACIA MARTIN!~

Luis GRACIA MARTIN, Catedratico de Derecho penal en la Universidad de
Zaragoza, nacio en Zaragoza el 12 de mayo de 1955 y falleci6 en la misma ciudad el 16
de octubre de 2020.

El Profesor Dr. Dr. h. c. mult. Luis GRACIA MARTIN, Catedréatico de Derecho
penal en la Universidad de Zaragoza desde el 31 de octubre de 1990, nuestro querido
maestro, compafiero y, sobre todo, amigo, ha fallecido el pasado viernes, 16 de octubre
de 2020, a la edad de 65 afios. Entre otras cualidades personales, en Luis GRACIA
MARTIN se combinaban una inteligencia extraordinaria, una impresionante capacidad de
trabajo que nos dejaba perplejos a cuantos le conociamos, una dedicacion realmente
completa y entusiasta a la investigacion cientifica y una absoluta disposicion para
formar a sus discipulos y a todos los miembros de su grupo de investigacion. Su legado
cientifico —por el que recibié diversas condecoraciones y numerosos Doctorados
Honoris Causa de varias Universidades—, nos ofrece obras imprescindibles en el
ambito de la Dogmatica juridico penal y de la Politica criminal, en las que analiza
problemas juridicos complejos y propone soluciones construidas sélidamente con
argumentos procedentes de diversas disciplinas cientificas. El objeto de estudio central
de Luis GRACIA MARTIN es el poder punitivo y el Derecho que lo regula y limita. Sus
investigaciones las realiza magistralmente desde el punto de vista de la Ciencia del

Derecho penal y la Filosofia del Derecho, la Filosofia politica o la Antropologia cultural

L El presente texto, que ha sido publicado igualmente en el diario EI Mundo con fecha de 27 de
octubre de 2020, se encuentra igualmente disponible de manera permanente en nuestra pagina web
www.ficp.es en la seccion de Semblanzas.
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(la Escuela de Marvin Harris) para el entendimiento del Derecho en general y del
Derecho penal en particular, a partir de un caudaloso conocimiento integral y
multidisciplinario, que Luis GRACIA MARTIN poseia gracias a la muy rica y solida
formacion intelectual y cultural de que se hallaba dotado, y que utilizaba y aplicaba con

muy positivos y provechosos resultados.

En efecto, Luis GRACIA MARTIN fue heredero de la excelente formacion
academica que recibi6 en el Instituto Goya de la ciudad de Zaragoza y en la Facultad de
Derecho de su Universidad durante la década de los afios setenta. EI mismo afirmaba
que tuvo “la gran suerte de cursar la Licenciatura en Derecho en los momentos algidos y
de mayor esplendor histérico de la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza,
de la cual se decia entonces con todo fundamento y razon que era, si no la mejor, sin
duda si una de las mejores del pais”. En la Universidad de Zaragoza Luis GRACIA
MARTIN tuvo la inmensa suerte de recibir las ensefianzas del Profesor Dr. Juan José GIL
CREMADES, quien se habia formado con el Profesor Dr. Karl ENGISCH en Alemania, y
en segundo curso del Profesor Dr. José CEREZO MIR, su querido y venerado maestro,
que introdujo en Espafia el sistema finalista del delito tras formarse en Alemania con el

Profesor Dr. Hans WELZEL.

Los aspectos més destacados de la obra cientifica de Luis GRACIA MARTIN pueden
considerarse dos. En primer lugar, profundizd en el dogma epistemoldgico de la
doctrina y de la Filosofia del finalismo en el marco de la teoria general del delito de
acuerdo con el modelo welzeniano puro que le transmitio su maestro ejemplar José
CeEREzO MIR, Y lo enriquecid considerablemente con sus conocimientos de la Filosofia
politica. En segundo lugar, fundamentd de tal forma la necesidad de modernizar y
expandir el Derecho penal, particularmente a favor de legitimar el Derecho penal
econdémico, que sus propuestas han servido de modelo no solo para la Ciencia del
Derecho penal espafiola, sino también para la alemana. Luis GRACIA MARTIN expuso
convincentes argumentos contra “el discurso de resistencia” a dicha modernizacion y
expansion desde la Filosofia griega hasta el presente con el centro de gravedad en
LocKE, RoOUsseAU, KANT y sobre todo FOUCAULT, como ha reconocido el Profesor Dr.
Bernd SCHUNEMANN. Planted un “criticismo dogmatico filos6fico” de un modo
completamente novedoso para la Ciencia juridica con la pretension de configurar el
sistema del Derecho penal como un instrumento politico al servicio de la realizacion de

los objetivos del Estado social y democréatico de Derecho.
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Por otra parte, la formacién de sus alumnas y alumnos fue otra constante en la
vida de Luis GRACIA MARTIN, tanto en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Zaragoza durante algo mas de cuarenta afios, como en los diversos foros académicos en
los que participaba en Espafia, en Alemania o en “nuestros paises hermanos del otro
lado del Océano Atlantico”, como le gustaba resaltar. Muchas generaciones de
estudiantes de la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza hemos ensalzado
el caracter magistral de sus clases y su esfuerzo para que comprendiéramos las bases de

la Parte General del Derecho penal y los delitos de la Parte Especial.

Pero Luis GRACIA MARTIN no solo destaco en la Ciencia del Derecho penal. En
sus tiempos juveniles —entre sus 13 y 18 afios—, desarroll6 una carrera deportiva como
atleta que también fue fructifera. Logré ser campedn juvenil de Exathlon de Aragon en
dos ocasiones y en 1974 en los Juegos Escolares nacionales que se celebraron en Reus
(Sector Noreste: Catalufia, Aragon, La Rioja, Navarra y Valencia). La prueba en la que
se sentia mas a gusto fue la de salto con pértiga y en 1978 batio el record “juvenil” de
Aragon en 3,80 metros, cuando estaba hasta entonces en 3.20 metros, consiguiendo una
de las mejores marcas nacionales juveniles de Espafia en aquel afio. Sin embargo, tuvo
que abandonar esta practica deportiva porque sufrio una lesidbn grave en unos
campeonatos de Espafia en Tolosa (GuipUzcoa). Por desgracia, y ahora definitivamente,
la actividad investigadora y docente de Luis GRACIA MARTIN se ha visto interrumpida
tempranamente, dejando inconclusos varios proyectos de investigacién cuando, por su
vitalidad y entusiasmo por el trabajo, parecia que le quedaban todavia muchos afios de

plenitud intelectual y personal.

Todos los que compartimos experiencias académicas con Luis GRACIA MARTIN
tenemos un recuerdo bonito e imperecedero del camino que realizamos con su elevado
magisterio y grata compafiia. Ello supone algo parecido a un consuelo ante la partida del

maestro, compariero y ante todo amigo, querido Luis. Descansa en paz.

* Kk kX %
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2. Opinion

Prof. Dr. Jose-Zamyr Vega Gutiérrez
Prof. Contratado Doctor acred., Univ. de Alcala, Madrid, Espafia. Socio de la FICP.

~Sobre el caracter “obediente y no deliberante” del Ejército de
Nicaragua~

I.  EL ESCENARIO: PARAPOLICIAS COMO “GENDARMES” DE LA
DEMOCRACIA

A pesar de que el pueblo nicaragiense todavia no se recupera de la tragedia
ocasionada por la torpe gestion gubernamental de la crisis socio-politica iniciada en
abril de 2018, siguen apareciendo los grupos parapoliciales que —en nombre de la
autoridad o de la mano de esta— imponen el terror y asumen funciones que solo estan
encomendadas a la Policia o, en su caso, al Ejército. En efecto, los miembros de estas
hordas realizan detenciones, disuelven manifestaciones pacificas, intimidan a la
poblacion y utilizan armas de alto calibre para lograr su aparente cometido: la defensa
de la institucionalidad y la democracia. jVaya paradoja: un grupo ilegal defendiendo la

legalidad!

Mientras tanto, el ejecutivo y los altos mandos del Ejército se aferran al caracter
“obediente y no deliberante” de las fuerzas armadas para justificar su pasividad frente a
la actuacion impune de estos grupos criminales y, por si fuera poco, algunos fiscales se
jactan de actuar con objetividad al redactar diligentemente acusaciones sélo contra los
supuestos terroristas de los tranques, pero no contra los miembros de los grupos
parapoliciales que han causado muertes, dafios y graves lesiones a la ciudadania. Es de
suponer que esto es asi porque habran asumido la tesis oficial de que se trata de policias
voluntarios, afirmacion que —como veremos— tampoco legitima la actuacion violenta de

tales grupos sobre la poblacion desarmada.

En este escenario, surge el debate respecto de si legalmente el Ejército esta
obligado o no a intervenir para desarticular los grupos parapoliciales. Al respecto,
quienes se han pronunciado sobre esta cuestion estan de acuerdo en la ilegalidad de las
fuerzas de choque y en la necesidad de disolverlos; sin embargo, las posiciones se
dividen cuando se analiza la naturaleza y caracter de las fuerzas militares nicaragiienses.

Asi, por un lado, algunos especialistas en temas militares afirman que el caracter “no
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deliberante” del Ejército impide su intervencién motu proprio en el conflicto que ha
causado mas de trescientas victimas mortales y, por otro lado, hay quienes invocando
justamente el caracter apartidista y no deliberante del Ejército exigen su intervencion de
conformidad con la Constitucion y las leyes de la materia. Entonces, la cuestion a
resolver es si el caracter “obediente y no deliberante” de las fuerzas castrenses impide,
sin més, que dicho cuerpo militar pueda ejecutar —con o sin drdenes expresas del
Presidente de la Republica— acciones en el marco de la Constitucion Politica y de las
leyes. La tarea no es sencilla, entre otras razones, porque en este breve espacio no es
posible explayarse en los distintos argumentos que —a nuestro juicio— avalan la tesis de
la obligada intervencion del Ejército en esta grave crisis. Por tanto, sin perjuicio de la
futura publicacién de un trabajo més exhaustivo sobre el tema, intentaré esbozar algunas

consideraciones.
II. NO DEBER DE OBEDIENCIA A ORDENES ILICITAS

1. En primer lugar, debemos tener en cuenta el marco legal del cuerpo militar
nicaragliense. Asi, al referirse a la naturaleza y caracter del Ejército de Nicaragua, el art.
93 de la Constitucion Politica sefiala que el mismo “es una institucion nacional, de
caracter profesional, apartidista, apolitica, obediente y no deliberante” y, ademas, la ley
prescribe que el Ejército “estard sometido a la autoridad civil que serd ejercida
directamente por el Presidente de la Republica en su caracter de Jefe Supremo del
Ejército de Nicaragua” (art. 95 Cn). Al respecto, conviene tener en cuenta —de cara al
posterior analisis del contenido de estas disposiciones— que el antecedente inmediato del
dogma de la subordinacion de las Fuerzas Armadas al Poder civil se encuentra en la
teoria de la divisién de poderes de MONTESQUIEU, a partir de la cual dicho dogma se
incorpora en el proceso constitucional frances y se extiende con el tiempo a otros paises,
que asumieron como normas esenciales las siguientes, a saber: a) que las Fuerzas
Armadas deben estar subordinadas y prestar obediencia al Poder civil, siendo el Jefe de
Estado el Jefe Supremo de los cuerpos militares y, b) que las Fuerzas Armadas deben

ser un cuerpo no deliberante y apolitico.

2. De igual manera, desde el punto de vista constitucional también se indica que la
actuacion del Ejército se regira por la Constitucion Politica —a la que guardara respeto y
obediencia— y que en Nicaragua no pueden existir mas cuerpos armados que los
establecidos en la Constitucion (art. 95 Cn). Las disposiciones antes citadas han sido

invocadas por quienes defienden la legitima intervencién del cuerpo militar contra los

10
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grupos parapoliciales; no obstante, hay quienes —pese a su posicién critica frente a lo
que denominan “silencio complice” del Ejército— sostienen que hay una restriccion
constitucional para que el mismo pueda actuar por iniciativa propia, lo que a juicio del
Sr. Roberto CAJINA se deduce del art. 92 parr. 2° Cn que recoge el caracter excepcional
de la intervencion del Ejército en apoyo de la Policia Nacional, previa orden del
Presidente, cuando la estabilidad de la Republica estuviere seriamente amenazada por

“grandes desoOrdenes internos, calamidades o desastres naturales”.

Asi, a partir de esta disposicion, el citado autor llega a la conclusion de que,
aunque es indudable que Nicaragua se encuentra en una situacion excepcional, dejando
entrever asi que la intervencion del Ejército estaria legalmente justificada, la ausencia
de una orden expresa del Presidente impide la intervencién militar contra los grupos
parapoliciales. En definitiva, al igual que el Comandante Jaime WHEELOCK Yy en contra
de lo sugerido por el Comandante Luis CARRION, el Sr. CAJINA sostiene que el Ejército
no puede “actuar de oficio, es decir, por su cuenta”, y afiade que “constitucionalmente
no esta obligado a hacerlo”. El analisis de esta Ultima afirmacion es, a nuestro juicio, la
piedra angular para solucionar el debate, ya que —como hemos mencionado supra— la
ley también sefiala que la actuacion del Ejército se rige por la Constitucion, a la que
debe respeto y obediencia, por lo que —desde esta perspectiva— puede plantearse una
colision de deberes, esto es, el deber de respetar la autoridad del Presidente vs. el deber

de defender la seguridad interior de la nacion.

En este escenario, el Sr. CAJINA se decanta por la sujecion del Ejército a la
autoridad del Presidente, sin cuya orden la institucién castrense no puede —a su juicio—
intervenir en el conflicto; sin embargo, consideramos que en una situacién como la que
atraviesa Nicaragua, con hordas delictivas campando a sus anchas y provocando el
terror, el respeto a la autoridad del Presidente como Jefe Supremo del Ejército cede ante
el deber del cuerpo militar de resguardar la seguridad interior y lo que de ella se deriva,
pues admitir lo contrario implicaria llegar a resultados insatisfactorios cuando, por
ejemplo, frente a una grave epidemia o un terremoto de gran magnitud el Ejército no
interviene porque —por las razones que sean— el Presidente no ha emitido una orden

expresa en ese sentido.

Hay que destacar que, en una entrevista concedida a la Revista Envio, el Sr.
CAJINA plantea otras razones —no estrictamente juridicas, sino de conveniencia,

oportunidad y eficacia— para negar la intervencion de las Fuerzas Armadas en el

11
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conflicto, a saber: a) que al desarmar a los parapolicias también tendria que desarmar a
la policia que actua en contubernio con estos, b) que al desmantelar a estas fuerzas de
choque, el Ejército asumiria el poder politico, habida cuenta de que en ese escenario el
régimen quedaria desarmado y sin poder, ¢) que la democracia estaria sometida a la
voluntad de los militares. Por tanto, sobre la base de las anteriores consideraciones, el
citado autor sostiene que el camino a seguir por el Ejército es “condenar la represion
criminal, pero sin intervenir en la solucion de la crisis”, lo que les aseguraria el
reconocimiento del pueblo nicaragiiense y la recuperacion del monopolio de la fuerza.
A nuestro juicio, que el pueblo de Nicaragua se conforme con una actitud neutral del
Ejército es mas que dudoso, maxime porque —como hemos mencionado— nuestro pais se
enfrenta a una situacion en la que la intervencion del Ejército, para garantizar la
estabilidad y seguridad nacional, es preceptiva de conformidad con la Constitucién y las

leyes.

3. Siguiendo mi linea argumentativa, también es posible recurrir a otra categoria
que justificaria la intervencion del Ejército en el conflicto, esto es, el no deber (o
ausencia de deber) de obediencia a 6rdenes —expresas o tacitas— ostensiblemente
ilicitas. Asi, como hemos sefialado en otros trabajos, la obediencia debida se presenta
cuando existe un deber de obediencia a 6rdenes obligatorias. Al respecto, hay que tener
en cuenta que en la obediencia debida la orden o mandato emana de la ley, pero se
transmite al inferior jerarquico a través de un intermediario, sea una autoridad o un

superior jerarquico, que en nuestro caso seria el Presidente de la Republica.

Hasta aqui se pone en evidencia que la tesis de la no intervencion del Ejército para
desarmar a los grupos parapoliciales es defendida en virtud de dos argumentos —
distintos, aunque intimamente relacionados—; asi, por un lado, se alude al caracter “no
deliberante” del Ejército y, por otro lado, se invoca la excepcionalidad de la
intervencion militar —previa autorizacion del Presidente— en el &mbito de la seguridad
interior. En este sentido, pues, en el punto anterior hemos replicado este segundo
argumento, por lo que en lo sucesivo centraremos nuestros esfuerzos en desmontar la
tesis de que el caracter “obediente y no deliberante” del Ejército impide su actuacion

contra los grupos parapoliciales.
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I1l. OBEDIENCIA A LA INSTITUCIONALIDAD, NO OBEDIENCIA
POLITICA

1. En consonancia con las disposiciones constitucionales, el art. 1 del Cédigo de
organizacion, jurisdiccion y prevision social militar utiliza idéntica formula para
referirse a la naturaleza y caracter del Ejército, esto es, que dicha institucion “es
indivisible y tiene caracter nacional, patridtico, apartidista, apolitico, profesional,
obediente y no deliberante”. De esta forma, es notable la similitud de dicha formulacién
con las legislaciones militares, vigentes 0 no, de otros paises latinoamericanos, como es
el caso de Bolivia, Chile, El Salvador, Ecuador, Guatemala, Honduras, Per(, Republica
Dominicana o Venezuela, paises en los que —en mayor o menor medida— la doctrina
civil y militar se ha pronunciado sobre el alcance de la expresion “no deliberante” y las

consecuencias que se derivan de dicho término.

2. En el caso del Perd, por ejemplo, donde las Fuerzas Armadas se han convertido
en los principales actores politicos en distintos momentos de la historia, los legisladores
han incorporado —para evitar nuevas intervenciones militares en la conduccion del pais—
la clausula constitucional que declara el caracter “no deliberante” de las Fuerzas
Armadas (art. 169); no obstante, la polémica se presenta cuando se intenta determinar el
alcance de dicha expresion. Asi, para un sector esta clausula implica que el Ejército
tiene prohibido intervenir y pronunciarse sobre temas politicos, pero que tal interdiccion
no impide que este actle frente a cualquier situacion vinculada a la defensa y la
seguridad nacional. Otro sector minoritario, en cambio, sostiene que el caracter no
deliberante supone una absoluta prohibicion para que el Ejército emita pronunciamiento
sobre cualquier materia, incluso de su competencia, por lo que —desde esta perspectiva—
se adopta un modelo militar sumiso u obediente: “un militar acata las 6rdenes sin dudas
ni murmuraciones”, “la Fuerza Armada no tiene opinioén”, “el Ejército opina lo mismo
que el superior jerarquico”, son algunas de las expresiones emitidas por los defensores
de esta segunda tesis que, por cierto, coinciden con las de algun jurista frances en sus

comentarios a la regulacion constitucional del Ejército de 1875.

En efecto, algun autor ha sefialado que DucuIT calificaba al Ejército como una
“fuerza material inconsciente” al servicio del Gobierno, lo que a su juicio excluia la
posibilidad de que los altos mandos de la Fuerzas Armadas se pudieran rehusar a
obedecer las érdenes del Gobierno, pues en ese caso faltarian al primero de sus deberes

militares: la obediencia; en consecuencia, no le competia al Jefe del Ejército apreciar si
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las 6rdenes emitidas eran o0 no conforme a la ley. Y asi, DuGUIT identificaba al Ejército
con una maquina inconsciente que el Gobierno podia poner en movimiento con sélo
“apretar un boton eléctrico”. Otros, partiendo del caracter apolitico del Ejército, llegaron
a calificarlo como “coloso inmovil y mudo”. Lo anterior es una muestra de la vision que
se tenia de las Fuerzas Armadas en el s. XIX y que, desde luego, no refleja la

concepcion moderna del mismo en torno a su naturaleza y sus funciones.

3. A este respecto, son interesantes las aportaciones de la doctrina chilena en torno
al caracter no deliberante y obediente de sus Fuerzas Armadas, ya que se ha llegado a
sefialar que de las actas oficiales de la Comision de estudios de la Constitucion Politica
de 1980, se desprende que la obediencia debe entenderse en el sentido de una
obediencia a la institucionalidad, esto es, una obediencia no politica, mientras que la
expresion “no deliberante” fue considerada inapropiada en la medida en que las Fuerzas
Armadas tienen que deliberar en sus funciones, por lo que hubo quienes optaron por
aclarar que el Ejército era no deliberante, salvo en el desempefio de sus funciones
especificas.

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

1. Luego de exponer brevemente el estado de la cuestion, intentaremos dejar
sentada una posicion al respecto. Ciertamente, cualquier intento por determinar el
contenido y alcance del caracter “no deliberante” del Ejército pasa por recurrir a los
criterios tradicionales de interpretacion de las normas, de manera que en este ambito
conviene acudir esencialmente a la interpretacion histérica, gramatical y teleolégica, ya
que esta metodologia nos permitird alcanzar conclusiones lo méas ajustadas posibles al
espiritu de la norma. En tal sentido, desde una perspectiva histérica, lo ideal seria partir
de los debates parlamentarios surgidos durante la aprobacién del marco regulador del
Ejército nicaragliense; sin embargo, esta posibilidad esta —de momento— fuera de
nuestro alcance por varias razones, aunque —de cara a este ejercicio interpretativo—
conviene tener en cuenta lo planteado por el legislador chileno en el sentido de que el
Ejército esta sujeto a una obediencia institucional —no politica— y que si tiene un
caracter deliberante en el ambito propio de sus funciones, lo que —a nuestro juicio—

conecta directamente con las ideas que expondremos a continuacion.

2. Desde una perspectiva gramatical, a los efectos que aqui interesan, la expresion
deliberar, en la primera acepcion propuesta por la RAE, significa “considerar atenta y
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detenidamente el pro y el contra de los motivos de una decision antes de adoptarla y la
razén o sinrazon de los votos antes de emitirlos”. Y, en un sentido etimoldgico, la
palabra deliberar proviene del latin deliberare, y este de de- y librare (“sopesar™), de
libra (“balanza”); por tanto, implica pesar, sopesar, ponderar en los platillos de la

balanza los argumentos a favor y en contra, ventajas e inconvenientes de algo.

Asi, en principio podria admitirse que —en atencion a su regulacion— el Ejército no
tiene como misién deliberar y discutir, probablemente sobre los grandes fines u
objetivos, sino que debe limitarse a reflexionar, deliberar y discutir sobre los medios
concretos para alcanzar los fines que tenga asignados bien por la ley y la Constitucion,
0 bien por 6rdenes legitimas (no manifiestamente antijuridicas) del Jefe Supremo de
las Fuerzas Armadas. Siguiendo esta linea, consideramos que la mision institucional del
Ejército no es desde luego deliberar o discutir, ni tampoco decidir o resolver sobre las
grandes cuestiones politicas o de Estado, sino que su mision es ejecutiva: realizar o
cumplir los cometidos que les asigna la Constitucion y la ley, y las 6rdenes legitimas
de los poderes o autoridades superiores competentes. S6lo en este sentido se puede
comprender el caracter “no deliberante” de las Fuerzas Armadas que, sin embargo,
puede reflexionar o deliberar sobre el modo mas adecuado de ejecutar sus facultades o
deberes en el caso concreto: cumplir su finalidad de preservar la defensa y seguridad

nacional.

3. Atendiendo a la interpretacion sistematica y teleoldgica, esto es, a la unidad del
ordenamiento juridico y a la voluntad objetiva de la norma, también se puede llegar a
defender que el carécter “no deliberante” del Ejército no implica —como se ha dicho-
que no pueda tomar decisiones en torno a los medios a utilizar para el cumplimiento de
sus funciones, y que su obediencia tampoco implica una absoluta sumisién a los
designios del Presidente de la Republica, sobre todo cuando se estd frente a 6rdenes
ilicitas, como la orden expresa o tacita de no intervenir para desarticular a los grupos
parapoliciales que ilicitamente han asumido las funciones de gendarmes de la
democracia y en su nombre han cometido los mas atroces atropellos contra el pueblo de

Nicaragua.

De esta forma, hay que tener en cuenta que entre las funciones del Ejército
nicaraguense recogidas en el art. 2 del Codigo de organizacidn, jurisdiccion y prevision
social militar, destacan por su importancia: a) Coadyuvar en caso de suma necesidad,

segun lo determine el Presidente de la Republica en Consejo de Ministros, dentro de las
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responsabilidades que le sefiale la Ley, en el mantenimiento de la paz y el orden publico
de la nacion (inc. 2.%) y b) Disponer de sus fuerzas y medios para combatir las amenazas
a la seguridad y defensa nacional, y cualquier actividad ilicita que pongan en peligro la
existencia del Estado nicaragiiense, sus instituciones y los principios fundamentales de

la nacion (inc. 5.°).

Pues bien, a mi juicio, ambos preceptos son de aplicacion al escenario planteado
por la existencia de grupos parapoliciales, veamos: si bien el citado inciso 2.° del art. 2
Caodigo militar condiciona la intervencion del Ejército a la autorizacion del Presidente,
lo cierto es que tal exigencia declina si el Jefe Supremo del Ejército no orienta la
intervencion de las Fuerzas Armadas cuando la paz y el orden publico de la nacion estan
seriamente comprometidos por la actuacion —abiertamente ilicita— de grupos armados.
Aqui estariamos, como ya hemos apuntado, ante un supuesto de no deber de
obediencia a drdenes ostensiblemente antijuridicas, lo que implica que el Ejército
puede intervenir en el conflicto aun frente a la negativa del Presidente, por lo que su
pasividad no estaria amparada por la eximente de obediencia debida recogida en el art.
34.11 CP. Pero incluso si no se admite la tesis antes planteada, el inciso 5.° del art. 2
Caodigo militar deja abierta la posibilidad de que las Fuerzas Armadas intervengan —sin
necesidad de autorizacion presidencial- en defensa de la seguridad nacional o para
contrarrestar cualquier actividad ilicita contra las instituciones del Estado nicaragliense.
En efecto, cuando el legislador ha querido supeditar la actuacion militar a la
autorizacion del Jefe Supremo del Ejército asi lo ha hecho constar expresamente, cosa

que no ocurre en el art. 2, 5.° Codigo militar.

4. Como hemos podido comprobar, el cardcter “no deliberante” del Ejército se
enfrenta a serios problemas de interpretacién, razén por la que el legislador dominicano
ha optado por recurrir a la interpretacion auténtica del término, de forma tal que ha
sefialado expresamente su significado en la ley, y asi, indica que la expresién no
deliberante “implica que el militar se mantiene ajeno al debate politico y en virtud de
ello, apegado al cumplimiento del ordenamiento constitucional vigente y que los
organos militares no toman decisiones politicas”. Esta solucion legislativa tiene la
ventaja de que el legislador plasma en la ley misma el auténtico sentido que quiere dar a
un concepto y que, por tanto, tiene caracter vinculante. Como es evidente, la legislacion

dominicana ha venido a plasmar en la ley la tesis —defendida desde una interpretacion
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doctrinal- que apuesta por identificar el caracter no deliberante del Ejército con la no

intervencion del mismo en temas politicos.

5. De cualquier forma, lo cierto es que, tanto si se legisla en este u otro sentido,
habra que identificar cudndo estamos o no frente a asuntos meramente politicos que
impiden la intervencion del Ejército. En este sentido, conviene tener en cuenta el caso
propuesto por el Sr. Cajina, quien en una entrevista hizo referencia —como ejemplo de la
no intervencion del Ejército en asuntos politicos— a la crisis de 1994/1995 en el marco
de las reformas constitucionales, cuando varios politicos solicitaron apoyo a la
comandancia general del Ejército que, por medio del General Joaquin Cuadra, denego
dicha colaboracion por considerar que se trataba de un problema politico en el que las

Fuerzas Armadas no podian intervenir.

6. A nuestro juicio, ese es un claro ejemplo del caracter “no deliberante” del
Ejército, ya que el debate juridico-politico en torno a unas reformas constitucionales no
esta dentro de la esfera de actuacion de las fuerzas militares, sino que es una cuestion
que involucra a las organizaciones con representacién politica en la Asamblea Nacional.
Sin embargo, la existencia de parapolicias, haciendo las veces de guardianes de la
democracia, no es en absoluto un asunto de naturaleza eminentemente politica, y asi lo
reconoce el propio Sr. Cajina, quien se refiere a este fendmeno como una situacion
limite, pese a lo cual sostiene —como hemos visto— que el Ejército no puede intervenir
sin una orden presidencial que lo habilite, habida cuenta del caracter “obediente y no
deliberante” de las Fuerzas Armadas. A mi entender, hemos podido demostrar con
distintos argumentos de peso que en este escenario el Ejército puede y debe desarticular
—en nombre de la paz y de la institucionalidad, con o sin la autorizacién del Jefe
Supremo de las Fuerzas Armadas— a las fuerzas parapoliciales que infunden el terror en
la poblacidn, sin que esto suponga que el Ejército actle de forma deliberante, en el

sentido de involucrarse en asuntos politicos.

V. LAS TESIS PRESIDENCIALES SOBRE LOS GRUPOS
PARAPOLICIALES

1. Por dltimo, dejando a un lado el tema que motiva este trabajo, considero
necesario hacer una breve referencia a las distintas tesis asumidas por el Presidente
Ortega en torno a la identidad de las fuerzas parapoliciales, no sin antes dejar constancia
de la perplejidad que causa el hecho de que el Presidente de una Nacion no prepare un

discurso coherente, maxime cuando concede entrevistas a medios internacionales. En
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efecto, respecto de las hordas el Sr. Ortega ha dicho: a) que son fuerzas irregulares que
pertenecen a los partidos politicos con representacion en la Asamblea Nacional, b) que
son fuerzas irregulares compuestas, presuntamente, por simpatizantes de ambos bandos,
es decir que se trata de una suerte de rifila mutuamente aceptada, c¢) que son fuerzas de
autodefensa, compuestas por simpatizantes sandinistas que se defienden de los ataques

terroristas y, por ultimo, d) la laureada tesis de que se trata de policias voluntarios.

2. La valoracion que, a mi juicio, merecen las distintas tesis planteadas respecto
de los grupos parapoliciales es la siguiente: a) Nadie ha podido demostrar que las
hordas con capuchas y banderas rojinegras estén siendo financiadas por los grupos
parlamentarios o por los Estados Unidos, sino que mas bien parece tratarse del manido
discurso antiimperialista del Presidente. b) Si en verdad se trata de enfrentamientos
armados entre simpatizantes del gobierno y opositores, entonces la cuestion es simple:
estariamos frente a una rifla mutuamente aceptada en la que no cabria la legitima
defensa por parte de ninguno de los bandos, de manera que en dicho escenario la
intervencion de la Policia o, en su caso, del Ejército seria obligatoria, pero no para
apoyar —como lo han venido haciendo— a los simpatizantes sandinistas, sino para
defender el orden juridico e institucional, lo que implica que deberia someter a ambos
grupos a la accion de la justicia. ) Tampoco es viable la tesis de que los encapuchados
son grupos de autodefensa sandinistas que, motivos por la agresion ilegitima de
terceros, se han visto obligados a armarse y defenderse. Si esto fuera asi —cosa que a
todas luces es improbable por la evidente desproporcién de armas (tiradoras 0 morteros
vs. armamento militar)— tampoco podria afirmarse la existencia de una legitima defensa
completa por parte de los simpatizantes sandinistas, ya que teniendo en cuenta no sélo
sus medios mucho mas peligrosos y lesivos, sino ademas la continua presencia policial
—incluso garantizando proteccion a los “grupos de autodefensa” hay que negar la
necesidad del medio concreto para repeler la supuesta agresion que proviene de unos
jévenes vandalicos. d) Por ultimo, frente a la “ingeniosa” tesis de que los encapuchados

son policias voluntarios hay que destacar dos aspectos:

d.1) Que las funciones de la policia voluntaria, recogidas en el art. 25 de la Ley n°
872, de la Policia Nacional, se limitan a la realizacion de tareas de apoyo en labores de
prevencion, tales como: vigilancia, patrullaje, regulacion del trafico o actuacion frente a
desastres naturales, aunque también puede intervenir de forma muy limitada frente a

hechos delictivos: preservar el lugar, prestar ayuda a las victimas o dar parte de las
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autoridades, pero en ningln caso la ley transfiere a la policia voluntaria las funciones
propias de la policia profesional. Ademas, la ley exige que, para el cumplimiento de sus
funciones, la policia voluntaria esté debidamente identificada con uniforme y distintivos

propios, cosa que evidentemente no se cumple.

d.2) Que, para justificar las muertes, detenciones y lesiones causadas por la
supuesta policia voluntaria, algun asesor presidencial —de esos que abundan pero que
atinan poco o nada en sus formulaciones juridicas— ha invocado el art. 26 de la Ley n°
872, en virtud del cual el Director General de la Policia puede dictar normas
especificas relativas a la organizacion y funcionamiento de la policia voluntaria, por lo
que —a juicio de tales asesores— existe la posibilidad de que el Director de la institucion
asigne mayores funciones, como las recogidas en el art. 7 Ley n° 872, a los policias
voluntarios. Segun esta tesis, por tanto, los policias voluntarios podrian, por ejemplo,
por delegacion: mantener o restablecer el orden publico o la seguridad ciudadana, o

prevenir y perseguir el crimen organizado y el terrorismo.

A mi juicio, la anterior interpretacion no se ajusta a la finalidad objetiva de la
norma respecto de la actuacion de la policia voluntaria, sobre todo si tenemos en cuenta
que las funciones de la policia profesional han sido plasmadas en una Ley debidamente
aprobada por la Asamblea Nacional, de manera que —desde esta perspectiva— no parece
posible que las mismas funciones de la policia profesional puedan ser transferidas, sin
mas, a la policia voluntaria por 6rdenes del Director General. Pero, incluso, aunque
diéramos la razon a quienes defienden la tesis de la transferibilidad de funciones a la
policia voluntaria, lo cierto es que el art. 25 Ley n° 872, establece que en su actuar estan
sujetos a los principios fundamentales de actuacién de la institucion, de manera que, Si
esto es asi, el uso de la fuerza o de armas de fuego por parte de la policia voluntaria
estaria sometida a los principios de congruencia, oportunidad y proporcionalidad, lo que
desde luego les impide recurrir al uso excesivo de la fuerza cuando se esta frente a

manifestaciones pacificas.
VI. CONCLUSION

Luego de este ejercicio interpretativo respecto del caracter “obediente y no
deliberante” del Ejército de Nicaragua, como obstaculo para su intervencion contra los
grupos parapoliciales que en nombre de la democracia causas graves afectaciones a

bienes juridicos, conviene reiterar nuestras conclusiones:
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1. Que, por disposicion legal, el Ejército debe obediencia al Presidente de la
Republica como Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas, pero que tal obediencia no se
proyecta al cumplimiento de 6rdenes ostensiblemente antijuridicas, como la orden —
expresa o tacita— de no intervenir en el conflicto “entre privados”, esto es, entre
simpatizantes sandinistas y opositores. Por tanto, de la pasividad del Ejército podrian
surgir responsabilidades, incluso penales, por no estar amparada su actuacion —en este
caso su omision de cumplir sus deberes de garante ultimo de la constitucionalidad y la

seguridad nacional— en la eximente de obediencia debida (art. 34.11° CP).

2. Que, en general, el caracter “no deliberante” del Ejército hace referencia a la
imposibilidad de reflexionar o decidir sobre fines u objetivos politicos, 1o que en ningun
caso abarca la posibilidad de que intervenga ante cualquier problema intimamente
vinculado con la defensa y seguridad nacional. Dicho de otra forma: las Fuerzas
Armadas pueden deliberar y discutir sobre temas de su competencia, y en la medida en
que ello le permita cumplir con su cometido, esto es, preservar la defensa y la seguridad
nacional, incluso contra la voluntad expresa del Presidente de la Republica. En
consecuencia, es obligacion del Ejército desarmar a las fuerzas parapoliciales sean 0 no

opositores o grupos afines al Gobierno.

i S i S
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3. Estudios

Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Francisco Mufoz Conde
Catedratico de Derecho Penal. Socio de la FICP.

~Sobre el delito de rebelién. Comentarios a
la STS 459/2019, de 14 octubre! ~

Resumen.- La STS 14 octubre 2019, 459/2019, Ponente: Excmo.Sr. D. Manuel Marchena G6mez), se ha
ocupado, a la hora de juzgar los hechos relacionados con el llamado procés independentista catalan, entre
otros delitos, y como una cuestion principal, del delito de rebelion, rechazando expresamente que en esos
hechos existiera tal delito. En este articulo se comenta la referida sentencia sélo en relacién con el delito
de rebelion.

Palabras claves.- Proceso independentista catalan, rebelion, Sentencia del Tribunal Supremo.

I.  INTRODUCCION

La cuestion principal que se ha planteado en el juicio celebrado en el primer
semestre de 2019 en la Sala 22 del Tribunal Supremo («juicio del procés») para juzgar a
quienes se consideran responsables principales de las manifestaciones y actos de
protesta masivos en relacion al referéndum y la declaracion de independencia de 2017
en la Comunidad auténoma catalana, es la de si el comportamiento de nueve de los
procesados por estos hechos (algunos cargos politicos en las instituciones catalanas,
otros dirigentes de movimientos sociales de dicha Comunidad) constituye, entre otros
delitos, el delito de rebelion del que les acusaban el Ministerio fiscal y la Acusacion

popular.

El Tribunal Supremo, en la referida sentencia, tras la valoracion de las pruebas
practicadas en el juicio y de los alegatos presentados por acusacion y defensas,
considera que no existe este delito, sino, entre otros, el de sedicion, del que responden
los nueve acusados que durante todo el tiempo de tramitacion de la causa han estado en
prision provisional e inhabilitados cautelarmente de las funciones pablicas que estaban
ejerciendo o pudieran ejercer, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 386 bis de la
LECrim, para los acusados de este delito o del de integracion en banda armada y

terrorismo.

! Publicada en Teoria&Derecho: revista de pensamiento juridico, diciembre n° 26, 2019. Una versién
de este articulo con el titulo “;Rebelién o sedicién?”, se ha publicado también en el Libro Homenaje a
Diego M. Luzon Pefia, 2020, a quien con todo afecto dedico estas paginas.
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Durante todo el tiempo que ha durado la sustanciacion de este proceso, desde el
auto de procesamiento hasta la sentencia final, y en los posteriores comentarios a la
misma, la discusion en el &ambito doctrinal, en la opinidn publica y entre los actores del

proceso en relacion con el tema que nos ocupa, ha oscilado entre las siguientes posturas:

- La negacion de que en los hechos enjuiciados haya habido delito alguno, sino s6lo
el ejercicio de derechos democraticos, como el de expresion o manifestacion
(postura mantenida principalmente por los abogados defensores de los acusados y

gran parte de la opinién pablica catalana);

- La negacion de la existencia de un delito de rebelion, pero si de uno de sedicion

(postura del Abogado del Estado, acogida en la referida sentencia);

- La afirmacion de que existe el delito de rebelién (postura del Ministerio fiscal y
de la Acusaciéon popular ejercida por los representantes del Partido politico VOX).

En lo que sigue me ocuparé exclusivamente del delito de rebelion.

Il. LA OPINION MANTENIDA EN LA 222 EDICION DE MI DERECHO
PENAL, PARTE ESPECIAL.

Por las razones que ya expuse en la 222 edicion de mi Parte especial, que trascribo
literalmente en el parrafo siguiente, mi postura es mas afin con la mantenida por la
Abogacia del Estado y con la decision final de TS, en el sentido de que en los hechos
enjuiciados en esta sentencia puede haber, en algunos casos, un delito de sedicion, pero

no uno de rebelidn.

Con alguna matizacion que expondré mas adelante, estoy de acuerdo con esta
sentencia en lo que se refiere a la exclusion del delito de rebelidn. La rebelién encabeza
el Titulo XXI (Capitulo 1); es decir, el Titulo dedicado a los Delitos contra la
Constitucién demostrando asi que su principal caracteristica es que constituye un
atentado a las bases del propio sistema constitucional y ciertamente el mas grave de
todos por cuanto supone un ataque armado, con levantamiento de tropas, alzamiento
publico y violento, capaz de generar una guerra civil. Pero la rebelion supone, al mismo
tiempo, un atentado a la paz puablica y con ello al orden puablico, lo que le da un
paralelismo estructural evidente con el delito de sedicion, y la distingue de otros delitos
contra la Constitucién en los que no se da esa lesion de la paz publica. De ahi que en un
plano puramente dogmatico la distincion entre uno y otro delito sea dificil de fijar a

priori, hasta el punto de que también se llame al delito de sedicion como una “rebelion
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en pequefio”, 0 como una rebelién de menor relevancia social y politica, pero de

estructura similar al verdadero delito de rebelion.

En mi opinion, independientemente de la valoracion politica que dichos hechos
merezcan, y de las otras posibles calificaciones juridicas que se puedan hacer de los
mismos en base a otro tipo delitos, considero que, con una interpretacion histoérica,
gramatical, sistematica y teleoldgica de los preceptos legales que tipifican el delito de
rebelidn en el Cddigo penal vigente, la decision que del TS de excluir la calificacion de
rebelion, es juridicamente correcta, y coincide con la opinidn que ya expuse cuando en
junio del 2019, tras la terminacion de la vista oral que se llevo a cabo durante todo el
primer semestre de ese afio, y antes, por tanto, de conocer el contenido de la STS,
escribi el siguiente texto para la actualizacion de la 222 edicion de mi Parte especial, que

ahora trascribo en cursiva literalmente aqui?:

“Historicamente, el delito de rebelién se refiere fundamentalmente a los Golpes de
Estado tan frecuentes en nuestra historia, organizados y planeados por altos cargos
militares con acompariamiento de fuerza armada y posibilidad, por tanto, de
enfrentamiento armado con las fuerzas leales al régimen contra el que se rebelan;
capaces, por tanto, no solo de modificar o destruir el régimen constitucional vigente y
sustituirlo por otro, sino incluso de provocar una guerra civil. Asi sucedid, por ejemplo,
con el Golpe de Estado del 18 de julio de 1936 planeado 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 goberné Espafia durante casi
cuarenta afios. Ya en la etapa democratica hubo otro 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 los Diputados y miembros del Gobierno alli 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 relevantes. Dicho intento, muy parecido 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 rebelién a largas penas de prision (véase STS de 22 de abril de 1983 y

comentario a la misma en mi Derecho penal, Parte especial, 5% ed., 1983).

En la redaccion del actual Codigo 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 edicion, actualizada y puesta al dia con la
colaboracién de Carmen Lopez Peregrin, Valencia 2019, pp. 719/720.
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hacen continuas referencias a un alzamiento publico y violento armado; asi, por ejemplo,
cuando se habla de «esgrimir armas» o de « combates» entre las fuerzas rebeldes y las
leales (art. 473.2), o de gque se «sedujeren o allegaren tropas o cualquier otra clase de
fuerza armada para cometer el delito de rebelién» (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 suprimi6 en el Cédigo penal de 1995 el delito de «rebelion impropia» (art.
217 del anterior Codigo penal), que hacia referencia a que se quisieran conseguir los
fines de la rebelidn sin utilizar violencia armada, lo que refuerza la interpretacion de que
el actual delito de rebelion se refiere sdlo a la rebelion «propia», es decir a aquélla en la

que 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 intimacion
de los sublevados por parte de la autoridad gubernativa «desde el momento en que los
rebeldes rompan el fuego», y la atenuacién de pena que prevé el apartado 2 del art.
480.2 respecto a «los meros ejecutores que depongan las armas antes de haber hecho

uso de ellas» .....

Todas estas referencias demuestran que el alzamiento «publico y violento» al que se
refiere el art. 472 cuando describe la accion tipica del delito de rebelidn es el que se
lleva a cabo por fuerzas militares armadas dispuestas a enfrentarse y a entrar en
combate con las fuerzas militares que se mantienen 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 uno 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» hasta los «meros ejecutores», pasando por los «mandos subalternos»,
lo que da lugar a la figura de la «autoria mediata por control de un aparato de
podery..... Por 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 Constitucion»,
el alzamiento publico y violento ha de tener al menos una posibilidad objetiva de que los
que se alzan consigan su proposito, por ejemplo el de lograr la independencia de una
parte del territorio nacional, poniendo en peligro seriamente la integridad del mismo y el
régimen constitucional que la fundamenta. Una mera declaracion puramente simboélica
de independencia, aunque vaya acompafiada de manifestaciones, actos de protesta
callejera, desobediencia, desordenes publicos, etc., frente a un régimen constitucional
estatal que tiene el control 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 fuerzas armadas del
Gobierno del Estado central, dificilmente 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 politicos y dirigentes
catalanes en el delito de rebelion supone, por tanto, a nuestro juicio, una
desnaturalizacién del concepto de rebelidn tal como se le configura en el vigente Codigo

penal y, con ello, una infraccion del principio de legalidad .
Il. LATESISDEL TS

A la vista de que la STS mantiene en sus lineas esenciales respecto al delito de
rebelion la opinion que ya expuse en la 222 edicion de mi Parte especial, que he trascrito
literalmente en el parrafo anterior, poco més tendria que decir respecto a este tema. Sin
embargo, el TS llega a la misma conclusion con argumentos en parte diferentes a los
que acabo de exponer. Por tanto, me parece conveniente mostrar cuéles son los puntos
en los que discrepo de los argumentos que ofrece el TS para fundamentar su decision en
este tema en el epigrafe 3.-: Los hechos no son constitutivos de un delito de rebelion,
del apartado B) JUICIO DE TIPICIDAD, p. 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 el epigrafe 1 del apartado B una serie de consideraciones sobre
lo que llama “Delimitacion progresiva del objeto del proceso” (p.254 a 263), en las que

advierte que al ser “el objeto del proceso penal de_cristalizacion progresiva”, “lo que en

la fase de instruccion se presenta como un relato factico construido a partir de los
indicios que arrojan las diligencias de investigacion, va dejando paso a un juicio
histérico que, en ultimo término, se proclama, no ya con las limitaciones propias de la
primera fase de investigacion, sino con la plenitud probatoria que permiten los actos de
prueba que se desarrollan en el plenario” (p. 254). Con ello no hace méas que resaltar el
valor puramente indiciario de los fines del proceso que tiene la fase instructora o de
investigacion, tal como prescribe el art. 299 de la LECrim (que la STS cita
expresamente), y la separacion, consustancial al proceso penal acusatorio, entre la fase
instructora y la fase enjuiciadora y sentenciadora que corresponde un tribunal diferente.
No deja de ser, por tanto, sorprendente que el TS insista tanto (nueve paginas) en este
primer acercamiento a la calificacion tipica de los hechos que esta enjuiciando, ya que
es evidente que la calificacion provisional que haya hecho el Juez de Instruccion en la

fase sumarial no vincula al tribunal sentenciador. Pero dado que el Juez Instructor
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aceptaba en su auto de procesamiento la posibilidad de que en los hechos que estaba
investigando hubiera un delito de rebelion (también alternativamente admitia uno de
sedicion), el TS quiere dejar sentado desde un primer momento que dicha calificacion
(provisional) no le vincula en absoluto a la hora de llevar a cabo una la calificacion

definitiva en la sentencia.

Es evidente que dado el caracter secuencial, o de “cristalizacion progresiva” como
se dice en la STS, que tienen las distintas fases del proceso, la secuencia Gltima y
decisiva es la que se lleva a cabo en la sentencia tras el correspondiente juicio oral. El
problema es que de la calificacion (provisional) como rebelion que hace el Juez de
Instruccion se derivaron la adopcion de algunas medidas cautelares, entre las que
destacan la prision provisional y la suspensién para cargo publico, que, conforme a lo
que dispone el art. 384 bis de la LECrim?, la Sala de Apelaciones del TS mantuvo
durante toda la tramitacién 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 procesamiento, por mas que no
vinculara luego al tribunal sentenciador, fuera totalmente inocua y sin mayores
consecuencias. Es mas, uno tiene la impresion de que la insistencia en la calificacion
como delito de rebelién que mantuvo hasta su Informe final el Ministerio fiscal, sin
siquiera proponer la alternativa de que hubiera una delito de sedicion, y la de algunos
articulistas que también mantuvieron esta calificacion con toda energia durante toda la
tramitacion del proceso, tenian como objetivo principal fortalecer la adopcion de estas
medidas cautelares que permitian la prisién provisional de los acusados y la suspension
de la funcion o cargo publico que estaban ostentando mientras dure la situacién de
prision.

También quiere el TS dejar claro en este epigrafe que solo se ocupa de enjuiciar
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 relevantes, o de otras
personas que pueden ser responsables de esos o de los hechos que se investigan en este
proceso pero que, por diversas razones, bien por distinta competencia jurisdiccional

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

3 “Firme un auto de procesamiento y decretada la prision provisional por delito cometido por persona
integrada o relacionada con bandas armadas o individuos terroristas o rebeldes, el procesado que estuviere
ostentando funcién o cargo publico quedard automaticamente suspendido en el ejercicio del mismo
mientras dure la situacion de prision”.
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bien por encontrarse en situacion rebeldia (caso del Expresidente Puigdemont y alguno

de sus colaboradores), no han sido incorporadas al mismo.

Una vez aclarado este extremo, el TS, tras un breve epigrafe 2, en el que el que
sucintamente se refiere a “la subsuncion juridica de los hechos como desenlace de las
pruebas debatidas en el juicio oral”, pasa en el epigrafe 3 a explicar por qué “los hechos
no son constitutivos de un delito de rebelion”, rebatiendo con contundentes argumentos
los argumentos del Ministerio publico en favor de ese delito. En este epigrafe,
distinguiendo nitidamente entre el tipo objetivo y el tipo subjetivo del delito en
cuestion?, analiza los distintos elementos que configuran la tipicidad de este delito y
explica por qué los hechos que estd juzgando no pueden ser subsumidos en el mismo.
De ello nos ocuparemos en los 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
“violencia”, elemento fundamental del delito de rebelion que se define en el pfo. 1 del
art. 472 del Codigo penal como un alzamiento “violento” (“los que se alzaren violenta
y publicamente”, dice literalmente el citado precepto). EI TS es consciente de la
amplitud con la que se viene interpretando jurisprudencialmente el término “violencia”
en los distintos delitos en cuya descripcion tipica se emplea ese término, hasta el punto
de que, por ejemplo, en el delito de coacciones se llega a considerar como violencia la
“vis in rebus”, es decir, la fuerza en las cosas, y no solo a la que se ejerce sobre las
personas. Sin llegar tan lejos en este caso, el TS considera que, de todos modos, por
violencia se entiende también la “intimidacion”, aunque, como sucede en la descripcion
tipica del delito de rebelién, a 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

que, segun el Ministerio Fiscal, venia sucediéndose desde el 2012, en diversas

4 La exposicion de la tipicidad del delito, distinguiendo entre el tipo objetivo y el tipo subjetivo del
delito en cuestion, se ha ido imponiendo ya desde hace tiempo en la doctrina penal espafiola, tanto en los
libros de texto, Manuales y Tratados de Derecho penal, como en los articulos y monografias que se
ocupan de la Parte especial del Derecho penal y del estudio de concretos delitos. Dicha sistematica fue
acogida por mi ya en mi tesis doctoral El delito de alzamiento de bienes (12 edici6n, Barcelona 1971, 22
ed. Barcelona 1999) y en la exposicién completa de la Parte especial desde la primera edicién de mi
Manual (Derecho penal, Parte especial, Sevilla 1975/76), siguiendo el sistema, no la fundamentacion
tedrica, de la teoria final de la accion. Es por tanto motivo de satisfaccion que, por lo menos en este
punto, exista coincidencia entre la doctrina y la praxis jurisprudencial y que el TS acoja también esta
sistematica en la exposicion de los Fundamentos de Derecho de sus decisiones.
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manifestaciones independentistas, sino los que sucedieron principalmente el 20 de
septiembre del 2017, cuando diversas movilizaciones multitudinarias impidieron el
traslado de algunos detenidos al lugar donde iban a practicarse, por orden judicial, la
entrada y registro; o provocaron la necesidad de una proteccion fisica de los
funcionarios comisionados por el Juez de Instruccion num.13 de Barcelona, asumida en
el caso de los incidentes ante la Consejeria de Economia por los Mossos (p.266).
También se hace referencia como hechos violentos a los incidentes que tuvieron lugar
el 1 de octubre del mismo afio en diversos lugares de la geografia catalana, cuando con
motivo de la celebracion del referéendum declarado ilegal, hubo enfrentamientos entre
ciudadanos y agentes de la autoridad que derivaron en “lesiones que, en numerosos

casos, exigieron asistencia facultativa” (p. 267).

No obstante, y dando por probados hechos que indudablemente constituyeron
actos de violencia (también en su vertiente intimidatoria), el TS considera que “no
basta la constatacion de indiscutibles episodios de violencia para proclamar que los
hechos integran un delito de rebelion. Resolver el juicio de tipicidad respondiendo con
un monosilabo a la pregunta de su hubo o no violencia, supone incurrir en un
reduccionismo analitico que esta Sala.... no puede suscribir. La violencia tiene que ser
que ser una violencia instrumental, funcional, preordenada de forma directa, sin pasos

intermedios, a los fines que animan la accion de los rebeldes” (p. 267).

Y como argumento fundamental en el que apoya esta interpretacion para
delimitar el concepto de violencia recurre al criterio del bien juridico protegido por el
art. 472 del Cddigo penal. Si se trata de un delito contra la Constitucién, sélo los actos
que puedan lesionar o poner realmente en peligro el sistema constitucional, en este
caso, la integridad del territorio nacional, pueden constituir la violencia que
funcionalmente puede alcanzar la categoria de un delito de rebelion. “La violencia
penalmente relevante del delito de rebelion - dice expresamente la STS - es solamente
aquella que se vincula al tiempo que producirse directamente con el objetivo que
constituye la finalidad tipica..... Lo que correlativamente supone la exclusion de la
relevancia penal en los casos, si no de ineficiencia, si de inidoneidad o ineficacia
considerable, ya ex ante, que impediria afirmar que se ha colmado la exigencia tipica

de dar principio a la ejecucion (p. 269)”.

No deja 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 confrontacion armada, o a que no han intervenido en los sucesos ocurridos el 20
de septiembre y el 1 de octubre del 2017 fuerzas armadas, militares o de seguridad, que
se enfrentaran o resistieran la actuacién de las Fuerzas armadas estatales (Policia
nacional o Guardia civil). La actuacion de los Mossos de Escuadra, cuerpo policial de
seguridad dependiente de la Generalitat catalana, se limitd a proteger o garantizar la
seguridad de la funcionaria que estaba realizando una tarea judicial en la Consejeria de
Economia el 20 de septiembre, y a desempefiar un papel pasivo, o simplemente a
comunicar a los votantes en el referéndum del 1 de octubre la declaracién de ilegalidad
del mismo que habia hecho el Tribunal constitucional, sin hacer nada por impedir dicha
votacion; pero ni por parte de estos Mossos, ni por parte de los manifestantes y votantes
hubo exhibicién o uso de armas de fuego, ni resistencia armada a las Fuerzas de
seguridad del Estado. Es verdad que hubo empujones, insultos, actos de desobediencia,
resistencia pasiva, sentadas, utilizacion de vallas, etc., pero en ningin caso empleo de
violencia armada y alin menos una organizacion paramilitar o militar que la empleara.
Si se comparan estas manifestaciones multitudinarias con las habidas recientemente a
raiz de la publicacion de la STS que comentamos en octubre del 2019, sobre todo en
Barcelona, pero también en otras ciudades de Catalufia, con actos de vandalismo,
desordenes publicos, dafios a la propiedad publica y privada, bloqueo del Aeropuerto
del Prat, y de calles con barricadas incendiadas, enfrentamientos con las Fuerzas de
seguridad (Policia nacional y Mossos de Escuadra), que intentaban restablecer el orden,
se puede ver claramente la diferencia entre lo que es una violencia de resistencia pasiva
que mas bien reflejaba una desobediencia civil generalizada, y lo que es una violencia
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. Pero ni siquiera en este Gltimo caso se puede hablar que por 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 seguridad; y desde luego en ningin caso
hubieran sido suficientes para poder establecer una conexion causal entre esos actos de
protesta por la STS y su aspiracién de conseguir por esta via la independencia del
territorio de Catalufia. Estos actos de protesta se podran, por tanto, calificar penalmente
de muchas maneras (desobediencia, resistencia, atentados, desordenes publicos, dafios,
etc.), pero en ningun caso de rebelion. La razon fundamental para ello es, a mi juicio,

que ni en septiembre/octubre del 2017 (ni en octubre del 2019) hubo un levantamiento
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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» hasta los «meros ejecutores», pasando por los «mandos subalternos», etc.,
que son los supuestos a los que continuamente hacen referencia los articulos que
tipifican el delito de rebelion. Basta con leer algunos de esos articulos para darse cuenta
de que hasta qué punto es inherente al delito de rebelion el choque violento entre
fuerzas armadas; asi, por ejemplo, cuando se habla de «esgrimir armas» o de «
combates» entre las fuerzas rebeldes y las leales en el art. 473.2; o de que se «sedujeren
o allegaren tropas o cualquier otra clase de fuerza armada para cometer el delito de
rebelion», en el 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.). Desde luego, en la Historia de nuestro pais, no creo que
haya habido ningin Golpe de Estado, con o sin éxito, en el que los rebeldes, Generales
y Jefes, mandos subalternos y soldados, miembros todos de las Fuerzas armadas, no
hayan hecho uso de las armas llegando a enfrentamientos armados con las fuerzas
gubernamentales hasta el punto incluso, en algun caso, de llegar a la Guerra civil (18
julio 1936), o al menos a la ocupacién de edificios, instituciones como el Congreso de
los Diputados, tanques en las calles, publicacion de mandos militares, etc. (23 febrero
1981). No sé, por tanto, a qué delito de rebelion se refieren los que prescinden
completamente del uso de la violencia o intimidacion armada como elemento
conceptual de la tipicidad del delito de rebelién, o todo lo mas lo admiten como una

cualificacién o agravacion del mismo.

Es justamente por eso, por lo que el TS puede decir en su sentencia que “la
inviabilidad de los actos concebidos para hacer realidad la prometida independencia era
manifiesta” y que “el Estado mantuvo en todo momento el control de la fuerza militar,
policial, jurisdiccional o incluso social” (p. 271). “Es claro - dice también - que los
alzados no disponian de los mas elementales medios para, si eso fuera lo que
pretendian, doblegar al Estado pertrechado con instrumentos juridicos y materiales
suficientes para, sin especiales esfuerzos, convertir en inocuas las asonadas que se

describen en el hecho probado” (p. 272).

Esto es mas 0 menos lo que unos meses antes de la publicacion de la STS escribi
para la actualizacion de la 222 edicion de mi Parte especial y que de nuevo vuelvo a

reproducir aqui:
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“Al ser la rebelion un delito contra la Constitucion, con cuya tipificacion comienza el
Titulo XXI bajo la rubrica de «Delitos contra la Constitucion», el alzamiento pablico y
violento ha de tener al menos una posibilidad objetiva de que los que se alzan consigan
su proposito, por ejemplo el de lograr la independencia de una parte del territorio
nacional, poniendo en peligro seriamente la integridad del mismo y el régimen
constitucional que la fundamenta. Una mera declaracion puramente simbdlica de
independencia, aunque vaya acompafiada de manifestaciones, actos de protesta
callejera, desobediencia, desdrdenes publicos, etc., frente a un régimen constitucional
estatal que tiene el control de las fuerzas militares y demas institutos armados, sin que
haya constancia de que por parte de los independentistas hubiera fuerzas armadas
militares o paramilitares con capacidad para enfrentarse a las fuerzas armadas del
Gobierno del Estado central, dificilmente puede tener esta idoneidad para poner
seriamente en peligro la integridad territorial del Estado. La inclusién de los hechos que
motivaron el enjuiciamiento ante el Tribunal Supremo de algunos politicos y dirigentes
catalanes en el delito de rebelion supone, por tanto, a nuestro juicio, una
desnaturalizacion del concepto de rebelion tal como se le configura en el vigente Codigo
penal y, con ello, una infraccion del principio de legalidad”.

Ello se deriva simplemente de la aplicacion de la teoria de la imputacion objetiva
que viene proponiendo desde los afios 70 en la dogmatica alemana Claus ROXIN, y que
hoy es absolutamente dominante en la doctrina y en parte de la jurisprudencia espafiola.
Pues solo la creacion o incremento ilegal de un riesgo relevante de que se produzca la
lesion o la puesta en peligro de un bien juridico puede constituir el tipo objetivo de un
hecho delictivo. Obviamente, en el caso juzgado por la STS, y en atencion a los hechos
que en la misma se dan por probados, y no a los hechos que algunos comentaristas se
sacan de la manga o de su imaginacion, a su antojo o su conveniencia, al no haberse
dado supuestos de violencia armada en las manifestaciones de septiembre y octubre del
2017, el TS no tenia por qué referirse a ellos, pero, a mi juicio, al omitir cualquier
referencia a este extremo, ha perdido una buena ocasion para dejar mas claramente
delimitado el delito de rebelion y diferenciarlo del de sedicion, cuyo tipo objetivo, sin
referencia al enfrentamiento armado entre fuerzas militares, coincide, en la
interpretacion que hace el TS y de los autores que prescinden de la violencia armada
como elemento tipico del delito de rebelion (cfr. infra 4), practicamente con el de
rebelion, salvo en lo que se refiere a la finalidad de conseguir la independencia 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

independencia de Cataluiia como “ensoiiacion” y “engaiio”

El TS no basa su decision de excluir el delito de rebelién solo en base a la
inexistencia de los elementos que fundamentan el tipo objetivo de este delito, (“por si
sola suficiente para excluir esa calificacion juridica”, dice literalmente al comienzo del
apartado 3,3, p. 271), sino que igualmente afirma su inexistencia “tras el examen del
tipo subjetivo” (lug.u.cit.). En este punto, discrepo de la fundamentacién que da el TS
para excluir, también por esta via, la existencia de un delito de rebelion. Puede ser que,
efectivamente, los acusados supieran desde un primer momento que su intento de
conseguir la independencia por la via de “una declaracion unilateral de independencia”,
por mas que estuviera basada en la declaraciones y decisiones efectuadas en este sentido
en la sede parlamentaria catalana, los dias 6/7 septiembre 2017, y tras el referéndum
celebrado, ilegalmente y sin garantias, el 1 de octubre del mismo afio, estuviera
destinado al fracaso. Pero esto no excluye que su propésito (“declarar la independencia
del territorio catalan™) coincida con el tipo subjetivo del delito de rebelion, en este caso
con el fin previsto en el num.52 del art. 472 del vigente Codigo penal: “Declarar la

independencia de una parte del territorio nacional”.

En base a los hechos declarados probados en esta STS, no puede negarse que éste
fuera el propésito de los acusados, por mas que carecieran de una base objetiva para
conseguirlo. La referencia a la ausencia del tipo subjetivo para negar la existencia del
delito de rebelion, cuando ya se ha rechazado la existencia del tipo objetivo del mismo,
me parece, por tanto, superflua, ademas de que complica la decisién con un argumento
harto discutible. La prueba del tipo subjetivo de cualquier delito es casi siempre
problematica. Los elementos consistentes en una disposicion o tendencia animica no
son accesibles a través de una prueba directa de su contenido espiritual, sino a través de
una serie de indicios objetivos de los que se puede deducir con mayor 0 menor exactitud
su existencia®>. Como tiene establecido el mismo Tribunal Supremo en relacién con

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

5 En este sentido, véase HASSEMER, Fundamentos del Derecho penal, traduccion de Luis Arroyo
Zapatero y Francisco Mufioz Conde, Barcelona 1985, p. 227 ss.; también y en relacién directa con la
prueba del dolo EL MismMo, Los elementos caracteristicos del dolo, en Persona, mundo y responsabilidad,
Bases para una teoria de la imputacion en Derecho penal, traduccién Maria del Mar Diaz Pita y Francisco
Mufoz Conde, Valencia 1999, p.119 ss.
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nunca probarse directamente, pues obviamente nadie puede saber exactamente lo que

una persona piensa y quiere en el interior de su mente®,

En definitiva, para excluir el delito de rebelion en este caso, no hacia falta recurrir
a una especie de ausencia de propdésito de conseguir la independencia, considerando que
eso todo lo mas era producto de una especie de “ensofiacion” de los acusados, sin un
proposito real de conseguirla. Este argumento podria tener alguna validez si realmente
existiera base suficiente en los hechos probados para estimar que se daba el tipo
objetivo del delito de rebeliéon, y que solo la falta de intencién de conseguir la
independencia de una parte del territorio de nacional excluiria el tipo subjetivo de este
delito, y por tanto el delito mismo. Pero desde el momento en que se niega la existencia
del tipo objetivo del delito en cuestion, parece innecesario ocuparse de si se dio 0 no 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 rebelidn (el propoésito de conseguir la independencia de una parte del
territorio nacional), es siempre un recurso problematico que nos remite a algo dificil,
por no decir imposible de probar: constatar lo que sucede en la mente de una persona.
Es verdad, que a la vista de lo sucedido a partir del 6/7 de septiembre 2017 en el
Parlament catalan y del referéndum del 1 de octubre, se puede decir que ese proposito
fue més un deseo o una ilusién que una realidad, pues era dificil que s6lo por este tipo
de actos simbdlicos, sin ninguna validez juridica desde el punto de vista del
ordenamiento juridico del Estado del que se querian independizar, pudiera conseguirse
unilateralmente la independencia. Pero esta claro, que aunque “a toro pasado”, o como
se dirfa mas técnicamente “ex post”, ese proposito era de dificil realizacién, no por ello
era inexistente. Las declaraciones de independencia eran diafanas y revelaban un
propdsito claramente independentista. Y asi se le hizo creer a buena parte de los
ciudadanos (“El engafio mensaje de que el resultado de su participacion seria vinculante
para la vanamente prometida independencia”, dice literalmente la STS, p273). Pero
como tantas veces sucede, una cosa es lo que se quiere conseguir, y otra distinta lo que
se puede conseguir en la realidad. EI impotente puede querer violar a una mujer, pero no

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

6 Asf, por ejemplo, sucede con las diferencias entre dolo eventual e imprudencia consciente en el
homicidio, o entre dolo de matar y dolo de lesionar, que dan lugar a la compleja construccién del llamado
“homicidio preterintencional” y a la dificil distinciéon entre un delito consumado de lesiones y la tentativa
de un homicidio o asesinato (sobre ello me remito a MuNoz CONDE, Derecho penal, Parte especial, 22.2
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 fogueo o sin balas a su enemigo, puede que sea
responsable de un delito de amenazas, pero en la medida en que sepa que la pistola no
puede disparar, no puede ser acusado ni siquiera de una tentativa de homicidio. Ya
decian los clasicos que “los pensamientos no delinquen”, pero tampoco “los deseos” por
malos que sean, cuando no tienen ninguna posibilidad de realizarse. De ahi que, a mi
juicio, es mejor basarse en la inexistencia del tipo objetivo, y concretamente en la
practica imposibilidad objetivamente demostrable de que los acusados no podian
conseguir su proposito, que en la afirmacion, bastante discutible, de que su propdsito no
era realmente el de conseguir la independencia. Entre el deseo y la realidad hay casi
siempre diferencias notables. En casi todas las exposiciones que se hacen en los
Manuales Tratados de Derecho penal sobre el concepto de dolo, se suele distinguir
entre el dolo referido exclusivamente al tipo objetivo de un delito (por ejemplo, en el
homicidio la intencion de matar) y el deseo ulterior que el sujeto pretende alcanzar con
la realizacion del delito (por ejemplo, heredar a la victima) que generalmente es
penalmente irrelevante o todo lo méas constituiria un elemento subjetivo del injusto que
iria mas alla del concepto de dolo. Del mismo modo, se considera que por muy clara
que sea la intencion o voluntad 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 inidonea, deja de ser punible por méas que el sujeto pretenda conseguir
con ello el resultado 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 la intencidn se queda en el mero deseo, el hecho deja
de ser penalmente relevante en base al tipo delictivo que se pretendia realizar, no porque
falte la intencién, sino por la inidoneidad del medio utilizado para conseguir la
realizacion del dolo tipico. Por tanto, tiene razon, en parte, el TS cuando afirma que el
tipo subjetivo del delito de rebelion no se daba en los responsables del procés, pero no
tanto porque su intencion no fuera la de conseguir la “independencia del territorio de la
Comunidad auténoma catalana”, sino porque esta intencion, mirada objetivamente
desde el punto de vista de un tercero imparcial, no tenia posibilidades de realizarse en la
forma en que se pretendia conseguir, por la inidoneidad y la falta de peligrosidad
objetiva de los medios elegidos para conseguir sus fines, deviniendo asi en una mera
“ilusion” o “ensofiacion” penalmente irrelevante. Lo que el TS viene a decir, €en

definitiva, es algo que recuerda a lo que jocosamente dice el trovador al comienzo de la
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famosa comedia de Pedro Mufioz Seca, “La venganza de Don Mendo”, que “para
asaltar torreones, cuatro Quifiones son pocos, hacen falta mas Quifiones”. Y ante eso
poco mas cabe decir. EI TS opta por calificar la intentona separatista como una especie
de delito imposible de rebelion; aunque, dogmaticamente, mas bien parece una tentativa
absolutamente inidonea por la escasa, por no decir, ausencia de posibilidad objetiva de
conseguir su proposito. Una tentativa que, en todo caso, no seria punible dada la
estructura de delito de consumacion anticipada que tiene el delito de rebelion, cuya
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 constituyeran en poder “de facto”, e instituyeran un nuevo régimen
politico, en forma de dictadura, que se prolong6 hasta la muerte del dictador durante

casi cuarenta afos.

Tampoco viene en consideracion la conspiracion para el delito de rebelidn
prevista expresamente como delito en el art. 477 del Codigo penal, ya que si se niega la
existencia del delito principal de rebelion, con mucha mayor razon se tiene que excluir

la conspiracién para dicho delito.

IV. OTRAS INTERPRETACIONES JURIDICO PENALES DEL LLAMADO
PROCES

Aunque, por falta de espacio y de tiempo, no es objeto de este comentario entrar
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 articulos de opinién publicados en algunos medios de comunicacion

y también de un modo mas genérico en Manuales y Comentarios’, discrepantes de la

" En lo que alcanzo a ver, el Unico trabajo monografico publicado poco antes (agosto del 2019) de la
publicacion de la STS sobre el procés, pero referido expresamente a los hechos que motivaron la misma
es el de LLABRES FUSTER, El concepto de violencia en el delito de rebelion (art. 472 CP), en Revista
Electronica de Ciencia penal y Criminologia, RECPC 21-08-2019. 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 de rebelién, llega también a la conclusion de que en los hechos enjuiciados en esta STS no existio
tal delito. Carmen GOMEZz RIVERO, Revueltas, multitudes y Derecho penal, Valencia 2019, p. 230,
también antes de que se llegara a pronunciar la STS sobre el procés, considera que “a la espera de lo 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 declaracion de
independencia, requisito irrenunciable en el tipo de rebelidn si se quiere asegurar su aplicacién dentro de
los parametros que marcan los principios de legalidad y dltima ratio del orden penal, también aplicables a
los delitos de maxima gravedad como el que nos ocupa”; si bien esta autora mantiene en las paginas
anteriores, a mi juicio contradictoriamente con esta afirmacion, que no es requisito conceptual del delito
de rebelion la violencia “armada”. Tanto esta autora, como LLABRES FUSTER, ofrecen en sus trabajos
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STSy, por tanto, de la que acabo de exponer y que ya, de forma mas resumida, expuse
en la 222 edicion de mi Parte especial (cfr. supra 1.3). Tanto en los comentarios que ha
suscitado esta sentencia, como aun antes de pronunciarse la misma durante todos los
meses anteriores que ha durado la sustanciacion de este proceso desde la fase inicial en
la instruccién, se ha mantenido que, en base a una interpretacion extensiva, incluso
analdgica del concepto de violencia, también cabe en el actual delito de rebelion el
empleo o utilizacion de cualquier tipo de violencia, entendida ésta en un sentido amplio,
como forma de expresar el sentimiento, deseo o propésito de conseguir la
independencia vy, por lo tanto, cualquier acto de violencia realizado con este propdsito

constituiria un delito de rebelion.

Asi, por ejemplo, algunos consideran que cualquier delito que se realice con la
finalidad de declarar la independencia de una parte del territorio nacional es ya de por
si constitutivo de rebelion. Este argumento excede, a mi juicio, en mucho del sentido
literal posible del concepto de “violencia” que obviamente solo puede aplicarse en
aquellos casos en los que se aplica contra otras personas la fuerza fisica, la vis absoluta,
o su sucedaneo psicologico la “intimidacion”, como ocurre en el delito de agresion
sexual o en el robo con violencia o intimidacion. No hace falta saber mucho Derecho
penal para entender que hay otros muchos delitos en los que por definicion su nicleo
fundamental consiste en que para su realizacion se emplea el engafio o el fraude, como
son, en mayor o menor medida, todos los delitos patrimoniales que suelen exponerse
sistemdticamente como “fraudes”, o delitos fraudulentos, en los que, por definicion,
esta presente en su realizacion el engafio que es precisamente lo opuesto a la violencia,
haciendo asi valer la definicién que ya en su dia expuso Ciceron “duobus modus fit
iniuria, aut vi, aut fraude”. Esta diferencia, fundamental entre ambas formas de
realizacion de un hecho criminal es tan evidente que no hace falta siquiera comentarla.
Ademéas de que la realizacion violenta (o intimidatoria) de un hecho es siempre
constitutiva de un delito, mientras que la fraudulenta, salvo en algunos delitos
patrimoniales y econdémicos, no es constitutiva de un delito, siendo suficiente muchas
veces con las sanciones civiles o administrativas. Decir, por tanto, que basta con la
realizacion de cualquier delito para que se pueda hablar de violencia supone una
“perversion” del lenguaje coloquial y juridico, que s6lo como una imagen metaforica

puede emplearse.

monogréficos una amplia informacion sobre la bibliografia existente en relacion con el delito de rebelion
y su aplicacion a los hechos del procés, de la que aqui por razones de espacio no puedo ocuparme.
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Un argumento a favor de esta Ultima interpretacion podria mantenerse, sin
embargo, si se pudiera invocar el art. 217 del Codigo penal anterior a 1995, que
castigaba como “como rebeldes (cursivas del autor), con la pena de prisién mayor (de
seis afios y un dia a doce afios), 1°) Los que sin alzarse contra el Gobierno, cometieren
con astucia o por cualquier otro medio contrario a las leyes, algunos de los delitos
comprendidos en el articulo 214” (es decir, los constitutivos de la rebelion propiamente
dicha); o en el apartado 3°) del mismo articulo 217, “los que en forma diversa en la
prevista en el Capitulo I, Titulo | de este Libro atentaren contra la integridad de la
Nacion espafiola o la independencia de todo o parte del territorio bajo una sola
representacion de su personalidad como tal nacion”. Pero este precepto, llamado
“rebelidn impropia” (véase el texto, sin mas comentario, en mi Parte Especial, hasta la
102 edicion de la misma, 1995, p.730 s.), fue suprimido en el Codigo penal de 1995 y
creo que nunca fue aplicado a lo largo de su historia. De todas formas, este delito tenia
un pena sensiblemente inferior a la de la rebelion propiamente dicha del art. 214, que
tenia una pena de reclusion mayor ( de veinte afios y un dia a treinta afios; y antes de su
supresion en la Constitucion, incluso la pena de muerte), e incluso inferior a la de la
sedicion que en el art. 219, 1°) del anterior Codigo penal tenia una pena también de
reclusion mayor; por lo que deja de ser paraddjico que algunos de los que actualmente
consideran que en el llamado procés independentista catalan hubo verdadera rebelion y
no sedicién, preconicen ahora la reintroduccion en el Cddigo penal del delito de
“rebelion impropia” del anterior Coédigo penal, por el que los dirigentes catalanes
tendrian que ser condenados con una pena inferior a la que se les ha impuesto por el

delito de sedicion.

Es verdad que, en la nueva configuracion del delito de terrorismo, sobre todo a
partir de la reforma del Cédigo penal en el 2015, se considera que practicamente todo
delito cometido para llevar a cabo cualquiera de las siguientes finalidades mencionadas
en el art. 573, entre otras “subvertir el orden constitucional”, puede calificarse como
delito de terrorismo. Pero independientemente de las criticas que merezca esta
configuracién del delito de terrorismo, y de la diferente naturaleza y penalidad de uno y

otro delito®, no puede decirse que todos los delitos mencionados en el art. 573. entre los

8 Como ya he advertido en la 222 edicion de mi Parte especial, 2019, pp. 721 s., a partir de la reforma
del Codigo penal en el 2015, “las finalidades de la rebelion coinciden en gran medida con las finalidades
que, segun el apartado 1, 1° del art. 573, convierten un delito comun en un delito terrorista”. En este caso,
propongo “para evitar el bis in idem, si una conducta es tipica de ambos delitos (por ejemplo, miembros
de una organizacion terrorista que se alzan violeta y publicamente para subvertir el orden constitucional,
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que se mencionan, por ejemplo, los delitos contra el “patrimonio” sean en si Mismos
delitos “violentos”, por mas que puedan emplearse para conseguir los fines a que se
refiere el art. 573, y en todo caso la aplicacién de este precepto s6lo seria posible en la
medida en que se considerara que los responsables del proces formaran una
organizacion criminal terrorista, algo que ni siquiera la acusacion popular llegé a
mantener, aunque si mantuviera (contradictoriamente, a mi juicio) la calificacion de
organizacion criminal, que el Tribunal Supremo rechazd, alegando que este tipo
delictivo de extrafia configuracion®, carece de autonomia cuando es consustancial como
elemento comisivo del delito de sedicion, que estan, dice literalmente el TS, en una
“previsible relacion de consuncion, propias del concurso de normas, que puede existir
entre el delito de organizacion criminal y un delito de sedicion que en su descripcion
tipica incluye un tratamiento penal singularizado para quienes hayan “.... dirigido la
sedicion o aparecieran en ella como sus principales autores” (cursivas en el original)
(cfr. apartado 7 de la STS, p.296.).

Una interpretacion similar a la anterior es la que considera que en el delito de
rebelion no es esencial el empleo de la violencia “armada”, sino cualquier otro delito en
el que se emplee la violencia o la intimidacion, como puede suceder en algunos delitos
contra el orden publico, bien sea la propia sedicion, los desérdenes publicos, las
coacciones y amenazas, la resistencia y atentados a las fuerzas de orden publico,
realizados sin armas u otros medios peligrosos. Para los que defienden esta postura, el
empleo de armas y de fuerzas armadas, a las que se refieren expresamente algunos de
los articulos que regulan el delito de rebelién en el Codigo penal vigente, son elementos
de un tipo cualificado o agravado de uno bésico, que es el contenido en el art. 472, que
solo se refiere a “los que se alzaren violenta y publicamente”, sin aludir para nada al
empleo de armas, que si se menciona, en cambio, en otros preceptos. Esta
interpretacion, a la que de algn modo da motivo el TS, al no referirse al empleo de la
“violencia armada” como elemento constitutivo del delito de rebelion, iguala el tipo
objetivo de la rebelidn con el de sedicidn, que, tal como se describe en el art. 544 del
Cddigo penal, es un tipo subsidiario del de rebelion (“sin estar comprendidos en el

delito de rebelion™), pero en el que el alzamiento publico y tumultuario, incluso “por la

habré que castigar s6lo por el delito del art. 573 bis 4, salvo que los hechos puedan ser castigados con
penas méas graves (lo que ocurrird si por ejemplo se causa en ese alzamiento la muerte de una persona:
prisidén permanente revisable”.

9 Cfr. art. 570 bis y ss. del Cddigo penal, y lo que dicho al respecto en MuRoz CONDE, Parte especial,
228 ed. 2019, a.cit., p. 814.
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fuerza”, se lleva a cabo sin ningun tipo de “violencia armada”, a la que no alude
ninguno de los preceptos que regulan la sedicion. Con la interpretacion que proponen
los que consideran que tampoco en el delito de rebelion es necesaria la “violencia
armada”, se confunden a mi juicio ambos delitos, que tienen asignadas penas de
diferente gravedad, haciendo recaer la diferencia Unicamente en algo tan etéreo y dificil
de probar siempre como es el tipo subjetivo de cualquier delito. Segln esta
interpretacion la rebelion seria en el tipo objetivo exactamente igual que la sedicion,
solo que con las finalidades que se mencionan en el art. 477. Todas las referencias, antes
sefialadas, que se hacen en la configuracion del delito de rebelion a la “violencia
armada” («esgrimir armas» 0 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 delito 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), serian meras cualificaciones o
tipos agravados de un tipo basico de rebelion, el tipificado en el art. 477, en el que la
“violencia armada” no seria elemento de su tipicidad. Por las razones ya dichas
anteriormente al comentar la STS, creo que esta interpretacion ignora el sentido y fin
del delito de rebelién como delito auténomo contra la Constitucion, que no es otro que
evitar la guerra civil, el enfrentamiento armado que, obviamente, como ha quedado
demostrado precisamente con el fracaso del llamado procés, hoy por hoy seria la Gnica
posibilidad de que los llamados rebeldes pudieran conseguir el fin que pretendian con su

declaracion unilateral de independencia.

Igualmente rechazables, por incompatibles con el sentido literal posible de la
actual regulacion del delito de rebelidn, seria incluir en el mismo otro tipo de “guerra”,
como la llamada “guerra cibernética”, que obviamente no pudo estar en la mente del
legislador decimondnico, que se enfrentd por primera vez en la época de los
pronunciamientos militares con la configuracion tipica del delito de rebelion, ni
tampoco en los redactores del Cadigo penal de 1995, en una época en la que la llamada
“guerra cibernética” era una entelequia, apenas imaginable. Evidentemente, no se le
puede reprochar a Napoledn no haber hecho uso de la aviacién en la batalla de
Waterloo. Incluso hoy en dia en que los delitos informéaticos pueden provocar graves
alteraciones en el funcionamiento de las instituciones del Estado, la posibilidad de que a

través de ellos puedan, por si sola, conseguirse los fines previstos en el art. 472, parece
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mas bien ciencia ficcion, y en todo caso, obligaria a una nueva regulacion de este delito
que lo asemejaria, peligrosamente, a la que actualmente existe del delito de terrorismo
en el art. 473, 2 del Cddigo penal, en el que se considera “igualmente delitos de
terrorismo los delitos informaticos tipificados en los 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 apartado anterior”. Algo que en relacion con el delito de rebelion puede ser
discutible en el plano de la “lege ferenda”, pero que es absolutamente rechazable en el
de la “lege lata”, salvo qu e se admita como fuente del Derecho penal también la
analogia “in malam parten”, que, no hace falta decirlo, es completamente contraria al
principio de legalidad y a los principios del Estado de Derecho, que precisamente
queremos defender frente a los que quieren atacarlo.

V. CONCLUSION

Mientras los penalistas discutimos hasta la extenuacion si en los hechos del procés
hubo rebelion o sedicion, como los conejos de la fabula de Samaniego sobre si los
perros que los perseguian eran galgos o podencos, el problema separatista catalan
seguira adelante sin que nadie sepa muy bien como solucionarlo. EI TS ha cumplido con
su mision, e independientemente de los matices y discrepancias que pueden hacerse a su
sentencia, mas no se 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 se le ve una solucién o salida facil. Lo que empezd con proclamas e
himnos patridticos, de uno y otro signo, votaciones simbolicas en cajas de carton,
sonrisas, ramos de flores, canticos, y cajitas de bombones, puede ir a mayores y
terminar, si no se encuentra una solucion rapida, como el “rosario de la aurora”, con
“duelos y quebrantos”10, para ambas partes del conflicto. Como dice el protagonista
principal de la obra de Bertold BRECHT “El hombre bueno de Sechuan”, el final debe ser

un final bueno, quizéas con otros dioses 0 mejor con ninguno.

* Kk kX %

10 No en el sentido gastronémico que se le da a esta expresion en El Quijote del gran Miguel de
Cervantes, al que por cierto algunos asignan un origen cataldn, sino en el mas moderno de “graves
penalidades y sufrimientos”.
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Prof. Dr. Manuel Lozano-Higuero Pinto
Catedratico de Derecho Procesal. Universidad de Cantabria. Socio de la FICP.

~Principios de la orden europea de detencion y entrega (Notas a
proposito del caso Puigdemont Schleswig-Holstein)~

l. PRINCIPIOS DE LA ORDEN EUROPEA DE DETENCION Y
ENTREGA

Entre las cuestiones juridicas de actualidad que he ponderado a la hora de
publicar en los Gltimos tiempos, me parecian relevantes las que giran alrededor de la
cuestion suscitada por la Sentencia de la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial
de Navarra, numero 38/2018, de 20 de marzo, del caso denominado de la
manada, que ha suscitado una unanimidad de las asociaciones judiciales en el
rechazo a las lamentables declaraciones del Sr. Ministro de Justicia. Al respecto, y
en particular sobre el quehacer del Magistrado autor de voto particular y la necesidad
de reformar tanto las leyes sustantivas como procesales, estas declaraciones
ministeriales en las que se reitera con un particular sostenella y no enmendalla, se
unen al coro de la casi mayoritaria opinidn social y mediatica, que formula criterios
peyorativos sobre la resolucion y en especial sobre su voto particular, asi como
sobre los posibles términos poco adecuados empleados en la misma. Confieso que,
a diferencia de la mayoria de opinadores profesionales y sociales, he leido y releido la
sentencia y, con independencia de un posible reparo del propio Tribunal Supremo
formulado respecto de la regulacion sustantiva de los eventuales delitos en
presencia, no entiendo la critica acerba que ha suscitado la misma, que me hace
dudar de si en verdad esos opinadores han leido dicha resolucion y, respecto a las
tachas que formulan sobre expresiones de la misma, si han visto las paginas 243, 244y
245 de la sentencia. Me parece una resolucion meditada que valora las pruebas
reflexivamente y el voto particular, sosegado, minucioso y normalmente garantista,
con independencia de su acierto o no, pues obviamente no he visionado las pruebas ni
asistido a las sesiones del juicio. En todo caso, se debe huir como ha puesto de
relieve MuRoz CoONDE de legislar al calor de opiniones populares que pueden estar
manipuladas y mal informadas, que nos podian llevar a situaciones rayanas en

dictaduras de caracter pseudonazis o del feminariado.

Otra cuestion de actualidad se refiere al papel del Tribunal Constitucional y su
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expansion  competencial de incremento de los poderes jurisdiccional-
constitucionales en sentido oficioso a raiz de la reforma por la Novela de 2015, en la
que me ocupé anteriormentel. Tema en si candente y no cerrado, pues dimana del
Ilamado procés de independencia de Catalufia. Al respecto, también he manifestado
mi opinién que consta en el denominado Manifiesto de los procesalistas sobre el
asunto, firmado por relevantes comparieros y de redaccion inicial mia y de
publicacion en Abc? y EI Mundo®. Expresada queda mi opinidn, aunque susceptible de
profundizar y matizar, pues creo que el Tribunal Constitucional se ha visto colocado
en una situacion de excesivo protagonismo que no es lo mas conveniente ni
aconsejable para un tribunal de tal orden, quedando siempre a salvo que la culpa de
tal situacion no es suya, sino que la responsabilidad se ha de buscar en quienes han

prendido la mecha de este barril cargado de dinamita politica.

Un aspecto colateral del denominado procés, que con cuasi paronomasia con el
titulo de una pelicula cinematogréfica llamada EI Caso Slevin (Paul MCGUIGAN,
2006), voy a abordar aqui y que podriamos llamar el caso Schleswig-Holstein y
Puigdemont contra Espafia, ha dado lugar a una auténtica sorpresa y a una oleada
de comentarios* periodisticos, juridicos y politicos sobre los mimbres del cesto de la
Union Europea y més particularmente sobre los caracteres y naturaleza de la
Euroorden u Orden Europea de Detencion y Entrega. De la resolucion de 5 de abril
de 2018 del Oberlandesgericht de Schleswig-Holstein (OLG SH, en adelante),

que desecha la entrega por el delito de rebelion del art. 472 CP y su posible

1 Cfr. LozANO-HIGUERO PINTO, M., La reforma de la justicia constitucional en 2015 (Ley Organica
15/2015, de 16 de octubre), en RODRIGUEZ TIRADO, A. M., Cuestiones actuales de Derecho Procesal,
Tirant, Valencia, 2017, pp. 102-127.

2 Vid. Expertos en Derecho procesal: No es posible contraponer legalidad a una supuesta legitimidad,
en ABC Espafia, 11 de octubre de 2017, http://www.abc.es/espana/abci-expertos-derecho-procesal-no-
posible-contraponer-legalidad-supuesta-legitimidad-201710110024 noticia.html [dltima visita, 15 de
mayo de 2018].

3 Cfr. Catedraticos de Derecho Procesal avisan de que el 1-O no debe usarse en provecho politico, en
El Mundo, 16 de octubre de 2017, http:\\goo.gl/AMYuV3 [Ultima visita, 15 de mayo de 2018].

4 Asi, GIMBERNAT, E., ¢Rebelién, sedicion o ninguna de las dos?, EI Mundo, 12 de diciembre de 2017
http://www.elmundo.es/opinion/2017/12/12/5a2e845¢268e3e92068b4589.html [dltima visita, 15 de mayo
de 2018]. Se muestra sumamente reticente ante la subsuncion en esos tipos del Codigo Penal de las
conductas del procés de independencia que, digase ya sin eufemismos, tapujos de cortesia o formulas de
hipocresia, un auténtico intento de golpe de estado a camara lenta o golpe de fuerza antijuridica.

Comparto la posicién de CACHON CADENAS, M., Lo que importa son los hechos imputados, El Pais,
10 de abril de 2018, https://elpais.com/elpais/2018/04/09/0opinion/1523295766_851062.html [dltima visita,
15 de mayo de 2018].

Finalmente, esta la posicién de NIEvA FENOLL, J., Candidatos en prision, El Periddico, 4 de diciembre
de 2018, https://www.elperiodico.com/es/opinion/20171204/candidatos-en-prision-articulo-jordi-nieva-
6473844 [ultima visita, 15 de mayo de 2018], del que discrepamos, pero que anticipa el resultado ante el
OLG SH..
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equiparacion al 8 81 StGB aleman, ha conducido a una degradacion del concepto,
naturaleza, alcance, requisitos, finalidad y, sobre todo, espiritu de la Euroorden.
Parece, pues, oportuno un estudio somero de dicha institucion juridica a fin de poder
argumentar, como es mi conclusion, que la decision del OLG SH es erronea, no ya
desde el punto de vista del propio Derecho aleman, como magnificamente ha
demostrado GIMBERNAT, sino desde los propios fundamentos genéticos y teleoldgicos
de la Euroorden, so pena de quedar convertida la misma en papel mojado. Para
abordar esto, me parece oportuno acudir a la técnica de caracter propedéutico,
dogmatico y pedagogico de los principios, cuyo caracter sistematico es
absolutamente necesario méas alla de la agudeza, pero filoséficamente cuanti

minoris, de la obra de VIEWEGH®.

La institucion de la Euroorden, como sabemos, obedece a una Decision
Marco del Consejo (2002/584/JAl, de 13 de junio de 2002, relativa a la Orden de
Detencion Europea y a los Procedimientos de Entrega entre los Estados
Miembros), y parte de que EI mecanismo de la orden de detencion europea
descansa en un grado de confianza elevado entre los Estados miembro (Considerando
10 de la Decision Marco). Ciertamente, en la normativa al respecto, solo se recogen
nominatim como principios, el de reconocimiento mutuo de las resoluciones penales
art. 82.2 del Tratado de la Unién Europea y parrafo 1 de la Exposicién de Motivos de
las Leyes 3/2003, de 14 de marzo, sobre la orden europea de detencion y entrega, y
23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en
la Union Europea, que derog6 la primera, asi como el principio de especialidad,
regulado en los arts. 24 y 60 de las Leyes 3/2003 y 23/2014, que establece que «el
consentimiento o autorizacion para el enjuiciamiento, condena o detenciéon con
vistas a la ejecucion de una pena o de una medida de seguridad privativas de libertad,
por toda infraccién cometida antes de la entrega de una persona y que sea distinta de
la que motivo dicha entrega al Estado espariol, se presumira que existe siempre que el
Estado de la autoridad judicial de ejecucién haya notificado a la Secretaria General

del Consejo de la Unién Europea su disposicién favorable al respecto, salvo que en

5 Respecto a la validez del método de las prozessmaximen, también rectifico mi postulacion de 1990,
siendo maés acorde afirmar que no se puede hacer ciencia sin sistema y sin unos principios que
vertebren este. Sobre el valor, necesidad y feracidad de los principios para la ciencia, BUNGE, M., La
ciencia, su método y su filosofia, Buenos Aires, 1985, pp. 26, 30 y 35. En general, sobre la técnica
principialista, LozANO- HIGUERO, Introduccion al Derecho procesal, Madrid, 1990, pp. 165 ss.;
CARNELUTTI, F., Diritto e processo, Napoli, 1958, péags. VIII, texto y nota. “la dogmatica es la basqueda
de los principios [...] y los principios son las leyes de las leyes.
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un caso particular la autoridad judicial de ejecucion declare lo contrario en su
resolucion de entrega». También se regula el principio de la doble incriminacion,

aunque no se utilice este rubro.

Dicho esto, por mi parte, creo que el principio fundamental informador del que se
derivan una serie de subprincipios y se deducen varias presunciones, debe ser, a
semejanza del que regulan las leyes de régimen juridico de las administraciones
publicas, como ocurria en la Ley 30/92 y en su sucesora, la Ley 39/2011, el
principio de confianza legitima y lealtad institucional [art. 3.e) Ley 39/2011] y que,
como he apuntado, en lo preciso, en cuanto a su inspiracion y su filosofia debe ser
extrapolado e informar todo el sistema de la Euroorden. Esto es, debera ser la
maxima fundamental reguladora de la institucibn que nos ocupa, con las

peculiaridades de adaptacion propias al Derecho transnacional.

Asimismo, y sin que el catdlogo que vengo enunciando tenga caracter
exhaustivo, sino Unicamente, como he dicho, naturaleza dogmaética y propedeutica,
se puede sentar otra serie de principios que creo que enmarcan y vertebran toda la
materia. En este sentido, el principio de jurisdiccionalidad, que excluye la
intervencién de las autoridades administrativas o politicas y por tanto la
intervencién gubernativa en la gestion y tramitacion de este instrumento de auxilio

judicial e institucional.

El principio de aceleracion, simplificacion o concentracion temporal. La ley
habla de dos plazos de 10 dias y 60 dias. 10 dias en el caso de que la persona
sometida a la Euroorden acepte la misma y 60 para el supuesto contrario, aunque
estos plazos pueden verse dilatados en la practca al no tomar en cuenta la realidad y

los posibles tiempos muertos.

El principio de doble incriminacion restringida. Pues, por una parte, se establece
una lista tasada de 32 delitos tanto en el art. 2 de la DM como en el art. 20.1 de la
Ley 23/2014, respecto a los que no hace falta comprobacion ni filtro de control para
valuar la procedencia de la entrega por el tribunal ejecutor al tribunal emisor. Sin
embargo, en el 47.2 de la Ley 23/2014, se establecen unos motivos de denegacién
limitados: En los restantes supuestos no contemplados en el apartado anterior, siempre
que estén castigados en el Estado de emision con una pena o medida de seguridad
privativa de libertad o con una medida de internamiento en régimen cerrado de un
menor cuya duracion maxima sea, al menos, de doce meses o, cuando la reclamacion
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tuviere por objeto el cumplimiento de condena a una pena 0 medida de seguridad
no inferior a cuatro meses de privacion de libertad, la entrega podra supeditarse al
requisito de que los hechos que justifiqguen la emision de la orden europea de
detencion y entrega sean constitutivos de un delito conforme a la legislacion
espafola, con independencia de los elementos constitutivos o la calificacion del

mismo».

De tal manera que aqui se establece un principio de facultatividad cuando se
dice que la entrega podra supeditarseal requisito de que los hechos que justifiquen la
emision de la orden europea sean constitutivos de un delito conforme a la
legislacion espafiola, con independencia de los elementos constitutivos o la
calificacion del mismo, no obstante, la ausencia de su inclusion en la lista de 32
supuestos que pueden dar lugar a la entrega sin control de la doble tipificacion. Una
interpretacion literal, conforme al sentido propio de las palabras, pero también
sistemética, conforme al art. 3.1 del Cdédigo Civil, establece que puede accederse a
la entrega toda vez que en el art. 48 de la Ley 23/2014, respecto de las causas de
denegacién, sefiala que la autoridad judicial denegara, mientras que en el art. 49 se
establece que la autoridad podra denegar. De esta hermeneusis concluimos que, aun
no existiendo doble incriminacion o que el tipo penal no coincida exactamente con
lo establecido en la lista, puede concederse la extradicion, lo que no ha llevado a cabo
el OLG SH. EIl articulo 49 antes citado que establece el principio de doble
incriminacion atenuado utiliza una terminologia referente a que los hechos que
justifiquen la entrega no sean constitutivos de delito conforme a la legislacion del
pais de ejecucion (lo que lleva a concluir, que una interpretacion sistematica a
Cachon Cadenas, conforme a un subyacente principio de exclusion o de residualidad
factico-punitiva, que la entrega solo puede ser denegada si aquellos hechos no son
constitutivos de delito en el estado que pide la entrega, el estado emisor®).
Terminando el precepto, todo ello con idenpendencia de los elementos constitutivos
o la calificacién del mismo, si bien no tengo muy seguro si la diccién del precepto es
estrictamente técnica 0 méas bien contiene formula de estilo. Por elemento
constitutivo se ha de entender dogmaticamente como aquellos componentes que el
precepto punitivo establece en su delimitacion, frente a figuras afines respecto a la

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

® Vid. CACHON CADENAS, M., Lo que importa son los hechos imputados, El Pais, 10-4-2018.
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dogmatica, se referiria a: a) accion, b) tipicidad, c) antijuridicidad, d) culpabilidad’.
En cuanto a la calificacion de la que dice el inciso final del art. 47.2 Ley
23/2014, més bien parece orientarse a la operacion de encuadramiento, encaje o
subsuncion del factum en el titulus condenationis, esto es, del acaecimiento en el
tatbestand para anudarle la rechstfolge o consecuencia juridica, o también podria
entenderse que se refiere a la indiciaria y progresiva operacion de
acomodamiento, segun va avanzando el proceso y  desarrolldndose
escalonadamente el mismo en algun tipo penal determinado. Siempre tomando en
cuenta que, en nuestro sistema continental, el objeto se forma progresivamente de
forma escalonada y lo relevante para no infringir los principios acusatorio y de
defensa es el factum, hecho individualizado considerado como delito o falta, y no el

titulus condenationis®.

Se establece también en la norma de la OEDE unos motivos de denegacién
limitados. Por un lado, obligatorios, que se refieren al ne bis in idem, a la minoridad
del sujeto pasivo, a la amnistia. Por otro, los facultativos u opcionales, y asi, no
exhaustivamente, a) la ausencia de doble tipificacion, pero que este motivo queda
matizado extraordinariamente por los principios antedichos y las conclusiones
establedidas que comparto con CACHON y que aqui acabo de desarrollar ut supra; b)
competencia territorial del tribunal ejecuto; c) proceso penal pendiente en la

jurisdiccion del tribunal del estado ejecutory d) la prescripcion.

Asi pues, hechos que revistan o tengan caracteres de delitos en la diccion de
nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal o que justifiquen la emision de la orden y
sean constitutivos de un delito, cualesquiera que este sea, conforme a la legislacion
del pais ejecutor. Pero estos hechos que han de ser calificados si quiera
indiciariamente, han de ser ponderados y apreciados conforme al principio de
inmediacidn espacial, con el cual me quiero referir a que la valoracién féctica, siempre
como regla y obedeciendo a esa pauta de inmediacidbn o maés cercania por el juez
natural al lugar de la comision, debe ser presumido como mas valida y certera
(aplicando asi aqui el principio de confianza legitima y lealtad institucional a este
subprincipio) cuando es realizada por el juez de la tierra, iudex loci comissi delicti.

En el presente caso el juez emisor es nada menos que el de maximo rango en el orden

" Cfr. LuzoN, D. M., Curso de Derecho Penal. Parte General |, Madrid, 1996, pp. 225 ss.
8 Cfr. GOMEZ ORBANEIJA, E., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 14 de septiembre
de 1882 con la legislacion organica y procesal complementaria, t. I1, vol. I, Barcelona, 1951, p. 286.
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judicial espariol, el del Tribunal Supremo. Asi, nos encontrariamos con que, por
encima del subyacente motivo de supuesta superioridad del tribunal germano respecto
a los europeos del sur, aqui es el juez més cercano a los hechos es ademas el de
mayor superioridad y preparacion técnica, como es el Tribunal Supremo. Ello hace
mas sangrante aun la resolucion del OLG SH, que de una manera clara ha procedido

aqui con una clara desviacion y exceso interpretativo ultra vires.
Il.  OBSERVACION SOBRE LA VIOLENCIA CONCRETA DEL CASO.

Sentados estos principios, que como consecuencia de ese general de confianza
legitima y reciproca y lealtad institucional derivan de los subprincipios antes
enunciados y las presunciones establecidas favorables al tribunal emisor:
tipicidad/legalidad; regularidad procedimental; in dubio pro excutione o entrega,

cumple ahora abordar sucintamente algun problema material y sustantivo.

Como una especie de matraca que se ha venido insistiendo politica y
medidticamente  desde los &mbitos independentistas o incluso de los
autoentendidos, explicita o implicitamente, equidistantes, se ha venido sosteniendo
que los actos del procés estaban ayunos de violencia y todos eran expresiones
pacificas de la libre manifestacion y expresién o intento de concrecion del
sedicente e inexistente derecho a decidir, que es lo que mantienen también las

defensas de los sujetos pasivos de las actuaciones penales en curso®.

Del curso de las investigaciones, la Guardia Civil ha acreditado ante el Tribunal
Supremo, el 28 de febrero de este afio, 404 actos de violencia de diversa entidad.
Por su parte los Mossos reducen, ante este mismo 6rgano jurisdiccional, en concreto
ante el magistrado instructor Llarena, esa cifra a 259. Asi pues, de pacificos
solamente el voluntarismo expresivo de sus entusiastas. La realidad es otra. Ahora
bien, ¢es el acaecer factico que se enjuicia, la violencia indubitada, elemento lo
suficientemente relevante como para cumplir el tipo del art. 472 CP o en su caso del
art. 81 StGB? La respuesta del OLG SH, ya sabemos que es negativa en lo que se

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

® Cfr. NIEVAFENOLL, J., En Alemania, alta traicion; en Espania, rebelion, en Hoy, 29 de marzo de 2018,
http://www.hoy.es/nacional/alemania-alta-traicion-20180330215457-nt.html [Gltima consulta, 15 de mayo
de 2018].
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argumentos de Gimbernat al respecto son contundentes'®. Asimismo, el propio
auto de la Sala 2% de apelaciones, de 17 de abril de 2018, causa especial
20907/2007, en el FJ 4, pag. 27 contradice los argumentos del tribunal alemén:

«por consiguiente, como era totalmente previsible e inevitable hubo violencia y
hubo enfrentamientos fisicos, centrdndose ahora el debate en los tribunales en la
intensidad de la violencia y en su integracién como elemento objetivo del tipo penal de
la rebeliony.

En verdad, que deba de tratarse como violencia relevante en lo, es cuestion que
hay que ir con argumentos puramente léxicos que nos da el Diccionario de la
Real Academia Espafiola (violencia, en su tercera acepcion es «accion violenta o
contra el natural modo de proceders; violento, también en su tercera acepcion es «que
implica el uso de la fuerza, fisica o moral»). En su inicio judicial, el Juzgado
Central de Instruccion ndm. 3 solo aprecié el delito de sedicién por faltar el
requisito del alzamiento publico y violento del tipo del art. 472. Fue ulteriormente el
auto de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, 5 enero 2018, el que en su
fundamento juridico PRIMERO, apartado 4, y SEGUNDO, pérrafo altimo, sefiala
ya claramente que «todos los elementos antes mencionados permiten afirmar la
existencia de indicios suficientemente consistentes de la comision de un delito de
rebelién, y subsidiariamente, de una conspiracion para su comision (articulo 477 CP),
en la medida en la que el plan del recurrente y los demés participes necesariamente
debia prever que la expulsion del Estado, de sus funcionarios civiles y militares de
los lugares donde cumplian sus funciones, amparadas constitucional y legalmente,
iba a ser acompafada inevitablemente de actos de violencia». Es decir, el iter en que
ha ido progresivamente afirmandose jurisdiccionalmente la existencia de violencia en
el denominado procés como supuesto que daria lugar el tatbestand del delito de
rebelion se iniciaria con este auto de 5 enero, continuaria con el auto de 17 de abril
ya citado (FJ 4, «con motivo de la celebracién del referéndum hubo més de cien
enfrentamientos entre algunos de los sujetos que fueron a votar, a sabiendas de
la ilegalidad de su conducta, y los funcionarios policiales que defendian la
legalidad y cumplimentaban las decisiones del Tribunal Constitucional a través de
las ordenes que recibian de los jefes superiores de los cuerpos policiales. Los

incidentes se saldaron con un resultado de numerosos heridos leves de un lado y

10 Vid. GIMBERNAT, E., Alemania, obligada a entregar a Puigdemont por rebelion, EI Mundo, 16 de
abril de 2018. http://www.elmundo.es/opinion/2018/04/16/5ad34048268e3ee23d8b45d9.html [dltima
consulta, 15 de mayo de 2018].
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de otro. Sin embargo, lo mas increible es que, una vez salida a la calle una masa de
dos millones de personas, una parte de las cuales ya habian tomado los colegios
electorales en los dias precedentes, el resultado quedara reducido a un numero
importante de heridos leves») y culmina, a la hora de cerrar estas lineas con el
auto del propio instructor, de 9 de mayo de 2018, fundamento juridico octavo, en
que aprecia y determina la concurrencia de los delitos de rebelion y malversacion, si
bien es cierto que alternativamente y de modo subsidiario indica la eventualidad de

los de conspiracion para la rebelion o sedicion.
11l. CONCLUSION

En suma, de lo aqui argumentado y los principios sentados, en particular los de
confianza reciproca, reconocimiento mutuo, confianza legitima y lealtad
institucional y los derivados del mismo y la presuncion general de regularidad
procedimental, legalidad, tipicidad, e in dubio pro executione, asi como de la
interpretacién gramatical y hermeneusis teleoldgica y sistematica de la DM y la Ley
23/2014, se puede colegir para no degradar y dejar vacia de contenido la
cooperacion institucional en materia judicial penal entre los paises firmantes y el
Consejo de Tampere, el OLG SH estaba obligado a entregar al sr. Puigdemont al
tribunal supremo espafiol a fin de seguir el procedimiento por los delitos
indiciariamente establecidos y hechos punitivamente relevantes que dan lugar a la
entrega, prima facie e indiciariamente calificados como de sedicién/alta traicién,
malversacion/corrupcion, ya sea por su encuadramiento subsuntivo directo en la lista

del art. 32 bien por la clausula residual contenida en el apartado 11 de la DM.

i S i S
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Prof. Dr. José Manuel Paredes Castaiion
Catedratico de Derecho Penal, Univ. de Oviedo, Asturias, Espafia. Patrono de la FICP.

~Control de los riesgos sanitarios de la COVID-19 mediante la
regulacion de conductas: ensefianzas del caso espariol~

Sumario.- 1. COVID-19 y regulacion de conductas. Il. Constitucionalidad y justificacion de las
regulaciones. I1l. COVID-19 y libertad individual: una cuestién de derechos humanos. IV. Ponderacion.
V. Evaluacion de riesgos. VI. Decidir en situacién de ignorancia. VII. Sesgos cognitivos e irracionalidad
colectiva. VIII. Remedios conductuales y remedios sanitarios. IX. ¢Eliminar la pandemia o contenerla? X.
Regulacién de conductas y ciencias sociales. XI. Dificultades para la internalizacién: normas vagas,
profusas y escasamente justificadas. XII. Dificultades para el cumplimiento por habituacion: falta de
taxatividad y fatiga pandémica. XI1I. Dificultades para el cumplimiento coactivo. XIV. El reto: gobernar
el riesgo. XV. Conclusion: necesidad de una regulacion basada en evidencias.

. COVID-19 Y REGULACION DE CONDUCTAS
El punto de partida de la siguiente exposicion es la constatacion de dos hechos:

— EI primero es de naturaleza sanitaria: la extension de la pandemia de COVID-
19 (= enfermedad, infecciosa, por coronavirus 19, causada por el sindrome respiratorio
agudo grave por coronavirus tipo 2 ~SARS-CoV-2) por todo el mundo, con especial

incidencia —entre otros paises- en Espafia.

— EI segundo hace referencia, en cambio, a las politicas publicas y a la
utilizacion del Derecho para llevarlas a cabo: en el caso de Espafia (aunque no solo)
resulta particularmente notable la focalizacion de una parte muy significativa de las
politicas publicas para afrontar la pandemia en actuaciones estatales de naturaleza
coercitiva, consistentes en prohibiciones de conductas y sanciones, y dirigidas al control
de las conductas cotidianas y de la movilidad de grandes grupos de poblacion; en

limitaciones de la libertad individual, en suma.

Naturalmente, este segundo hecho ha tenido un impacto muy significativo sobre
ciertos sectores de nuestro ordenamiento juridico: sefialadamente, sobre partes del
Derecho constitucional (libertad de circulacién, derecho de reunion, limitacion y

suspension de los derechos fundamentales) y del Derecho administrativo (Derecho

El presente articulo se encuentra igualmente disponible de manera permanente en nuestra pagina web
www.ficp.es en la seccion de Tribuna de debate.

1 Pero no ha sido asi en todas partes. No lo ha sido, por ejemplo, en los Estados Unidos de América,
donde han predominado abrumadoramente las recomendaciones sobre las normas imperativas: vid.
KUGLER, M. B./ OLIVER, M./ CHU, J./ LEE, N.: American Law Enforcement Responses to COVID-19,
Journal of Criminal Law and Criminology, en prensa (disponible en
https://privpapers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3707087).
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sanitario, Derecho policial, Derecho de la seguridad ciudadana, Derecho administrativo
sancionador), aunque también —pero en menor medida- del Derecho penal (delitos
contra el orden publico). Y ello, tanto en el plano de la creacion de nuevas normas
juridicas como en el de su aplicacién; incluyendo tanto la interpretacion por parte del
Poder Judicial (y la decision, en su caso, acerca de su legalidad y/o constitucionalidad)
como la aplicacion a pie de calle por parte de agentes de la autoridad (personal policial

y militar, principalmente).

II. CONSTITUCIONALIDAD Y JUSTIFICACION DE LAS
REGULACIONES

Se trata, pues, de analizar como han confluido, en el caso espafiol, ambos
fendmenos (pandemia y politicas publicas dirigidas a afrontarlas) y como ello ha
afectado al ordenamiento juridico. No obstante, es cierto que este analisis puede llevarse

a cabo al menos desde dos puntos de vista diferentes:

— Es posible, en primer lugar, adoptar un punto de vista interno al propio
ordenamiento juridico. Desde este punto de vista, se trata de discutir si las normas
juridicas (administrativas, casi todas) que se han ido dictando y que limitan la libertad
individual con la justificacion de afrontar la pandemia, y los actos —administrativos y
judiciales- de aplicacion de las mismas, resultan 0 no compatibles con las normas y
principios fundamentales del ordenamiento juridico espafiol. Este punto de vista (sobre
el alcance del estado de alarma, sobre las potestades otorgadas a las autoridades por la
legislaciéon sanitaria, sobre la constitucionalidad de toda esa normativa, sobre las
competencias respectivas de la Administracion central y de las comunidades
auténomas...) esta ya ampliamente representado en la discusion juridica espafiolaz, y no

sera objeto de examen en lo que sigue.

— Sin embargo, también es posible, creo que muy interesante y mucho menos
transitado el examen de la respuesta juridica a la pandemia desde un punto de vista
externo: vale decir, desde la perspectiva de la justificacion moral, politica e instrumental

de las normas (y actos de aplicacion) en razén de los objetivos que dicen perseguir y de

2 Vid., entre otros muchos: ARIAS APARICIO, F./ ALVAREZ GARCIA, V. HERNANDEZ DIEz, E.:
Lecciones juridicas para la lucha contra una epidemia, lustel, Madrid, 2020; BLANQUER CRIADO, D.
(coord.): COVID-19 y Derecho Publico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020; LUQUIN BERGARECHE, R.
(dtor.): COVID-19: Conflictos juridicos actuales y otros desafios, Bosch, Pamplona, 2020; RODRIGUEZ
Avuso, J. F./ ATIENZA MACIAs, E. (dtores.): Retos juridicos ante la crisis del COVID-19, La Ley,
Pamplona, 2020; asi como los trabajos contenidos en los n® 86-87 de El Cronista del Estado Social y
Democratico de Derecho.
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los efectos colaterales —buscados o no, tanto da- que de hecho acaban por producir,

tanto sobre el bienestar social como sobre los derechos individuales.

Pues, en efecto, es claro que una norma juridica que haya sido dictada para
afrontar la pandemia, pero que viole abiertamente la constitucion, serd una norma
invalida. Ocurre, sin embargo, que no es facil convenir en que exista algin caso asi de
evidente (y que resulte verdaderamente significativo) en la avalancha de normas que se
han dictado desde el pasado mes de marzo: se discuten, sin duda, muchas, pero habra
que reconocer que la tacha de inconstitucionalidad no es en ningun caso obvia (pues en
todos los supuestos el resultado a concluir a partir de la ponderacién de intereses
subyacente resulta, cuando menos, discutible):. Y, de todas formas, podria suceder que
haya normas que en principio no son necesariamente inconstitucionales (en la medida
en que no vulneran de manera flagrante el contenido esencial de ningun derecho
fundamental), pero que, a pesar de ello, carezcan de una justificacion (moral, politica e
instrumental) suficiente; que se trate, pues, de normas injustificadas, que limitan
irracionalmente la libertad personal, y que sea precisamente por ello por lo que

devengan inconstitucionales (por falta de necesidad).

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

En este sentido, me gustaria comenzar trayendo a colacién un debate anglosajon
(que en Espafia, hasta donde alcanzo a ver, no ha tenido practicamente eco), porque
plantea de forma descarnada cuél es la cuestion radical de fondo«. Al hilo de las medidas
(restrictivas de libertad) que el Gobierno britanico y algunos estados de los USA han
ido progresivamente introduciendo para afrontar la pandemia, un sector de la derecha 'y
algunos juristas, apoyandose en una cierta lectura —derechista, individualista- de la

teoria politica libertaria (que atribuye al estado funciones limitadas y propugna la

3 Personalmente, yo he apuntado un caso en el que me parece que la inconstitucionalidad es obvia,
aunque por razones formales (PAREDES CASTANON, J. M.: César Cierco Sieira: Epidemias y Derecho
Administrativo. Las posibles respuestas de la Administracion en situaciones de grave riesgo sanitario para
la poblacién, Trazos de aprendizaje y de experiencia 11/3/2020 -
http://josemanuelparedes.blogspot.com/2020/03/cesar-cierco-sieira-epidemias-y-derecho.html): me
refiero a los arts. 2 y 3 de la Ley Orgéanica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de
Salud Publica, por violacién del principio de legalidad. Aunque, desde luego, mi opinién no es en
absoluto compartida de forma general...

4 Me he hecho eco de esta discusion en una entrada en mi blog: PAREDES CASTARNON, J. M.:
Confinamientos por razones de prevencion sanitaria y derechos humanos: un debate britanico, Trazos de
aprendizaje y de experiencia 19/8/2020
(http://josemanuelparedes.blogspot.com/2020/08/confinamientos-por-razones-de.html).
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maximizacion de la libertad individual), han criticado la legitimidad politica de (= el
deber de obediencia a) dichas decisiones y normas. El argumento es que al estado no le
debe ser reconocida la potestad de imponer coercitivamente a ningun ciudadano deberes
de conducta contrarios a su libertad personal, cuando la Unica justificacion para ello sea
proteger la seguridad del mismo ciudadano. Por ello, sigue el argumento, lo Gnico que el
estado podria hacer legitimamente con dicho fin es: a) proporcionarle a la mejor
informacion y el mejor conocimiento técnico disponibles acerca del riesgo existente
para su salud, con el fin de que pueda adoptar sus propias decisiones; y b) a lo sumo,
instaurar incentivos que refuercen positivamente (nudges): las conductas mas prudentes.
Pero en ningun caso prohibiciones que limiten su capacidad para tomar decisiones
autobnomas sobre su propio plan de vida, ya que ello constituiria una forma de

paternalismo estatal fuerte, politicamente injustificable.

Por supuesto, han sido muchas las voces que han venido a oponerse a esta
opinion. Algunas desde dentro de la propia teoria politica libertaria, sefialando que si es
funcién del estado asegurar el disfrute de los derechos individuales, entonces ello puede
justificar su intromisién en la libertad individual, con el fin de evitar que las
externalidades derivadas de la conducta individual irrestricta cause dafios a terceros’:
provocando (de manera no intencional) contagios, con riesgo para la salud de los
tercerost. Y otras muchas mas, acudiendo a la teoria de los derechos humanos, a tenor
de la cual (y de acuerdo con la interpretacion que los organismos de los tratados vienen
dando) los deberes de los estados en relacion con dichos derechos incluyen también
obligaciones positivas de actuar de manera diligente en la proteccion de los derechos
(en este caso, de la salud y de la vida) de todas las personas, frente a eventuales

5 SUNSTEIN, C. R/ THALER, R. H.: Un pequefio empujon. El impulso que necesitas para tomar
mejores decisiones sobre salud, dinero y felicidad, Taurus, Madrid, 2017.

® El jurista mas cualificado que ha asumido la defensa de esta posicion es Jonathan Sumption, ex
magistrado de la Corte Suprema del Reino Unido: vid. SUMPTION, J.: Jonathan Sumption: ‘You cannot
imprison an entire population, The Spectator 17/5/2020 (https://www.spectator.co.uk/article/jonathan-
sumption-you-cannot-imprison-an-entire-population-); SUMPTION, J.: Lord Sumption: A Response To My
Critics On Lockdown, Law.com International 21/5/2020 (https://www.law.com/international-
edition/2020/05/21/jonathan-sumption-a-response-to-my-critics-on-lockdown/); SUMPTION, J.: The virus
has taken our liberty. Must it take our humanity as well?, The Telegraph 27/7/2020
(https://www.telegraph.co.uk/news/2020/07/27/virus-has-taken-liberty-must-take-humanity/).

" Una externalidad (negativa) es aquel coste de una interaccion que es cargado sobre un tercero sin el
control ni el consentimiento de éste: BUCHANAN, J. M./ STUBBLEBINE, W. C.: Externality, Economica 29,
1962, p. 372.

8 Vid., por ejemplo, Nivazov, S.: A Libertarian Response to the Coronavirus, Areo 17/4/2020
(https://areomagazine.com/2020/04/17/a-libertarian-response-to-the-coronavirus/); ETzIONI, A.: Why
Many Libertarians Don't Agree With Trump On Coronavirus, The National Interest 22/4/2020
(https://nationalinterest.org/blog/coronavirus/iwhy-many-libertarians-dont-agree-trump-coronavirus-
146981).
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conductas de terceros peligrosas para los mismos. Ademas, la obligacién positiva del
estado alcanza también a su deber de hacer efectivamente accesibles para todos, sin
discriminacion, el disfrute de dichos derechos, por lo que la cuestion de la libertad -sin
duda, relevante- no puede desconectarse de la de la igualdad: dado que no todas las
personas (por edad, condicion laboral, clase social, etc.) estan igualmente expuestas al
riesgo derivado de la epidemia de COVID-19, puede estar justificado restringir
(moderada y proporcionadamente) la libertad de ciertos grupos de poblacion para

proteger la salud de los més vulnerables:.

En todo caso, creo que llamar la atencion sobre este debate permite ponernos
sobre la pista de cual es la cuestion decisiva, cuando de lo que se trata es de evaluar la
justificacién (y no solo la constitucionalidad) de las decisiones y normas juridicas
dictadas para enfrentarse a la pandemia y que limitan la libertad personal: se trata de
ponderar si dicha limitacion de la libertad es necesaria, idonea y proporcionada para
satisfacer los objetivos de proteccion de la salud y de la vida que en principio se
persiguen. Ponderacion, este es el término clave: ;cuanta libertad de accion (qué
facetas, con qué intensidad y durante cuanto tiempo), y de quién, es necesario,

imprescindible y razonable sacrificar, con el fin de proteger la salud y la vida de todos?
IV. PONDERACION

Y si de lo que se trata es de ponderar, entonces dos condiciones resultan
imprescindibles. La primera es atribuir la carga de la argumentacién a quien pretende
limitar la libertad: en un régimen politico y en un ordenamiento juridico que se inspiren
en principios liberales, la pretension de los poderes publicos de limitar la libertad de
accion de los ciudadanos se presupone siempre en principio injustificable, a no ser que
pueda argumentarse suficientemente que los objetivos que persigue son encomiables y
que la mejor (= menos mala) de los estrategias de actuacién para obtenerlos es dicha
limitacion de libertad; y que, ademas, dicho precio resulta razonable, proporcionado.
Asi, afirmar que una determinada prohibicion busca proteger la salud de las personas no

es suficiente: es preciso demostrar que efectivamente la protege; y, ademas, que no hay

® Vid. Amos, M.: Human Rights Law and the COVID-19 Pandemic in the United Kingdom
(https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3576496
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3577779); MAVRONICOLA, N.: Positive Obligations
in Crisis, Strashourg Observers 7/4/2020 (https://strasbourgobservers.com/2020/04/07/positive-
obligations-in-crisis/); GIANNOULOPOULOS, D.: Anti-lockdown libertarians distract attention from the true
human rights challenge, Prospect 7/8/2020 (https://www.prospectmagazine.co.uk/philosophy/human-
rights-lockdown-covid-coronavirus).

54


http://www.ficp.es/
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3576496
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3577779
https://strasbourgobservers.com/2020/04/07/positive-obligations-in-crisis/
https://strasbourgobservers.com/2020/04/07/positive-obligations-in-crisis/
https://www.prospectmagazine.co.uk/philosophy/human-rights-lockdown-covid-coronavirus
https://www.prospectmagazine.co.uk/philosophy/human-rights-lockdown-covid-coronavirus

Foro FICP - Tribuna y Boletin de la FICP (www.ficp.es) N.22020-3

una alternativa menos lesiva para la libertad, y que el coste en términos de libertad no
resulta excesivo. Algo que parecen no tener muy claro (o, cuando menos, muy en

cuenta) las administraciones espafiolas, por lo que luego veremos.

Por otra parte, para ponderar con fundamento es preciso llevar a cabo una
evaluacion precisa de los riesgos existentes. Pues, en efecto, no importa solamente el
resultado temido, que se pretende evitar: igual de relevante es asimismo la probabilidad
de que dicho resultado se produzca.

V. EVALUACION DE RIESGOS

Cuando se trata de evaluar riesgos, los datos disponibles resultan obviamente de la
maxima importancia. Y aqui tenemos, en Espafia, un problema especifico: la escasa
calidad -y, por ende, fiabilidad- de las estadisticas disponibles acerca de la pandemia.
No es este el lugar, ni yo soy la persona indicada para analizarlo, pero los expertos
coinciden en que el problema existe y es grave, y que ello dificulta significativamente la

modelizacion matematica de (los riesgos derivados de) la evolucion la pandemiax.

En todo caso, aqui hemos de prescindir de esta dificultad (por resultar ahora
mismo insuperable para nosotros) y dar por buenos los datos disponibles. Sobre esta

base, puede hacerse la siguiente evaluacién de riesgos:

— El riesgo a evaluar es el de convertirse en portador del virus SARS-COV-2.
(La precisién es importante, pues, como es sabido, parece que hasta el 40% de los
individuos portadores del virus no desarrollan ningun sintoma de enfermedad: —

dependiendo esto de causas aln no bien conocidas.)x

10 Los problemas de usar datos del siglo pasado para una pandemia del siglo XXI, El Pais 21/6/2020
(https://elpais.com/sociedad/crisis-del-coronavirus/2020-06-20/10s-problemas-de-usar-datos-del-siglo-
pasado-para-una-pandemia-del-siglo-xxi.html); CA0 ABAD, R./ TIMON G. LONGORIA, A. A.: Algunos
problemas con los datos de la pandemia de la covid, El Pais 2/9/2020 (https://elpais.com/ciencia/2020-09-
02/algunos-problemas-con-los-datos-de-la-pandemia-de-la-covid.html); Asi fallan los datos oficiales: van
con retraso y subestiman los ingresos 'y las muertes, ElI Pais  11/10/2020
(https://elpais.com/sociedad/2020-10-10/1300-muertos-sin-sumar-y-la-mitad-de-ingresos-sanidad-y-
comunidades-no-recogen-todo-el-impacto-del-virus.html); BoscA, J. E./ DOMENECH, R./FERRI, J.: Datos
COVID-19: Actualizaciones, confusiones y estimaciones de contagiados reales, Nada Es Gratis
20/10/2020 (https://nadaesgratis.es/admin/datos-covid-19-actualizaciones-confusiones-y-estimaciones-de-
contagiados-reales).

11 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD: Transmision del SARS-CoV-2: repercusiones sobre las
precauciones en materia de prevencion de infecciones, 2020
(https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/333390/WHO-2019-nCoV-Sci_Brief-
Transmission_modes-2020.3-spa.pdf), p. 4; CENTERS FOR DISEASE CONTROL AND PREVENTION: COVID-
19 Pandemic Planning Scenarios, 2020 (https://www.cdc.gov/coronavirus/2019-ncov/hcp/planning-
scenarios.html).

12 An ‘uncoordinated’ immune response may explain why COVID-19 strikes some hard, particularly
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— De acuerdo con el Estudio Nacional de Sero-Epidemiologia de la Infeccion por
SARS-COV-2 en Espafia, la tasa media de seroprevalencia (que permite hacer una
estimacion del porcentaje de personas que se ha visto infectado con SARS-CoV-2 hasta
el momento) era, entre los meses de mayo y junio pasado, de alrededor de un 5% de la
poblacién (aunque con importantes diferencias geogréaficas)=. Ello incluye tanto a
personas que ya no portaban el virus en el momento del estudio como a quienes aun
eran portadores; es decir, que al numero de portadores debia de ser adn

significativamente mas bajo.

— La tasa de ataque de la epidemia (porcentaje de personas contagiadas, sobre el
total de la poblacién) es en el caso de Espafia (sobre casos identificados efectivamente
de contagio) del 1,78%. (Y la tasa de mortalidad es del 4,9% sobre el total de casos

identificados —0,06% del total de la poblacién.)«

— Aunque la evidencia no es completamente concluyente, parece que el nimero
basico de reproduccién, Ro (nimero medio de casos esperado de infeccidn causados por
un Unico individuo portador, en ausencia de medidas preventivas), de la epidemia es de
2,63%,

En resumidas cuentas: al menos el 95% de las personas (méas en algunas zonas de
Espafia) son susceptibles de contagiarse (aunque, en tal caso, no necesariamente
desarrollarian sintomas de la enfermedad: de hecho, un buen porcentaje de ellas no lo
harian). Las personas que pueden llegar a contagiar son (si tenemos en cuenta que muy
probablemente los casos identificados estdn muy por debajo del nimero de portadores
reales del virus) entre un 1,7% y un 4% de la poblacion. Cada una de esas personas
puede, en ausencia de medidas preventivas, contagiar a otras 2 6 3 personas (de las
cuales, a su vez, solamente algunas desarrollaran la enfermedad). Y de entre quienes la

desarrollen, alrededor del 2% es probable que mueran.

the elderly, Science 16/9/2020 (https://www.sciencemag.org/news/2020/09/uncoordinated-immune-
response-may-explain-why-covid-19-strikes-some-hard-particularly).

13 MINISTERIO DE SANIDAD: Estudio Nacional de Sero-Epidemiologia de la Infeccion por SARS-
COV-2 en Espafia. Informe  final, 2020  (https://www.mscbs.gob.es/ciudadanos/ene-
covid/docs/ESTUDIO _ENE-COVID19 INFORME_FINAL.pdf), p. 11.

14 Cifra obtenida a partir de los datos estadisticos disponibles en EUROPEAN CENTRE FOR DISEASE
PREVENTION AND CONTROL: Cases deaths and attack rate per country (31/12/2019-8/10/2020), 2020
(https://qap.ecdc.europa.eu/public/single/?appid=f818d019-18c5-41e0-99e6-
bd2b7f6f17b5&0bj=thDtK&opt=nointeraction&select=clearall).

15 ARONSON, J. K./ BRASSEY, J./ MAHTANI, K. R.: “When will it be over?”: An introduction to viral
reproduction  numbers, Ro and R., Centre for Evidence-Based Medicine, 2020
(https://www.cebm.net/covid-19/when-will-it-be-over-an-introduction-to-viral-reproduction-numbers-r0-
and-re).
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Por supuesto, las cifras globales solamente constituyen una aproximacion al
panorama de la pandemia. Puesto que, obviamente, estas cifras no se distribuyen por

igual: ni entre territorios, ni entre franjas de edad, ni entre clases sociales.

Ademas, es importante una matizacion acerca de las probabilidades de contagio:
aunque evidentemente la condicion de portador del virus (y la ausencia de medidas
suficientemente eficaces) es condicidn necesaria para poder contagiar, al parecer no es
suficiente; por el contrario, el factor de dispersion del virus SARS-COV-2 (tasa de
desagrupacion de los casos de contagio secundario en torno a un caso primario) parece
ser bastante bajo, por lo que solamente unas muy determinadas circunstancias
ambientales (los denominados “eventos super-contagiadores”) vuelven probable —con
una probabilidad alta- el contagio=. Lo que, en definitiva, significa que en muchas otras
circunstancias el hecho de ser portador del virus no vuelve suficientemente probable el

contagio (aunque, desde luego, el mismo no sea imposible).
V1. DECIDIR EN SITUACION DE IGNORANCIA

Si esta es la situacion (la evaluacion de riesgos), entonces podemos decir en
principio que podriamos encontrarnos ante una epidemia de riesgo no muy alto: pocos
(comparativamente) portadores del virus desarrollan sintomas de enfermedad, pocos
individuos son portadores del virus y, ademas, en muchas situaciones la probabilidad de
que lleguen a contagiar a alguien es muy baja.

Existen, no obstante, varios factores que obligan a matizar significativamente esta
evaluacion inicial. EI primero de ellos es que, en vista del hecho de que buena parte de
los individuos portadores del virus no manifiestan ningun sintoma, afiadido al hecho de
que el periodo de incubacién en el caso de quienes desarrollan la enfermedad esta en
torno a los 12 dias”, las decisiones que cada individuo adopta, sobre con quién
interactuar y de qué manera, son en todo caso decisiones en situacion de ignorancia:
ignorancia acerca de quién es y quién no es portador del virus (incluido él mismo); e

ignorancia sobre su disposicion a desarrollar o no la enfermedad.

16 wWhy do some COVID-19 patients infect many others, whereas most don’t spread the virus at all?,
Science 19/5/2020 (https://www.sciencemag.org/news/2020/05/why-do-some-covid-19-patients-infect-
many-others-whereas-most-don-t-spread-virus-all); How ‘Superspreading” Events Drive Most COVID-19
Spread, Scientific American 23/6/2020 (https://www.scientificamerican.com/article/how-superspreading-
events-drive-most-covid-19-spreadl/).

7 LAUER, S. A./ GRANTZ, K. H./ BI, Q./ JONES, F. K./ ZHENG, Q./ MEREDITH, H. R./ AZMAN, A. S./
REeICH, N. G./ LESSLER, J.: The Incubation Period of Coronavirus Disease 2019 (COVID-19) From
Publicly Reported Confirmed Cases: Estimation and Application, Annals of Internal Medicine 172, 2020,
pp. 577 ss.
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En situaciones de ignorancia, la teoria de la decision prescribe dos formas de
actuar racionalmente. La primera consiste en dejarse guiar por la propia disposicion
hacia el optimismo o el pesimismo (por la mayor o menor aversion al riesgo) v,
considerando el peor posible resultado (= contagio) y el mejor (= interaccion sin
contagio), elegir aquella alternativa de accion que le resulte a uno mas satisfactoriaz.
Seguln esto, los individuos muy aversos al riesgo tendrian que elegir una interaccion
muy prudente (que reduzca maximamente la probabilidad de contagio), mientras que los
demas elegirian (dada la baja probabilidad de contagio) una interaccion menos prudente,

pero emocionalmente mas satisfactoria.

Asi, si todos los individuos actuasen de forma perfectamente racional, en ausencia
de regulacion lo que podriamos observar seria una gran cantidad de individuos
adoptando fuertes medidas de precaucién frente al riesgo de contagio, y una cantidad
mucho mas pequefa de individuos dispuestos a arriesgarse (con plena consciencia) a la
eventual (pero baja) probabilidad de contagio, manteniendo aproximadamente sus
patrones de conducta habitual, sin adoptar —0 casi- precauciones que les resultasen
costosas. (De hecho, eso es practicamente lo que hemos podido observar todos desde el

comienzo de la pandemia...)
VII. SESGOS COGNITIVOS E IRRACIONALIDAD COLECTIVA

Pero, por supuesto, lo que la evidencia empirica revela es que en general los
individuos estamos muy lejos de comportarnos de forma usual de modo maximamente
racional. Y que el grado de irracionalidad se agudiza en situaciones de ignorancia,
tension emocional (miedo, necesidad de afiliacion con ciertos individuos,...), falta de
tiempo (necesidad de tomar decisiones rapidas: ¢me siento o0 no contigo a tomar café en
el interior del bar?), etc.® Por ello, es de esperar (y ello también ha podido ser
comprobado en la préctica estos ultimos meses) que ningun individuo actle en todo
momento de manera maximamente racional; y que muchos, incluso, no lo hagan casi
nunca: estén atenazados por el miedo y no salgan de casa (en un extremo) o salgan a

bailar como si no existiese la pandemia (en el otro).

18 PETERSON, M.: An Introduction to Decision Theory, Cambridge University Press, Cambridge, 2009,
pp. 47-49.

19 Vid. ZAMIR, E./ TEICHMAN, D.: Behavioral Law and Economics, Oxford University Press, New
York, 2018, pp. 19 ss.
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Asi, Pedro Rey Biel ha sefialado tres caracteristicas que dificultan —a veces, hasta
llegar a imposibilitar- la adopcién de decisiones maximamente racionales por parte de

los individuos en la situacion de pandemiaz:

— La ignorancia respecto de datos relevantes de la situacion en la que hemos de
actuar (¢porto yo el virus, lo porta él?, y, si es asi, ;como de probable es que me
contagie o le contagie, o de que desarrollemos la enfermedad?) tiende a paralizar

nuestra capacidad para razonar adecuadamente en términos probabilisticos.

— Tendemos a adoptar un sesgo presentista, dando preferencia a los resultados
inmediatos sobre los futuros: vamos a tomarnos esa copa a la discoteca, luego ya

Veremos...

— EI control del contagio tiene caracteres de bien publico (en sentido
econdmico): cada medida individual de cuidado resulta costosa Unicamente para el
individuo, pero beneficia a todos. De este modo, existe un incentivo para comportarse
como un free-rider: beneficiarse de las medidas de cuidado adoptadas por los demas,

pero sin adoptar uno las propias (ni asumir, por consiguiente, sus costes).

Debido a esta combinacion de ignorancia sobre la probabilidad de contagio, de
sesgos cognitivos en la toma de decisiones y de incentivos para la adopcion de
decisiones irracionales desde un punto de vista colectivo, existen buenas razones para
adoptar remedios de naturaleza conductual, dirigidos a la regulacién de conductas,
incentivando conductas mas prudentes de las que espontaneamente surgirian y, con ello,

el control de los riesgos para la salud derivados de las mismas.

Se trata, en efecto, de incentivar, a través de normas prescriptivas, la segunda de
las estrategias de decision racional en condiciones de ignorancia (regla Maximin):
ponerse en el peor de los escenarios posibles y, consiguientemente, elegir aquella
alternativa de accién (aqui: eligiendo la forma de interaccion con terceros) que,
suponiendo que las cosas no vayan bien, mejores resultados previsiblemente produciraz.
En nuestro caso, ello conduce necesariamente a adoptar formas de interaccion con
terceros guiadas por la idea de precaucion: no interactuar de cualquier modo, sino

interactuar suponiendo que el otro es portador del virus (aunque de hecho puede que no

2 REY BIEL, P.: {Como comportarse (y como nos comportamos) ante la epidemia de coronavirus?,
Nada Es Gratis 12/3/2020 (https://nadaesqgratis.es/pedro-rey-biel/como-comportarse-y-como-nos-
comportamos-ante-la-epidemia-de-coronavirus).

21 PETERSON, Decision Theory, 2009, pp. 43-46.

59


http://www.ficp.es/
https://nadaesgratis.es/pedro-rey-biel/como-comportarse-y-como-nos-comportamos-ante-la-epidemia-de-coronavirus
https://nadaesgratis.es/pedro-rey-biel/como-comportarse-y-como-nos-comportamos-ante-la-epidemia-de-coronavirus

Foro FICP - Tribuna y Boletin de la FICP (www.ficp.es) N.22020-3

lo sea); adoptando, pues, al llevar a cabo la interaccion, medidas de cuidado que
minimicen la probabilidad de que durante la misma tenga lugar un contagio (en el caso

de que el otro sea portador del virus).
VIIl. REMEDIOS CONDUCTUALES Y REMEDIOS SANITARIOS

Por consiguiente, incluso en un estado ideal, en el que la provision de recursos
sanitarios resultase potencialmente ilimitada, habria buenas razones para adoptar
remedios de naturaleza conductual (no sanitarias), dirigidos a la regulacion de conductas
y al control de los riesgos para la salud derivados de las mismas. Pero, por supuesto, no
nos hallamos en un estado ideal. De hecho, estamos lejisimos de estarlo. Primero,
porque, como es sabido, actualmente no existe ninguna vacuna que prevenga la
infeccion o el desarrollo de la enfermedad, ni tampoco ningn tratamiento de la misma

que resulte plenamente efectivo (hay, si, tratamientos paliativos, con un éxito limitado).

Pero ademas, en segundo lugar, porque, en el caso concreto de Espafa, la
disponibilidad de recursos sanitarios es bastante limitada: no tanto como en otros paises
mas pobres, desde luego, pero si bastante por debajo de la media de la Unién Europea y
de la que seria deseable, visto el nivel de desarrollo econémico del paisz. Es decir, que
en el caso de Espafia incluso la puesta en practica de aquellas actuaciones sanitarias
preventivas que, en el estado actual del conocimiento, si que son posibles (actuaciones
dirigidas a detectar los casos, someterlos a pruebas, aislarlos y atenderlos, y poner en
cuarentena a los contactos para controlar la transmision)= se esta encontrando con serias

dificultades de tipo econdmicox: falta de dinero, de personal, de recursos materiales...=

22 \/id. AMNISTIA INTERNACIONAL: La receta equivocada. El impacto de las medidas de austeridad en
el derecho a la salud en Espafia, 2018 (http:/bit.ly/2Hifq10); AMNISTIA INTERNACIONAL: La década
perdida. Mapa de austeridad del gasto sanitario en Espafia del 2009 al 2018, 2020
(https://bit.ly/38UGOrK).

23 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD: Actualizacion de la estrategia frente a la COVID-19, 2020
(https://www.who.int/docs/default-source/coronaviruse/covid-strategy-update-14april2020_es.pdf), pp. 7-
8.

24 Ademas, como es sabido, también la posibilidad de llevar a cabo actuaciones sanitarias de
tratamiento han afrontado limitaciones importantes en cuanto a los recursos disponibles: piénsese, si no,
en lo que ha sucedido con la desatencidn a personas institucionalizadas (sefialadamente personas ancianas
ylo discapacitadas (vid. MEDICOS SIN FRONTERAS: Poco, tarde y mal. El inaceptable desamparo de los
mayores en las residencias durante la COVID-19 en Espafia, 2020 -https://static.msf.es/web/archivos/cov-
19/AAFF-MSF-Informe-COVID19-Residencias-BAJA-NOTA.pdf) o con la desproteccién del personal
sanitario (vid. Es aqui, y es ahora: necesitamos que se refuerce la proteccion al personal sanitario,
Meédicos Sin Fronteras 9/4/2020 -https://www.msf.es/actualidad/espana/aqui-y-ahora-necesitamos-que-se-
refuerce-la-proteccion-al-personal-sanitario).

%5 Vid., por ejemplo, Falta personal sanitario para frenar la segunda ola de la pandemia, El Pais
22/9/2020  (https://elpais.com/sociedad/2020-09-21/falta-personal-sanitario-para-frenar-la-sequnda-ola-
de-la-pandemia.html); Por qué fracasé la nueva normalidad en Espafia, ElI Pais 27/9/2020
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El resultado queda resumido en dos datos recientes:

1°) A fecha de 21 de octubre de 2020, el Ministerio de Sanidad estimé que el
sistema sanitario espafiola solamente es capaz de diagnosticar entre el 60% y el 80% de

los casos de contagio=.

2°) A fecha de 16 de octubre de 2020, el sistema sanitario espafiol solamente era
capaz de trazar el origen del 12,4% de los contagios diagnosticados (y, obviamente,
ninguno de los no diagnosticados).

Esta importante limitacion obliga ain mas al Estado espafiol a depender de los
remedios conductuales para intentar gobernar la pandemia. El principio es claro: a méas
recursos sanitarios disponibles, menos necesidad de restringir la libertad de accion de
los ciudadanos; y viceversa. Es obvio, por ello, cuél es el camino que han decidido
transitar los lideres politicos (estatales y autonémicos) del Estado espafiol: en parte a la
fuerza (por falta de dinero y de tiempo para revertir mas de una década de recortes en la
inversion sanitaria) y en parte voluntariamente (por haber decidido asignar el dinero
disponible a otros objetivos), lo cierto es que —aunque con diferencias significativas
entre comunidades autonomas- el patrén general esta siendo hacer recaer el coste de la
crisis sanitaria de manera muy importante sobre la ciudadania; restringiendo
significativamente su libertad en todos los casos (muchisimo, en el caso de ciertos
grupos de personas institucionalizadas —reclusos, ancianos, enfermos, discapacitados) y
cargando incluso buena parte de los costes econdémicos (equipos de proteccion,
reducciéon de ingresos, etc.), aun con riesgo para su salud (en el caso de personal

sanitario= y de “servicios esenciales”).

Asi, cuando —como es el caso- los recursos sanitarios son extremadamente

limitados, las necesidades de proteccion de la salud pablica (en tanto que bien juridico

(https://elpais.com/sociedad/2020-09-27/espana-se-enfrenta-al-fracaso-de-la-nueva-normalidad.html); La
falta de personal sigue lastrando los datos del covid: "Tenemos las infraestructuras de Salud Publica mas
débiles de Europa", Infolibre 19/10/2020
(https://www.infolibre.es/noticias/politica/2020/10/30/los_datos_del covid siguen cuestion siete_meses
despues_del estallido retrasos por falta personal manipulacion cocina 112131 1012.html).

% Espafia supera el millén de casos, El Pais 21/10/2020 (https://elpais.com/sociedad/2020-10-
21/espana-llega-al-millon-de-casos.html).

27 Casi un tercio de los brotes se producen en éambitos sociales, El Pais 16/10/2020
(https://elpais.com/sociedad/2020-10-16/casi-un-tercio-de-los-brotes-se-producen-en-ambitos-
sociales.html).

28 | os profesionales sanitarios contagiados de COVID-19 superan los 66.000, 1.450 en la ultima
semana, Noticias Radiotelevision Espafiola 15/10/2020
(https://www.rtve.es/noticias/20201015/profesionales-sanitarios-contagiados-covid-19-superan-
50000/2014047.shtml).
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intermedio, orientado a crear unas condiciones sociales generales suficientemente
seguras para la salud de cada ciudadano)= tienden a divergir de las necesidades de
proteccion de la salud individual: puede que el riesgo de contagio del SARS-CoV-2 y
de desarrollo de la enfermedad COVID-19 (y de que la enfermedad sea grave o mortal)
no sean muy altos; pero, dada la incapacidad del sistema sanitario espafiol para proveer
de todos los servicios sanitarios necesarios (de prevencion y de tratamiento) a todas las
personas que potencialmente podrian llegar a contagiarse, el recurso a medidas de

indole conductual mas estrictas resulta imprescindible.

Pero no hay que engafarse: dados los elevados costes de los remedios
conductuales (de todos ellos, pero muy especialmente de los mas seguros:
confinamientos, cierres perimetrales, clausura de actividades y negocios, etc.), y
teniendo en cuenta las dificultades existentes, por razones psico-sociales, para
mantenerlos de forma prolongada en el tiempo®, no cabe esperar que este tipo de
remedios —aunque puedan producir ciertos efectos preventivos- sean capaces de sustituir
satisfactoriamente a unas actuaciones sanitarias suficientes. Lo que, en definitiva,
significa que, aun con los mejores remedios conductuales y con el nivel mas elevado
posible de cumplimiento de los mismos, habria que esperar la persistencia de los
contagios (aunque en menor numero), que seguirian necesitando de actuaciones
sanitarias. De tratamientos paliativos, por supuesto, pero sobre todo, por lo que hace al
control de la pandemia, de actuaciones preventivas (de identificacion de portadores, su

aislamiento y el trazado de sus contactos) inmediatas y eficaces.

Si dichas actuaciones preventivas no existen o son insuficientes, dificilmente los
remedios conductuales ordinarios (sin un confinamiento total) ser&n capaces de evitar el
surgimiento de fendmenos de transmision comunitaria. (Y, claro, el confinamiento total,
que es muy eficaz para prevenir los contagios, en el medio y largo plazo resulta
insostenible, tanto por sus efectos sociales —colapso de la interaccion social y de la

economia- como individual —sufrimiento psiquico=. El confinamiento, en suma, puede

29 Me he ocupado de este concepto en PAREDES CASTARNON, J. M.: Los delitos de peligro como técnica
de incriminacién en Derecho Penal econdmico: bases politico-criminales, Revista de Derecho Penal y
Criminologia 11, 2003, pp. 134-142.

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 the spread of respiratory viruses, Cochrane Database of Systematic Reviews 2011: 7:
CD006207, p. 13.

31 New Thinking on Covid Lockdowns: They’re Overly Blunt and Costly, The Wall Street Journal
24/8/2020 (https://www.wsj.com/articles/covid-lockdowns-economy-pandemic-recession-business-
shutdown-sweden-coronavirus-11598281419).
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constituir una medida conductual de emergencia: una respuesta urgente y temporal, que
intenta controlar el nimero de contagios, ante la ausencia o ineficacia de medidas
sanitarias, estructurales y conductuales menos intrusivas, durante el tiempo suficiente
para introducir o replantear dichas medidas= Pero en ningln caso puede ser una

estrategia de largo recorrido, dados sus costes=.)

Algo que parecen ignorar, o querer olvidar, los lideres politicos espafioles, que, un
dia si y otro también, nos atiborran con regulaciones, mensajes de miedo y represion#,
consejos e imagenes de policias y de soldados “/uchando contra el virus”’, mientras la
aplicacion de medidas sanitarias verdaderamente efectivas sigue resultando claramente

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

Todo lo anterior, desde luego, no significa desconocer el valor de las actuaciones
dirigidas a la modificacion conductual como parte de la estrategia de prevencién de
contagios. Pero si que contribuye a poner dichas actuaciones en su contexto, a acotar
qué es lo que podemos esperar de ellas y a guiarnos a la hora de determinar qué

actuaciones pueden ser mas eficaces y mas eficientes.

En este sentido, la primera cuestion que se suscita es estratégica, acerca del
objetivo de las medidas: ¢se trata de acabar con los contagios 0 méas bien de reducirlos a
una cantidad que resulte manejable por el sistema sanitario? Porque la estrategia de
regulacién de conductas no puede ser igual en un caso y en el otro: si se trata de reducir
a cero (o casi) los contagios, entonces las actuaciones deben ser mas radicales, pero
también temporalmente limitadas (porque a largo plazo resultan insostenibles); en
cambio, si se trata Unicamente de reducir el nimero de contagios a magnitudes
manejables, es fundamental tomar en consideracion el analisis coste/ beneficio (porque,
aun en el caso de actuaciones son eficaces, si tienen costes muy altos, no son sostenibles

a medio plazo) y el umbral temporal de las actuaciones (para asegurar su sostenibilidad

32 Why countries are resorting to pandemic lockdowns again, The Washington Post 22/10/2020
(https://www.washingtonpost.com/world/2020/10/22/second-lockdown-ireland-europe-coronavirus/).

33 REDONDO, J. L.. Los confinamientos de la impotencia, Hay Derecho 19/10/2020
(https://hayderecho.expansion.com/2020/10/19/los-confinamientos-de-la-impotencia/).

3 Vid. AMBOS, K.: En contra de penas mas severas: una buena politica social es la mejor politica
contra el coronavirus, Almacén de Derecho 18/8/2020 (https://almacendederecho.org/en-contra-de-penas-
mas-severas-una-buena-politica-social-es-la-mejor-politica-contra-el-coronavirus).

% Vid. CoNDE, F.. En defensa de la politica y de la salud pdblica, Publico 15/10/2020
(https://blogs.publico.es/dominiopublico/34787/en-defensa-de-la-politica-y-de-la-salud-publica/).
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en el tiempo). No solo las medidas, sino también su comunicacién a la ciudadania,

tienen que ser distintas en un caso y en el otro=.

En mi opinion, el segundo gran error del Estado espafiol a la hora de afrontar la
pandemia (el primero ha sido no disponer de un sistema sanitario adecuadamente
preparado para afrontar emergencias sanitarias de naturaleza masiva)= es, precisamente,
elegir la estrategia equivocada: eliminacion (;recuerdan la campafia publicitaria
“Salimos mas fuertes” y todos los mensajes subsiguientes en la misma linea?)=, en vez
de contencion. Un error clamoroso en la evaluacion de los riesgos, al sustituir el anlisis
racional por el voluntarismo y el pensamiento desiderativo, negando la realidad.
Negacion de la realidad que se vio favorecida tanto por la ausencia de una cultura
politica consociativa (que hizo que las politicas publicas en la materia hayan sido objeto
de fuerte polémica, politizacidn y desconfianza) como por la conciencia de la gravedad
de las violaciones de derechos humanos (mucho personal sanitario y muchas personas
particularmente vulnerables abandonadas a su suerte, con miles de muertes) que se
habian producido durante la “primera ola” de la pandemia, a consecuencia del
incumplimiento por parte del Estado espafiol de su obligacion de proteger
diligentemente la salud y la vida (con el consiguiente trauma colectivo y el surgimiento
de movimientos para exigir responsabilidades): ambos factores, unidos al desprecio
hacia el conocimiento experto por parte de los lideres politicos®, condujo a estos a dar
por buena la narrativa —racionalmente indefendible- de que, aunque habiamos pasado un
momento de crisis (y ciertamente “se habian cometido algunos errores”), todo ello era

ya cosa del pasado y ahora habia que “pasar pagina .

En todo caso, este error de evaluacion y de estrategia ha tenido consecuencias

importantes a la hora de configurar las medidas dirigidas a controlar los riesgos de

% SANDBU, M.: Strategic indecisiveness is fatal in a pandemic, Financial Times 24/9/2020
(https://www.ft.com/content/71805906-e8fa-486b-8de7-35f571682617).

37Vid. KATZ, R./ BANASKI, J.: Essentials of Public Health Preparedness and Emergency Management,
2% ed., Jones & Barlett, Burlington, 2019.

38 Sanchez lanza una campaiia de marketing bajo el lema "Salimos mas fuertes" pese a los 29.000
muertos, La Politica Online 25/5/2020 (https://www.lapoliticaonline.es/nota/84551-sanchez-lanza-una-
campana-de-marketing-bajo-el-lema-salimos-mas-fuertes-pese-a-10s-29-000-muertos/).

3% ESTEVE PARDO, J.: La apelacion a la ciencia en la crisis del COVID-19, Revista de Derecho Publico
2, 2020.

40'Vid, por ejemplo, Sanchez pide a los espafioles "no tener miedo" a los rebrotes y "salir a la calle”
para "reactivar la economia”, El Mundo 4/7/2020
(https://www.elmundo.es/espana/2020/07/04/5f004c9ffc6c8355428b4691.html).
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contagio: tanto a las de indole sanitaria como a las de naturaleza conductual®. En
concreto, por lo que se refiere a estas Ultimas, desarrollar medidas de modificacion
conductual en el marco de una estrategia de contencién de contagios (y, por
consiguiente, de duracion media o larga) obliga —como mas arriba indique- a prestar la

debida atencidn a tres factores:
1°) al coste que conlleva cumplir las medidas;

2°) a la probabilidad de que las mismas sean efectivamente cumplidas durante un

largo periodo de tiempo; y

3% a la posibilidad y al coste de hacerlas respetar y cumplir de forma coactiva.
Por supuesto, ambos factores resultan también importantes para medidas temporales,
pero lo son mucho més cuando el periodo de vigencia de las mismas es prolongado,
puesto que los costes pueden ser mayores, pero, sobre todo, porque la probabilidad de

que el cumplimiento de las medidas se mantenga en el tiempo es mas baja.
X. REGULACION DE CONDUCTAS Y CIENCIAS SOCIALES

En este sentido, llama poderosamente la atencion el enfoque radicalmente
autoritario, tecnocratico y burocratico con el que han sido disefiadas las medidas de
modificacion conceptual por parte de las administraciones publicas espafiolas. Por tal
entiendo un enfoque en el que se presupone que basta con que los técnicos (= expertos
en salud publica) identifiquen ciertas modificaciones del comportamiento habitual de la
ciudadania como deseables para que sean convertidas en deberes juridicos; y en el que,
ademas, se supone que basta con promulgar las normas juridicas que impongan tales
deberes de conducta, y con fijar sanciones a la infraccion de los mismos, para que los

destinatarios pasen inmediatamente a modificar su conducta.

A cualquiera gue tenga un minimo conocimiento de las ciencias de la conducta, le
tiene que sorprender esta forma de razonar y de decidir< Pues prescinde por completo

de todo el conocimiento existente en dichas ciencias acerca de como y por qué los

41 Vid. 'The Lancet' critica la respuesta de Espafia a la COVID-19: "Reapertura demasiado rapida y
rastreo de casos demasiado lento", Eldiario 17/10/2020 (https://www.eldiario.es/sociedad/the-lancet-
critica-respuesta-espana-covid-19-reapertura-rapida-rastreo-casos-lento_1 6298380.html).

42 De hecho, han sido muchos los que han denunciado la falta de conocimiento experto procedente de
las ciencias sociales en la gestion de la pandemia: vid., por ejemplo, Los errores que no habriamos
cometido Si escuchasemos a los socidlogos, El Confidencial 4/10/2020
(https://www.elconfidencial.com/espana/2020-10-04/errores-cometido-sociologos-
coronavirus_2773344/); “El ‘hooliganismo’ partidista es atroz, estamos en la peor situacion politica para
abordar la pandemia”, El Pais 18/10/2020 (https://elpais.com/ciencia/2020-10-17/el-hooliganismo-
partidista-es-atroz-estamos-en-la-peor-situacion-politica-para-abordar-la-pandemia.html).
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individuos y los grupos sociales cumplen o no con normas (sociales o juridicas). Lo que
nos dice ese conocimiento es que, en esencia, hay tres modelos de cumplimiento de
normas: a) cumplimiento por internalizacion como deseables de los modelos de
conducta contenidos en la norma; b) cumplimiento por habituacion/ presion social; y c)

cumplimiento por calculo racional de costes y beneficios«.

Para que la primera forma de cumplimiento (internalizacion) funcione, es esencial
que la comunicacion de las razones detras de las prescripciones contenidas en la horma
sea clara y convincente. Para que la segunda (habituacidn) sea efectiva, influyen tanto la
calidad de la comunicacion como el tiempo —mas 0 menos prolongado- durante el que la
norma esté vigente. Y para que la tercera (calculo de riesgos y costes) pueda funcionar,
es imprescindible que la posibilidad de hacer respetar la norma por medios autoritarios
(vigilancia, identificacion de infractores, aplicacion de sanciones) sea razonablemente

eficaz.

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

A mi entender, la estrategia de regulacion juridica de conductas, dirigida al
control de contagios, de las autoridades espafiolas (tanto estatales como autondmicas) ha
sido tan confusa que practicamente en ningln caso ha sido posible conseguir que se
imponga de manera efectiva ninguno de los tres modelos de cumplimiento normativo

acabados de exponer.

Asi, por lo que hace al primer modelo (cumplimiento por internalizacién), existen
tres dificultades muy sefialadas que impiden que el mismo pueda imponerse de forma

general:

— Falta de claridad de las prescripciones: se ha optado por normas
extremadamente complejas y poco taxativas, que abundan en detalles, mezclando lo
principal con lo secundario y las prescripciones con las meras recomendaciones#. Ello

no facilita la comprension del contenido de la norma ni de su justificacion ultima.

4 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 Classic and
Contemporary Review, en HARKINS, S. G./ WILLIAMS, K. D./ BURGER, J. (eds.): The Oxford Handbook of
Social Influence, Oxford University Press, Oxford, 2016, pp. 107 ss.

4 Vid. PAREDES CASTARON, J. M.: Vaguedad, desproporcion y ordenancismo: el Derecho sanitario de
la pandemia y la técnica legislativa, Trazos de aprendizaje y de experiencia 23/5/2020
(http://josemanuelparedes.blogspot.com/2020/05/vaguedad-desproporcion-y-ordenancismo.html).
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— Generalidad: a pesar de que la mayor parte de la gestion de la pandemia esta en
manos de las autoridades autondmicas, en general se ha optado por dictar normas
generales de comportamiento. Esto significa, en definitiva, que no se ha llevado a cabo
una evaluacion individualizada (en atencion a las caracteristicas de cada espacio y de
cada territorio) de los riesgos existentes, sino que las administraciones se han limitado a
dictar disposiciones generales y dejar en manos de cada ciudadano o agente social la
interpretacion de los criterios de aplicacion de la norma al caso/ espacio concreto. Lo
que, de nuevo, tampoco facilita ni la comprension de la norma ni la interiorizacién de

sus prescripciones.

— Mala comunicacion: la comunicacion acerca de las razones de las normas
dictadas viene siendo, en general, extremadamente confusa y mas bien poco
convincentes. Ademas, se ha optado por una comunicacion muy burocratizada
(boletines oficiales, webs oficiales, etc.) y muy poco sectorializada. Lo que significa que
en muchos casos apenas llega a sus destinatarios: ¢alguien espera que los jovenes, las
personas migrantes, los trabajadores méas precarios, etc. estén pendientes del boletin

oficial de cada comunidad auténoma?

Si se quiere un ejemplo paradigmatico de todo lo que se acaba de exponer, puede
cogerse el de la normativa sobre el uso de la mascarilla. Utilizaré el ejemplo de la
Comunidad Auténoma de Asturias, la mia, aunque cualquier otro valdria igualmente.
Como es sabido, el Gobierno de Espafia habia dictado (por Orden SND/422/2020, de 19
de mayo)* una regulacién del uso obligatorio de la mascarilla por parte del comun de la
ciudadania: a tenor de la misma, “e/ uso de mascarilla sera obligatorio en la via
publica, en espacios al aire libre y en cualquier espacio cerrado de uso publico o que
se encuentre abierto al publico, siempre que no sea posible mantener una distancia de
seguridad interpersonal de al menos dos metros”. Sin embargo, la Comunidad
Auténoma de Asturias, por Resolucion de 14 de julio (dos meses después)+, modifica la
regulacion y establece que “sera obligatorio el uso de mascarilla por parte de las

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

4 ARNAIZ-VILLENA, A.: La crisis del coronavirus y el miedo, La Tribuna del Pais Vasco 12/8/2020
(https://latribunadelpaisvasco.com/art/13579/la-crisis-del-coronavirus-y-el-miedo); SEGURA DEL P0zo, J.:
Contra la simpleza pandémica, Cuarto Poder 22/8/2020
(https://www.cuartopoder.es/ideas/2020/08/22/contra-la-simpleza-pandemica/); MARTINEZ, U.:
Campafias de salud publica con efecto bumeran, Cuadernos de Cultura Cientifica 8/10/2020
(https://culturacientifica.com/2020/10/08/campanas-de-salud-publica-con-efecto-bumeran/).

4 BOE n(m. 142, de 20 de mayo de 2020.

47 BOPA Suplemento al nim. 135, de 14 de julio de 2020.
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interpersonal de seguridad de 1,5 metros, en los siguientes supuestos: a) En las vias
publicas de los ndcleos urbanos. b) En las vias publicas de los zonas rurales cuando se
produzca una aglomeracién de personas, cuya apreciacion corresponderd a las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y a los 6rganos autonémicos y locales competentes”.
Més tarde, por Resolucion de 18 de agosto#, se afiaden nuevas matizaciones,
indicandose que, en el caso de la hosteleria, “en todo caso, deberan respetarse las
medidas de seguridad e higiene establecidas por las autoridades sanitarias para la
prevencion de la COVID-19, relativas a higiene de manos e higiene respiratoria. Se
recomienda, en todas las situaciones, la utilizacion de mascarillas salvo en los
supuestos previstos en el articulo 6.2 del Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio .
Asimismo, en el caso de los centros de trabajo comunes, “se recomienda, en todas las
situaciones, la utilizacion de mascarillas” hasta el dia 9 de octubre, en el que se acuerda
que la mascarilla pase a ser obligatoria en todos los centros de trabajo (cualquiera que
sea su naturaleza y ubicacién) aun cuando exista distancia bastante entre las personas.
Situacién que se altera cinco dias més tarde, porque el 14 de octubre, en una nueva
norma, se establece —entre otras cosas- que ‘“se utilizard de forma obligatoria la
mascarilla en las reuniones en el ambito publico. En las reuniones en el ambito
privado, si se trata de un solo grupo de convivencia estable, no sera obligatorio el uso
de la mascarilla, siendo recomendable cuando haya personas ajenas a un Gnico grupo
de convivencia”; y que ‘“se recomienda no celebrar actividades sociales en las que

circunstancialmente pueda no usarse mascarilla .

Como se puede comprobar, practicamente todos los rasgos antes sefialados
aparecen aqui: norma generalista (todos los centros de trabajo: una oficina cerrada con

20 empleados y un taller al aire libre con dos empleados), cambios constantes en la

48 BOPA Suplemento al nim. 160, de 18 de agosto de 2020.

49 Habiéndose abierto una polémica acerca de si los clientes pueden o no estar sin mascarilla cuando
se encuentren sentados, pero no comiendo ni bebiendo: Asi debes usar la mascarilla en las terrazas de
Asturias para evitar sanciones, La Voz de Asturias 2717/2020
(https://www.lavozdeasturias.es/noticia/asturias/2020/07/27/debes-usar-mascarilla-terrazas-evitar-
sanciones/00031595867216687916461.htm); OTEA considera una error del Ayuntamiento la mascarilla
obligatoria en las terrazas, Cadena SER 31/7/2020
(https://cadenaser.com/emisora/2020/07/31/radio_asturias/1596200311 198200.html); Cofifio asegura
que «no tiene sentido» quitar y poner la mascarilla en las terrazas, EI Comercio 1/8/2020
(https://www.elcomercio.es/oviedo/cofino-asegura-sentido-quitar-poner-mascarilla-terrazas-
20200801000644-ntvo.html); Oviedo «flexibilizard» la obligacién de llevar mascarilla en las terrazas
hosteleras, EI Comercio 8/8/2020 (https://www.elcomercio.es/oviedo/coronavirus-oviedo-flexibilizara-
obligacion-mascarilla-terrazas-hosteleras-20200808000645-ntvo.html).

%0 BOPA Suplemento al nim. 197, de 9 de octubre, 2020.

51 BOPA Suplemento al nim. 199, de 14 de octubre de 2020.
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regulacion, mezcla de recomendaciones y de prescripciones, excesivo detallismo de esas
ultimas... Y, de trasfondo, una completa falta de explicacion convincente acerca de la
razén de ser de medidas tan restrictivas de la libertad personal: en efecto, la Unica
explicacion que se viene dando desde las administraciones autondémicas para imponer
un uso amplisimo y obligatorio en practicamente todas las situaciones de la mascarilla
para todas las personas sin distincion alguna, en contra de las recomendaciones
internacionales en la materiaz, es que “es necesario favorecer la educacién sobre un
uso adecuado, razonable, sensato y extensivo de la mascarilla en la poblacion general
como elemento de proteccion frente a la COVID-19 =, Es decir, una falta casi completa
de justificacion (carencia de justificacion que también las opiniones expertas han
sefialado)*, que no invita precisamente al rigor en el cumplimiento de la norma (ademés
de abrir serias dudas sobre su legitimidad), puesto que tiende a mezclar conductas
importantes para el control del riesgo (ej.: llevar mascarilla durante toda la jornada de
trabajo en una oficina pequefia y cerrada con muchos trabajadores juntos durante cinco
horas) con otras casi completamente indtiles (ej.: llevar mascarilla paseando por un

parque en el que hay unas pocas personas, separadas las unas de las otras).

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

La segunda posibilidad de que una norma sea cumplida depende de la
habituacion. En el caso que nos ocupa, sin embargo, la habituacién resulta
extremadamente dificultosa: de una parte, por falta de tiempo, puesto que los habitos no
se cambian de la noche a la mafana; y, de otra, por afectar a conductas cotidianas
(comer, pasear, relacionarse con los amigos, divertirse, etc.), en las que el poder de la

costumbre es especialmente intenso.

52 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD: Recomendaciones sobre el uso de mascarillas en el
contexto de la COVID-19, 2020 (https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/332657/WHO-2019-
nCov-1PC_Masks-2020.4-spa.pdf).

53 Resolucion de 19 de junio de 2020, de la Consejeria de Salud, por la que se establecen medidas
urgentes de prevencion, contencidn y coordinacion necesarias para hacer frente a la crisis sanitaria
ocasionada por la COVID-19 tras la expiracion de la vigencia del estado de alarma - Texto consolidado
(https://coronavirus.asturias.es/documents/70545/101334/20200819 Consolidado_normativa-Nueva-
Normalidad.pdf/43714e83-c92e-8f12-cd40-be82cd0c715¢e). Vid. también Las mascarillas matan y los
asintomaticos no existen, argumentos negacionistas ante los que los médicos prefieren "convencer mas
que ridiculizar”, Eldiario 18/8/2020 (https://www.eldiario.es/sociedad/mascarillas-matan-asintomaticos-
no-existen-argumentos-negacionistas-medicos-prefieren-convencer-ridiculizar 1 6169616.html).

% La mascarilla obligatoria no frené al virus: Salud Publica sefiala al error de priorizar medidas
individuales y al bajo nivel de wuso en escenarios peligrosos, Infolibre 5/10/2020
(https://www.infolibre.es/noticias/politica/2020/10/30/la_mascarilla_obligatoria_no_freno virus salud p
ublica senala_error_priorizar medidas_individuales bajo nivel uso_escenarios_peligrosos 111304 101
2.html).
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En este sentido, parece evidente que las pretensiones de modificacion conductual
de las autoridades espafolas resultan notablemente desmesuradas: pretender un cambio
inmediato en costumbres muchas veces ancestrales (y, en todo caso, aprendidas desde el
inicio del proceso de socializacion de los individuos en su nifiez) resulta bastante poco
realista; especialmente, cuando se intentan cambiar muchas costumbres al mismo

tiempo, y sin proporcionar alternativas.

Pero es que incluso en el caso de aquellas modificaciones (limitadas) de
comportamiento que en principio resultan alcanzables a corto plazo, para que la
habituacion funcione, habria que haber optado por una técnica de regulacion justamente
contraria a la elegida: pocas normas, facilmente comprensibles, bien comunicadas y
explicadas (presentadas como razonables), que prioricen aquellas modificaciones de
conducta que resulten esenciales para el control del riesgo de contagio. Justo lo

contrario de lo que se ha hecho...

En efecto, para un individuo no convencido (que no ha internalizado la
justificacion de la norma), lo decisivo es aparentar conformidad social y/o sentir que
actia manifestando reciprocidad hacia las conductas, también “solidarias”, de sus
conciudadanos=. Pero, ;qué es lo que ocurre cuando las normas son profusas, vagas y
detallistas, cuando mezclan lo importante con lo no importante? Que el individuo
conformista tiende a cumplir aquella parte de las prescripciones no necesariamente mas
importante, sino mas visible. En un ejemplo: ¢cuando estara preocupado nuestro
conformista por llevar mascarilla, para que nadie le sefiale? Obviamente, alli donde es

mas visible (pero, paraddjicamente, menos necesaria), en la calle...

Por lo demas, apoyarse para el cumplimiento normativo principalmente en la
habituacion/ presion social (especialmente, cuando no ha habido tiempo suficiente para
que el proceso de habituacion se filtre, matice y consolide) conlleva un riesgo
significativo adicional: aquello que la Organizacion Mundial de la Salud ha denominado
ya “fatiga pandémica’: es decir, la dificultad para mantener durante largos periodos de
tiempo un nivel de atencion muy elevado hacia las medidas de cuidado a adoptar,

sacrificando ante ellas conductas usuales a las que los individuos y los grupo sociales

55 GUADAGNO, en HARKINS/ WILLIAMS/ BURGER (eds.), Social Influence, 2016, pp., pp. 110-113, 118-
120.
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estaban —aqui si- completamente habituados. Frente a ella, parece que la Unica respuesta

eficaz pasa pors:

a) entender la (limitada) capacidad de atencion y de cuidado de los individuos,
focalizando las prescripciones en aquellas medidas de cuidado que resultan
esenciales (ej.: centrarse en el uso de mascarilla en las estancias prolongadas en

espacios cerrados y con poca ventilacion)s;

b) facilitar el cumplimiento de dichas medidas mediante la adopcion de medidas
estructurales que empujen al cumplimiento (ej.: identificar las dificultades para el
cumplimiento de ciertos grupos particularmente vulnerables de poblacion:
personas pobres, migrantes no documentados, trabajadoras sexuales, trabajadores
precarios, personas sin hogar, personas institucionalizadas...)=; y

c) hacer participar a la poblacién en el disefio, gestion y puesta en practica de las
medidas (no mediante sanciones, sino mediante técnicas de participacion

comunitaria).
Casi nada de todo esto podremos encontrar en la estrategia espariola.
XI11. DIFICULTADES PARA EL CUMPLIMIENTO COACTIVO

Por fin, la tercera forma de lograr el cumplimiento de las normas de conducta es

mediante la intimidacion: motivando al potencial infractor a valorar el coste (en

% ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD: Pandemic fatigue. Reinvigorating the public to prevent
COVID-19, 2020 (https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/335820/WHO-EURO-2020-1160-
40906-55390-eng.pdf).

5 Vid. GARCIA RADA, A.: Nuevas piezas en el puzle de la covid-19: silencio y que corra el aire,
CTXT 8/10/2020 (https://ctxt.es/es/20201001/Firmas/33702/); “Cerrar parques y abrir bares es un
desastre, la gran mayoria de los contagios es en interiores”, El Pais 9/10/2020
(https://elpais.com/ciencia/2020-10-08/cerrar-pargues-y-abrir-bares-es-un-desastre-la-gran-mayoria-de-
los-contagios-es-en-interiores.html).

%8 En efecto, resulta evidente que las principales victimas de la pandemia (y de la insuficiencia de las
medidas de prevencion) son los grupos sociales més vulnerables: Distintos estudios evidencian una
relacion directa entre renta familiar y el impacto del coronavirus, Infolibre 27/8/2020
(https://www.infolibre.es/noticias/politica/2020/08/27/distintos_estudios evidencian_una_relacion_direct
a_entre_renta_familiar_impacto_del coronavirus_110353 1012.html); MuRoz RoJas, O.: No es una
pandemia, es una sindemia, EI Pais 20/10/2020 (https://elpais.com/opinion/2020-10-19/no-es-una-
pandemia-es-una-sindemia.html). En particular, ha habido escasa atencion a lo que parece ser uno de los
principales focos de contagio: trabajadores/as en condiciones de precariedad, obligados (por su pobreza) a
trabajar y sin unas buenas medidas de proteccion: vid. POWAH-UNIVERSITAT AUTONOMA DE
BARCELONA/ INSTITUTO SINDICAL DE TRABAJO, AMBIENTE Y SALUD: Condiciones de trabajo, inseguridad
y salud en el contexto del COVID-19, 2020
(https://www.ccoo.es/5a2456b71be76180daaf0ffd563d62eb000001.pdf).

% Vid. La fatiga covid toca techo en Espaiia: si estas harto o furioso, no eres el Gnico, El Confidencial
16/10/2020  (https://www.elconfidencial.com/espana/2020-10-16/fatiga-covid-toca-techo-espana-harto-
furioso_2791108/);
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sanciones) que le supondra la infraccion, en atencién a la probabilidad de ser
identificado y sancionado. Ocurre, sin embargo, que en el caso de las normas dictadas
para controlar los riesgos de la pandemia, la propia profusion de disposiciones, unida al
hecho de que muchas de ellas hagan referencia a micro-conductas (ej.: como tomar un
café o fumar en la terraza de un bar, reuniones de “personas N0 convivientes”,...),
realizadas todos los dias de forma cotidiana por millones de personas varias veces al
dia, hace verdaderamente imposible imaginar un control verdaderamente eficaz de los

infractores, con los limitados recursos de que dispone el Estado.

Piénsese en las siguientes cifras: segun cifras proporcionadas por la propia
administracion, en una comunidad autébnoma —de nuevo, Asturias- de aproximadamente
un millén de habitantes, se estan imponiendo entre 7 y 10 propuestas de sancion diarias
por no usar mascarilla en los casos en los que es obligatoria®; es decir, algo menos de
300 propuestas al mes. Esto significa alrededor que alrededor del 0,03 % de la
poblacion es sancionadas. Obviamente, no se trata de una cifra que pueda desanimar a
los potenciales infractores (digamos, a ese 10% de personas que, segun los estudios, no
usan habitualmente mascarilla, ni siquiera en los espacios —los publicos- en los que son

facilmente identificables)s =,

6 Entre 7 y 10 multas diarias por no llevar mascarilla en Asturias, La Voz de Asturias 26/9/2020
(https://www.lavozdeasturias.es/noticia/asturias/2020/09/26/7-10-multas-diarias-llevar-mascarilla-
asturias/00031601113039477164321.htm).

61 Mas exactamente: se ha propuesta que sea sancionada. Pues en muchos casos parece existir un
importante colapso en la tramitacién administrativa de los expedientes sancionadores (que agudiza la
ineficacia de los mismos).

62 Face mask use surges after becoming compulsory in shop, YouGov 27/7/2020
(https://yougov.co.uk/topics/health/articles-reports/2020/07/27/face-mask-use-surges-after-becoming-
compulsory-sho).

8 Precisamente a causa de esta imposibilidad de hacer respetar las normas sanitarias mediante la
coaccion, ha habido algunos preocupantes intentos (afortunadamente, hasta ahora fracasados) de utilizar
el control social informal para identificar a infractores: recuérdese el caso de lo que se dio en llamar la
“policia de los balcones” (‘Policia de balcon’: cuando el vecino se erige en autoridad, La Vanguardia
2/5/2020 - https://www.lavanguardia.com/local/barcelona/20200502/48894083154/policia-de-balcon-
cuando-el-vecino-se-erige-en-autoridad.html), el intento de algunas administraciones de utilizar
instituciones como las de proteccion civil o al propio personal sanitario como extensiones de las fuerzas
policiales (vid., por ejemplo, Cerca de 2.600 voluntarios de Proteccién Civil velaran por el cumplimiento
de las medidas antiCOVID-19 en Castilla y Ledn, EI Mundo Castilla y Leon 18/8/2020 -
https://diariodecastillayleon.elmundo.es/articulo/castilla-y-leon/cerca-2600-voluntarios-proteccion-civil-
velaran-cumplimiento-medidas-anticovid-19-castilla-leon/20200818194007014993.html), 0 la
estigmatizacion de ciertos grupos sociales (vid. ALDEGUER CERDA, B.: Acerca de la responsabilidad de la
juventud sobre los rebrotes, Rebelién 30/7/2020 (https://rebelion.org/624020-2/); NOFRE, J.: Espafia, un
pais donde ‘la noche’ es un virus y los jovenes son peligrosos, El Salto 20/10/2020 -
https://www.elsaltodiario.com/opinion/espana-un-pais-donde-la-noche-es-un-virus-y-los-jovenes-son-
peligrosos). Tacticas que parecen mas propias de un estado policial que de un Estado de Derecho: vid.
FRANCES LECUMBERRI, P.: Expresiones punitivas en la emergencia de la COVID-19, La Marea 20/4/2020
(https://www.lamarea.com/2020/04/20/expresiones-punitivas-en-la-emergencia-de-la-covid-19/).

72


http://www.ficp.es/
https://www.lavozdeasturias.es/noticia/asturias/2020/09/26/7-10-multas-diarias-llevar-mascarilla-asturias/00031601113039477164321.htm
https://www.lavozdeasturias.es/noticia/asturias/2020/09/26/7-10-multas-diarias-llevar-mascarilla-asturias/00031601113039477164321.htm
https://yougov.co.uk/topics/health/articles-reports/2020/07/27/face-mask-use-surges-after-becoming-compulsory-sho
https://yougov.co.uk/topics/health/articles-reports/2020/07/27/face-mask-use-surges-after-becoming-compulsory-sho
https://www.lavanguardia.com/local/barcelona/20200502/48894083154/policia-de-balcon-cuando-el-vecino-se-erige-en-autoridad.html
https://www.lavanguardia.com/local/barcelona/20200502/48894083154/policia-de-balcon-cuando-el-vecino-se-erige-en-autoridad.html
https://diariodecastillayleon.elmundo.es/articulo/castilla-y-leon/cerca-2600-voluntarios-proteccion-civil-velaran-cumplimiento-medidas-anticovid-19-castilla-leon/20200818194007014993.html
https://diariodecastillayleon.elmundo.es/articulo/castilla-y-leon/cerca-2600-voluntarios-proteccion-civil-velaran-cumplimiento-medidas-anticovid-19-castilla-leon/20200818194007014993.html
https://rebelion.org/624020-2/
https://www.elsaltodiario.com/opinion/espana-un-pais-donde-la-noche-es-un-virus-y-los-jovenes-son-peligrosos
https://www.elsaltodiario.com/opinion/espana-un-pais-donde-la-noche-es-un-virus-y-los-jovenes-son-peligrosos
https://www.lamarea.com/2020/04/20/expresiones-punitivas-en-la-emergencia-de-la-covid-19/

Foro FICP - Tribuna y Boletin de la FICP (www.ficp.es) N.22020-3

Ademas, esta limitacion de recursos para vigilar y sancionar esta distribuida de
forma notablemente desigual: mientras que hay una cantidad comparativamente alta
(aunque, pese a todo, insuficiente) de agentes de las diferentes fuerzas de seguridad,
responsables de vigilar el cumplimiento de las normas en los espacios publicos, el
numero de responsables de supervision en otros espacios, como centros de trabajo, de
estudio, de residencia, etc. (justamente, alli donde existe mayor probabilidad de

contagio) son todavia mucho mas limitados, casi ridiculos>.

Justamente por esta razon, es razonable calificar a varias de las normas sanitarias
dictadas durante la pandemia (el caso del uso obligatorio de mascarilla en todos los
espacios publicos es el ejemplo paradigmatico) como normas con una funcién
predominantemente simbolica: normas que pretenden transmitir un mensaje a la
poblacién (de precaucion, pero también acerca de la pretendida eficacia de las
administraciones para gestionar la pandemia), pero que cuya eficacia real (= eficacia en
la prevencién de conductas peligrosas) no puede ser garantizada por el estado que las
promulga=. Como es sabido, cabe discutir si las normas juridicas simbdlicas resultan
legitimase; de lo que no cabe duda es de que, cuando son principalmente simbdlicas, no
son instrumentos ni eficaces ni eficientes para la produccién de efectos de prevencién
de conductas (aqui, conductas con riesgo de producir contagios), por lo que un estado
con problemas sanitarios tan graves como los que tiene que afrontar el Estado espafiol

deberia razonablemente prescindir de su utilizacion.
XIV. EL RETO: GOBERNAR EL RIESGO

La cuestion, en definitiva, es que, si de lo que se trata es de contener el nimero de
contagios a lo largo de un largo periodo de tiempo, entonces es preciso desarrollar una
estrategia de gobernanza del riesgo (de contagio). Y, como toda estrategia de

gobernanza de riesgos, esta debe incluir diversos componentes: evaluacion de riesgos,

64 Asi, por ejemplo, en el caso de los centros de trabajo, en 2019 habia 2.055 inspectores y
subinspectores de trabajo (La plantilla de inspectores y subinspectores de Trabajo alcanza cifra récord,
con 2.055 efectivos, La Vanguardia 1/7/2019 -
https://www.lavanguardia.com/vida/20190701/463205178200/la-plantilla-de-inspectores-y-
subinspectores-de-trabajo-alcanza-cifra-record-con-2055-efectivos.html) para inspeccionar 3.360.000
empresas (INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA: El nimero de empresas activas a 1 de enero de 2019 se
situd en 3,36 millones -https://www.ine.es/prensa/dirce_2019.pdf). Es decir, un inspector para cada 1.600
empresas aproximadamente (muchas de ellas, claro esta, con varios centros de trabajo)...

8 PAREDES CASTARNON, J. M.: "Mascarilla obligatoria™: sobre el Derecho sancionador simbdlico,
Trazos de aprendizaje y de experiencia 15/7/2020
(http://josemanuelparedes.blogspot.com/2020/07/mascarilla-obligatoria-sobre-el-derecho.html).

% Vid. DiEz RIPOLLES, J. L.: El derecho penal simbdlico y los efectos de la pena, Boletin Mexicano de
Derecho Comparado 103, 2002, pp. 63 ss.
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comunicacion del riesgo (para transmitir una cierta percepcion acerca del mismo),
medidas de prevencidon (actuaciones sanitarias preventivas), medidas estructurales
(orientadas a alterar el medio en el que las interacciones arriesgadas tienen lugar),
medidas conductuales, medidas de repuesta (tratamiento sanitario) y también
actuaciones tendentes a hacer participar a la ciudadania en la gestion del riesgoe. Es
decir, las medidas de regulacion conductual no pueden resultar eficaces si se intentan
imponer aisladamente: sin una buena comunicacion, sin medidas preventivas,
estructurales y de tratamiento que las acomparien y respalden, y sin hacer participe a la

ciudadania de la gestion del riesgo.

Me parece claro que justamente la actuacion de los poderes publicos en Espafia ha
carecido, en general, de este enfoque global de gobernanza del riesgo, por lo que

podemos hablar de una auténtica situacién de riesgo desgobernado:

— Se han dictado muchas medidas de modificacion conductual, pero muchas

menos medidas estructurales.

— Las medidas dictadas han sido, como se ha sefialado, poco taxativas, muy

detallistas, mezclando recomendaciones con prescripciones.

— No se ha sido capaz de identificar aquellas conductas en las que el grado de
peligrosidad estadistica era particularmente alto. De manera que las prohibiciones y
mandatos contenidos en las normas incluyen conductas bastante peligrosas (en términos

estadisticos), otras mucho menos y algunas con un riesgo casi despreciable.

— Se ha optado por regulaciones generales (muchas veces, copiadas de otras
administraciones)®, en vez de por una micro-gestion de los riesgos, atenta a las

particularidades de los territorios, espacios y formas de interaccion.

— Asimismo, se ha optado por dictar regulaciones que no tienen en cuenta las
dificultades especificas de cumplimiento que conllevan para ciertos sectores de la
poblacion: nifios, jovenes, trabajadores pobres, precarios, migrantes, trabajadoras

sexuales, etc.

— Se ha llevado a cabo una comunicacion extremadamente pobre y confusa del

riesgo, primando el alarmismo sobre las recomendaciones claras y focalizadas.

7 RENN, O.: Risk Governance. Coping with Uncertainty in a Complex World, Routledge, Oxford,
2008.

8 El 'contagio' de las medidas anti COVID-19 preocupa a los expertos, Eldiario 26/9/2020
(https://www.eldiario.es/sociedad/contagio-medidas-anti-covid-19-preocupa-expertos 1 6246773.html).
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— Y apenas se ha contado con la participacion ciudadana en la gestion del riesgo,
confidndolo todo mas a la represion (una represion que se ha revelado ineficaz), antes

que al compromiso ciudadanos.

Todo ello ha producido un (previsible) efecto: escasa eficacia de las medidas
conductuales, poca confianza ciudadana en la gestion de la pandemia por parte de las
autoridades politicas y limitada implicacion de la ciudadania en el control del riesgo.
Todo ello, incurriendo en todo caso grandes recortes (a veces injustificados) de libertad
y costes enormes (econdémicos y de modificacion de conductas) para ciertos sectores

sociales.

Si a esto le unimos la insuficiencia de las medidas sanitarias, el resultado (pésimo)

era previsible.

XV. CONCLUSION: NECESIDAD DE UNA REGULACION BASADA EN
EVIDENCIAS

Si cabe extraer algun aprendizaje de este ejemplo sobresaliente de mala préctica
regulatoria, este es que regular un asunto social complejo (en el que se entrecruzan
problemas técnicos con las complejidades de los patrones de interaccion social) exige
una perspectiva verdaderamente interdisciplinar y, ademas, una interacciéon mas fluida
entre las administraciones publicas y la sociedad civil. Interdisciplinariedad: no basta
con tener conocimientos sobre las fuentes del riesgo, sino también sobre cémo el riesgo
incide en la interaccion social (y, por consiguiente, como es posible -0 no lo es-
modificar esta para contenerlo). E interaccion entre las administraciones publicas y la
sociedad civil solamente comprendiendo como funciona la sociedad, y comunicandose
eficazmente con los agentes con capacidad para movilizarla, es posible transformar sus

dindmicas.

En ambos aspectos, una politica mucho mas basada en la evidencia, y en el
aprendizaje a partir de dicha evidencia®, que incorpore ambos al disefio y a la
evaluacion de las politicas publicas™ (dotando al Estado espafiol de unas capacidades de

89 L APUENTE, V.: Palo o zanahoria, El Pais 1/9/2020 (https://elpais.com/opinion/2020-08-31/palo-0-
zanahoria.html); LAPUENTE, V.. Perder el miedo, vencer la desconfianza, El Pais 27/9/2020
(https://elpais.com/elpais/2020/09/21/eps/1600705478_030112.html).

0 Vid. CARTWRIGHT, N./ HARDIE, J.: Evidence-Based Policy. A Practical Guide to Doing It Better,
Oxford University Press, New York, 2012.

"I GARCIA-BASTEIRO, A. et alt.: The need for an independent evaluation of the COVID-19 response in
Spain, The Lancet 6/8/2020 (https://bit.ly/37zrAyJ); GARCIA-BASTEIRO, A. et alt.: Evaluation of the
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actuacion que actualmente es evidente que no posee)? parece completamente
imprescindible, si es que no queremos seguir el actual —y agotador- ciclo de mensajes
alarmistas, medidas “duras” que no se explican y que se cumplen imperfectamente,

desatencion sanitaria y, en ultimo extremo, incapacidad para controlar la epidemia.

* Kk kX %

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

2 DE LA NUEZ SANCHEZ-CASCADO, E.. Administracion publica y coronavirus, Hay Derecho
31/5/2020 (https://hayderecho.expansion.com/2020/05/31/administracion-publica-y-coronavirus/);
PENADES DE LA CRruz, A.. Reformar la capacidad del Estado, ElI Pais 12/10/2020
(https://elpais.com/opinion/2020-10-11/reformar-la-capacidad-del-estado.html).
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Prof. Dr. Diego Olivera Zapiola

Prof. de Derecho Penal y Ex Decano, Fac. de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad
Atlantida Argentina, Juez titular del Juzgado de Garantias n.® 4 de Dolores, Argentina.
Socio de la FICP.

~Acerca del juicio de jurados, seleccion y deliberacion~

“La conciencia es el mejor juez que tiene
un hombre de bien”. José de San Martin

Bajo la inocente pregunta acerca de la deliberacién y sus alcances, se han

concitado en mi una serie de reflexiones que aspiro a compartir en estas breves lineas.

Ciertamente, la historia de los antiguos pueblos ilustra acerca de la costumbre de
que los jueces emitieran su racional sufragio dirimiendo la suerte del reo en el proceso
sin abandonar el asiento de su lugar de juzgamiento, uno de los motivos de ello sin
dudas era el favorecimiento de la deliberacion en comun cuando se tratase de un cuerpo
colegiado. Desde otro costado contar con un asiento denominado Sala de deliberacion
cumpli6 un rol importante desde muchos aspectos ligados al decisorio: la seguridad de
los testigos que acuden a prestar sus impresiones sobre el hecho, de quienes acusan, de
aquellos que defienden al imputado y del incuso mismo, se ven posibilitados bajo dicho

recaudo.

Particularmente y a partir de la instauracion del juicio por jurados en la Provincia
de Buenos Aires en el afio 2013 por conducto de la Ley 14.543 la deliberacién en orden
a los delitos graves en los que el encartado no renuncia a su derecho constitucional al
juicio de pares ha puesto sobre la mesa una serie de consideraciones que como fuera
dicho se intentara aglutinar en presente articulo. La propia exposicion de motivos que
precedié a la ley entre importantes consideraciones destacd que la inclusion de la
institucion se concibe dando cumplimiento en la provincia al claro mandato de la
Constitucion Nacional en el sentido de que los juicios criminales deben realizarse por
jurados —conforme lo han dispuesto los articulos 24, 75 e inciso 22 y 118-, preceptos
éstos que se encuentran vigentes desde el afio 1853 y que, ademas, han recibido
ratificacion expresa al no ser removidos o modificados en la sustancialidad que nos

ocupa en la reforma del afio 1994.

El proyecto enviado por el Poder Ejecutivo propuso el establecimiento del jurado

popular clasico —integrado unicamente por ciudadanos comunes—, en el entendimiento
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de que es el mejor modelo que asegura la participacion ciudadana en la resolucion del
proceso, al hacer que el veredicto se apoye exclusivamente en la voluntad del pueblo
soberano, sin intervencion de terceros que puedan influir en el sentido de la votacion. Al
mismo tiempo afirmaba que dicho mecanismo tributario del Estado democratico, habra
de permitir el fortalecimiento de la garantia constitucional de imparcialidad del
juzgador, reconocida en el articulo 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y en el articulo 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Desde siempre y sin considerar el modelo adoptado se ha entendido que las
cuestiones que ofrecen dificultades facticas de resolucion atento a su complejidad o
volumen son campo fertil para la aparicion de la mecénica deliberativa en el seno de la
basqueda de concensos en torno a la discusion en el seno de un érgano colectivo, se
favorece la fragmentacion de los hitos en discusién, al tiempo que su pormenorizado
analisis permite acercar luz sobre sus borrosos contornos. La comunicacion entre los
factores humanos aplicados a la decision cobra relevancia fundamental para posibilitar
el intercambio tanto de impresiones como de experiencias previas y de conocimientos,
no importando su grado de erudicion, las posibles perspectivas individuales estaran
presentes luego en el resultado arribado en el reflejo de la decision final adoptada
producto de la meditacion individual y luego a partir de la postulacion general. Todo
ello parece vano si no se cuenta con ciertas certezas en orden a los temas a tratar y
discernir antes de verificarse un juicio definitorio, tan fundamental en su esencia que
nada méas y nada menos se ocupa de lacrar en un decisorio final el conflicto social que

ha dado origen al proceso.

La base fundamental de esta estructura comunicacional plural se concentra en la
conciencia individual del ciudadano, quien encuentra como herramienta fundamental
una serie de instrucciones que signan su camino al portal del esclarecimiento de lo
ocurrido en rededor del caso suministrado esencialmente a partir de los testimonios de
quienes han presenciado parte o la totalidad de los acontecimientos puestos a dirimir

mediante su civico juicio.

Su ambito sufragante de intervencidn no obstante se encuentra vallado pues se los
constrifie a volcar una opinién reducida a declarar la culpabilidad o consagrar la
inocencia de la persona —guilty or not guilty anglosajon— cuya actividad se ha imputado
y es alli mismo en donde su leal saber y entender se abre al juego al que ha sido

especialmente convocado. La intima conviccion que se aloja en su conciencia como
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integrante del conglomerado social aflora ante esta dirimente circunstancia y se
consolida a partir de la deliberacion en comun con los restantes integrantes del cuerpo
mediante el intercambio de las plurales opiniones que merezca el hecho y sus

circunstancias particulares.

Se trata entonces de un razonamiento que va de lo individual a lo colectivo y si se
me permite del rumiado de las escenas vivenciales tanto oculares como auditivas que
han acompafiado al curso procesal en el desarrollo de la actividad del debate a lo largo
de las horas previas que los han tenido en estado de contemplacién en relacion con el

caudal probatorio rendido.

El intimo convencimiento aparece a las claras como una percepcion individual
subjetiva basada en los hechos objetivos y que constituye luego un nutritivo aporte a la
actividad concursal decisoria que signa el acto de deliberacion del cuerpo colegiado
bajo una estricta discusion de sus individuales perpectivas, -insisto- con Unico
basamento en lo acaecido en el &mbito en donde se han ventilado las aristas del caso,
ello es, en el recinto de juicio contiguo a la sala en la que discutirdn los puntos en

comun y aguellos en los que no concurre acuerdo.

Asimismo en el sistema que en lo principal se comenta -bonaerense- se brinda la
posibilidad concreta de que si el jurado no ha arribado a un acuerdo en punto a las
mayorias necesarias para considerar la existencia del hecho que motiva el proceso o la
eventual participacion del sindicado y transcurridos dos dias desde el inicio de la
actividad deliberativa —admitiéndose una prorroga equivalente— y luego de emitir
sufragio hasta tres veces, se considerara que la deliberacion ha quedado en un verdadero
callejon sin salida, dando lugar al denominado juicio estancado. La vital excepcion a
ello se advierte cuando la votacion es menor a ocho de los doce miembros que integran
el colegio de ciudadanos en cuyo caso el veredicto serd considerado de no culpabilidad,
se trata de una lisa y llana aplicacion del principio in dubio pro reo haciendo gala de los
mas acufiados estandares receptados en los Pactos Internacionales suscriptos por la
republica y que por via del art. 75 inc. 22 de la Constitucién integran la citada carta
fundamental. Trata sobre una verdadera decision soberana ya que es el propio jurado el
gue se declara facticamente estancado, serd el magistrado a cargo de la direccion del

debate quien en definitiva lo comunicara publicamente en el recinto en pleno.

Una diferencia esencial respecto de lo que ocurre con los magistrados técnicos
que por ley se les acuerda un margen una potestad de variacion (por ejemplo, identificar
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un cambio en la calificacion juridica atribuida al hecho en juzgamiento), quienes opinan
desde la perspectiva lega se encuentran sefiidos por el contorno normativo que se
delimita radicalmente a partir de las instrucciones dadas al jurado con caracter previo a

su actividad decisoria.

En Italia —conforme ha sefialado Francesco CARRARA— se habia acufiado con
antelacion a la implementacion del proceso mixto la frase: “La ignorancia que juzga por
sentimiento es preferible a la ciencia que juzga por costumbre”, esta frase sin duda
alguna ha sido enarbolada con el objeto de sefialar las posibles injusticias a las que se ve
expuesto un ciudadano al que se le sigue un proceso criminal y que cae en manos de un
aparato de mecénica de relojeria, alejado del imperativo de impartir justicia y vendado
en sus ojos por la simple mecénica ritualista formal. Al mismo tiempo nos advierte
sobre los peligros de la posible despersonalizacion del juzgador técnico y nos informa
acerca de la factible independencia de quien es ajeno del todo al sistema y que aprecia
los hechos en un todo carente de prejuicios, con su sola predisposicion a contribuir con

la emision de su opinidn al proceso.

No obstante lo anterior, tanto en el caso del juzgador técnico con del ciudadano
lego, sus principales impresiones se habran de edificar una conceptualizacion de lo
acaecido en relacion el hecho ventilado en juicio, ello sobre la base de lo vivenciado en
la audiencia de vista de causa, configurdndose una impresion en su animo que luego
trasuntara en una libre opinién veredictal, ella no aparecera nuda sino que provendra
justamente de aquella experiencia previa arribada como resultado de las presenciales
vivencias adquiridas mediante el juicio, de la experiencia y la ldgica del hombre comun.
La deliberacion no tendria por que ser apta para reconfigurar tales vivencias pues si asi
fuera se estaria distorsionando la propia impresién percibida, trastocandose la verdad
acerca de sus apreciaciones, lo cual podria tornarse al menos preocupante. Las
orientadoras instrucciones guardan en relacion de ello un rol —sin lugar a dudas—

preponderante.

Queda claro entonces que las voluntades siguen siendo individuales, aunque
mediatizadas por una declaracién comun en la cual cada uno de los miembros del
cuerpo de ciudadanos ha opinado de manera individual, colaborando a hacer una puesta

comun que proclame en su caso el grado de consenso alcanzado.

La deliberacion no trata entonces de una suerte de imposicion de voluntades de
unos sobre los otro en mérito a la solitaria finalidad de unificar un criterio en pos de la
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unica finalidad de homogenizar un discurso. Desde luego que habrd matices a
considerar por cada uno de ellos, seguramente las seguras apreciaciones de uno de ellos
podrén ser rebatidas por otro y de esa discusion se enriquecera el concierto de opiniones
acerca de las vivencias compartidas durante el juicio. Departirdn acerca de la
credibilidad de algun testigo en oposicion a otro, pero raro e inquietante seria que hayan
escuchado diferentes relatos sobre un mismo testimonio, debo insistir en que ello no
implica la ausencia de zonas grises las cuales, conforme puede vislumbrarse, serén la
materia de discusion en cuanto a su prevalencia en relacién con el conjunto del acerbo

probatorio.

Se ha expresado BECCARIA en relacion con que el nimero de opinantes del juicio
criminal los hace en menor grado influenciables. El citado autor iluminista en su obra
cumbre de los delitos y de las penas nos ha acercado a desconfiar de la proclividad del
hombre a seguir los mandatos del monarca y a la irreflexion de perder el centro en el
sistema criminal que tiene como indudable protagonista al hombre, en virtud de lo cual
debe ser reconocido como unico destinatario del sistema de Ultima ratio. Que quienes
meritden las miserias humanas sean los propios hombres despojados de toda solemnidad
no parece en esa linea de pensamiento desacertado y ello se opone a algunas corrientes
actuales que proclaman el venidero arribo de la inteligencia artificial, el cual debe ser
ajeno a este ambito tan especial del juzgamiento criminal, en lo principal en punto a los
altos intereses en juego. Los algoritmos tal vez puedan resultar Gtiles en otros
quehaceres gque no se acerquen a la posible afectacion de derechos tan fundamentales

como la libertad de los justiciables.

Centralmente el animo de cada jurado debera ser influido por las lineas de la
acusacion, la correspondiente réplica de la defensa, las palabras del encartado cuando
halla ejercido el derecho a pronunciarlas, los relatos de los deponentes que aportaran su
version sobre aspectos atingentes al hecho, las conclusiones derivadas de las
alegaciones de todas las partes involucradas y finalmente del resumen o minuta que
mediante el trabajo conjunto con las partes son introducidas por el juez que dirige el

proceso.

Inteligentemente el legislador de la provincia de Buenos Aires al disefiar la
dimension del juicio de la especie, vetd la posibilidad de que los abogados o
dependientes del Poder Judicial integren el cuerpo veredictal a partir de lo normado en

el art. 338 bis apartado 3°, se corrigen y previenen posibles desaciertos en la direccién
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de la actividad veredictal, sobre estos desajustes rememora Carrara en sus Opusculos un
episodio suscitado en las cortes italianas en el cual uno de los miembros del jurado que
era abogado extrajo de su bolsillo un voluminoso alegato que habia escrito a lo largo de
la extension del juicio, debiendo tolerar —de modo impaciente— todos los presentes su
oprobiosa lectura, siendo que en particular no era compartido dicho temperamento con
la vision de conjunto que reflejaba el acto veredictal puesto en comdn, constituyendo —
al menos— una notable molestia para la estima de los demas intergrantes del noble

cuerpo.

También de los vividos relatos del precitado autor se denota la necesidad de que la
actividad veredictal se realice a puertas cerradas y en un continuo de tiempo, narrando
que en una ocasion en la que uno de los juzgadores epilogd en forma absolutamente
desubicada que la noche anterior al concurrir a una cantina los parrogquianos habia oido
relatos relativos a otras actividades que podian ser objeto de reproche al encartado,
objetando en tal sentido la actividad pesquisitoria la cual debia haber recabado esos
datos para poder verterlos al proceso en curso. Sin acudir a agudas reflexiones se
advierte que las influencias foraneas al juicio en modo alguno se presentan como
buenos consejeros, la hermeticidad propiciada en la ley provincial traida en cita aparece

como sabia y coherente.

La parificacion existente en el seno de jurado marca una tendencia hacia asentar a
los integrantes en un pie de igualdad —a diferencia del sistema escabinado- ello, incluso
en cuanto a su paridad de género conforme lo relata el sexto inciso del art. 338 quater
del digesto procesal bonaerense, se ha de destacar también el interés democratico
resguardado a partir de la propia iniciativa y resolucion del cuerpo colegiado de
desansicular por voto directo y de simple mayoria a quien serd la voz cantante de lo
resuelto organicamente en punto a la actividad veredictal en la persona de su presidente,
ante la falta de acuerdo al respecto seré establecido acudiendo a quien resulte mayor en
cuanto a su edad siguiéndose de esta manera alternativa tradiciones asentadas en las

culturas que dieron origen a este instituto.

En orden a algunas criticas que han sido reflejadas por el maestro de Pisa en el
trabajo disciplinar en cita me permito algunos discensos, critica el posible influjo de la
actividad veredictal propiciada en el claustro del recinto deliberativo y debo responder
que tales posibilidades de discenso se corresponden con nuestra forma de gobierno es

decir con el imperio del Estado Democratico de Derecho, cada ciudadano vota —gracias
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a Dios— como producto de un proceso que involucra el escuchar a los representantes de
los partidos politicos de comparar sus esenciales posiciones en referencia a las
actividades que son de su particular interés y lo somete a la discusion con sus
ocasionales pares para asi definir en el recinto de votacion el sentido del mismo y en
definitiva sufragar como entiende que corresponde. Escindirlo del recinto deliberativo
como deja entrever el prestigioso autor lo expone a los peligros de ser interferido por
terceros ajenos tal y como se ha comentado previamente, pero también los expone al
posible influjo de grupos de presion tanto mediaticos como concentrados en el posible
interés en el resultado del proceso lo cual es inaceptable. Posiblemente las
deliberaciones bien orientadas a partir de la minuta de instruccion debidamente
confeccionada y la claridad en la presentacion del caso sean aquello que pudiera
condicionar positivamente al jurado a adoptar un veredicto de consolidada conviccion y
de mayor celeridad en cuanto a su adopcion. No se ve alterado el alma del sistema ain
en los casos de una prolongada y dificultosa deliberacion y ello posiblemente debido a
la inteligencia aplicada en la hermética consolidacion de la actividad entre las cuatro
paredes que componen la sala de deliberaciones. No parece como hipdcrita la frase
acufiada por el hoy derogado art. 498 del Caodigo Italiano que establecia que la
conviccion de los jurados: “es el fruto espontaneo de la impresion causada en su mente
por las pruebas presentadas en contra del acusado y por los medios empleados para su

defensa”.

Puede afirmarse que las instrucciones al plantel conformado por el jurado ponen
orden a las ideas principales a considerar, reorganiza los conceptos fundamentales de lo
actuado en juicio, en tal sentido se ha sefialado en el trabajo colectivo del Colegio de
Magistrados y Funcionarios de la Provincia de Buenos Aires titulado “Manual de
instrucciones al jurado. Ley 14.543”, en él se proclama gue un cuerpo minimo de reglas
de derecho probatorio resulta indispensable, ya que si bién éstas han sido producto de
una construccién consetudinaria producto del desarrollo jurisprudencial en el sistema
anglosajon, la division entre las funciones del juez, en su condicion de custodio del
debido proceso penal, y en particular del jurado, como cuerpo con potestad exclusiva
para valorar la evidencia, requiere ser mucho mas rigurosa sobre los contornos que
hacen a la presentacion del plexo probatorio que resulta valido para la elaboracion del
veredicto.

Comprenden tales operaciones tres aspectos fundamentales:
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1.  Unaintegracion conceptual de caracter previo en la cual se explicita la funcion del
organo colegiado que compone el jurado y las reglas atingentes a su desempefio

individual y grupal.

2. La informacion basica relativa al delito que se viene investigando y de los
sustratos facticos que deben acreditarse para verificar su consolidacion. Para ello
se deberd tener en cuenta tanto las reglas generales del derecho penal tocantes

como las relativas a la tipicidad en especifico.

3. Aquellos aspectos procesales que resultan esenciales para la valoracion de la

prueba que ha sido rendida en el debate.

Tales aportes en modo alguno deberan convertirse en una suerte de tratado técnico
préactico sino por el contrario se impone que revelen el contenido condensado e
imprescindible para que cualquier persona internalice como desenvolverse a partir de un
conjunto elemental de conocimientos expresados en forma clara, concisa y dotada de la
precision necesaria para resolver. En consonancia con ello la ley provincial 15.184
promueve el lenguaje claro, definiéndolo como aquel basado en expresiones sencillas,
con parrafos breves y sin tecnicismos innecesarios que puede ser usado en la
legislacién, en las sentencias judiciales y en las comunicaciones publicas dirigidas al
ciudadano. Un documento estara expresado en lenguaje claro si su destinatario puede
encontrar lo que necesita, entender la informacién de manera rapida y usarla para tomar

decisiones y de ese modo satisfacer sus necesidades.

Asimismo debe tenerse particularmente en cuenta que la desatencion por parte de
los miembros del jurado de tales directrices posibilitara la anulacion del veredicto,
acarreando necesariamente asismismo toda consideracién acerca de la prueba valorada
por en el plexo decisorio, debiéndose reeditar el juicio. Tan drastica decision obedecera
a la imposibiidad de valerse de aquello basado en la norma de alcance individual
comprometida por la decision del juez técnico y que delimita ajustadamente su &mbito
potestativo de decision en el caso en concreto. Ada PELLEGRINI GRINOVER en el marco
del Congreso Internacional de juicio por jurados en materia penal destaca que en Brasil
los jurados ademas tienen responsabilidades fijadas en el articulo 438 de su respectivo
ritual, dicha norma hace responsables en materia criminal a quienes integren el cuerpo
de ciudadanos convocados equiparandolos a los magistrados profesionales se en orden
al delito de conjuncion, tanto por corrupcion y prevaricacion, lo cual parece del todo
correcto en orden a lo importante que la carga civica representa. En este norte no
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debemos olvidar que quien se desempefia como su miembro debera prestar juramento de

desempefiar lealmente el cargo para el cual ha sido especificamente convocado.

La formula instaurada partir de la ley 14.543 en la Provincia de Buenos Aires
establece tanto para los doce miembros titulares como para los seis suplentes la
obligacion de dar juramento bajo sancion de nulidad por ante el por ante el Juez director
de esta etapa del proceso y ante el Actuario bajo la solemne formula, debera responder
asertiva con un “si prometo”, ante formal pregunta: “¢Prometeis en vuestra calidad de
jurados, en nombre del Pueblo, examinar y juzgar con imparcialidad y maxima atencion
la causa, dando en su caso el veredicto segun su leal saber y entender, de acuerdo a la
prueba producida y observando la Constitucion de la Nacion y de la Provincia y las
leyes vigentes?”, todo ello previo a la apertura del juicio. De su parte en Brasil se utiliza
una férmula considerada laica —no es un juramento estricto sensu— aungue con similar
orientacion, modificandose también el procedimiento, asi, una vez formado el consejo
de sentencia se invita a poner de pié a sus miembros y el juez director del procedimiento
los exhorta a examinar con imparcialidad la causa y a proferir decision de acurdo a su
conciencia y con los dictados de la justicia, a gello deberan responder los intergantes del
organo de consejo “lo prometo”. Sobre la realidad juridica del juicio por jurados en el
citado pais es menester realizar una importante aclaracién para comprender el diverso
rol que le compete al 6rgano popular denominado “Tribunal do juri” pues su intervecion
entra en escena luego del juicio de acusacion si el juez técnico se ha convencido de la
existencia del hecho y de indicios sélidos en relacion con la responsabilidad del
encartado, pronunciando una sentencia que habilita su intervencion posterior. Lo dicho
indica una menor autonomia del jurado y eso explica también el por qué de su
prescindencia de deliberacion. En portugal —contrariamente— los jurados adoptan su
decision conforme a la ley y al derecho y no se encuentran asidos a Ordenes o
instrucciones, como ocurre con los magistrados técnicos no pueden ampararse en ante
poca claridad de la ley o ante la carencia de ésta, aunque se sigue un modelo mixto de
votantes legos y técnicos. De hecho, la sentencia arribada la redacta el presidente del
cuerpo colegiado. El secreto de las deliberaciones és un imperativo para los integrantes

del cuerpo, siendo penado criminalmente su apartamiento.

En la republica argentina la asimilacion de la actividad de mentas en funcion de lo
normado en el digesto sustantivo penal a partir del art. 77 que establece que el término

funcionario publico comprende a todo el que participa accidental o permanentemente
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del ejercicio de las funciones publicas sea por eleccion popular o por designacion de la
autoridad competente hace aplicables a los miembros del jurado todo aquello que
también atafie a quienes se desempefian en cargos equivalentes sin importar su

permamencia en el cargo o funcion.

El jurado constituye una pieza de participacion democratica de la poblacion en el
ambito de uno de los poderes del Estado, que justamante se caracteriza por su modo de
eleccion indirecta, aunque, es de destacar, desde el afio de la reforma constatitucional
tanto Nacional como Provincial —1994- se ha materializado mediante publicos
concursos, posiblitando una mayor participacion de los ciudadanos en el para ellos
relegado ritual criminal. Tal sistematizacion es opuesta a las formas no democraticas de
desempefio jursidicional, en donde se tifie de oscuridad tanto los mecanismos como asi
las secuelas de las decisiones adoptadas en nombre de un gobierno y no del Estado

Democrético de Derecho.

Muchas veces he sefialado en los cursos a mi cargo la necesidad de que nuestro
proceso actual supere las limitaciones impuestas por una tradicién romana imperialista
forjada en sus tiempos de su decadencia, ya que verdaderamente en épocas de su
formulaciéon republicana -a remedo de los idearios repUblicanos griegas— las
instituciones en muchos casos se valian de las votaciones populares como era el caso de
los comicios centuriados en donde se verificaba la apelatio ad populum por la cual se
ponia a consideracion de la decision popular y publica la revision de las sentencias.
Con rezon sefialaba Spencer en su obra titulada La justicia: “...el sentimiento de justicia
se retrae, durante el curso de las fases guerreras -autoritarias- de la vida social, en tanto
que progresa y se acentla durante sus fases pacificas, no pudiendo alcanzar su plenitud

mas que en un estado de paz perpetua.”.

La seleccion de jurados audiencia “voir dire”, (ver-decir) se constituye en un
momento del proceso de jurados para determinar a aquellos ciudadanos que una vez
seleccionados dentro del padron departamental, los metodos de seleccidn varian segun
el modelo ritual adoptado aungue una cuestion parace como comun cuando hablamos de
un Estado democratico de derecho: se debe velar por los principios de igualdad, paridad,
no discriminacion, proporcionalidad, libre pesamiento y accion, y por dltimo de
independencia e imparcialidad. EI mecanismo de seleccion podria denominarse de
exclusiones, ya que en el proceso de eleccion se tomard en cuenta aquellos que se

consideran aptos debido a que cumplen con el perfil trazado, pero en lo fundamental por
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adecuarse la personalidad de cada uno segun un meticuloso cuestionario a obtener
conclusiones que reven su independencia e imparcialidad, eliminando a todos aquellos

que no cumplan con dichos estandares.

Se debe tener en claro que tanto el abogado del encartado como el Agente Fiscal
han estado meses elaborando la estrategia del caso, sin embargo, sus directrices de
combate al tiempo de la seleccion inusualmente se veran presentes, en primer lugar, por
lo exiguo en el &mbito temporal de estas actividades y en segudo término porque las
preguntas no deberan estar dirigidas a predestinar su ponderacion en cuanto a cuestiones
que a su respecto aun no han sido ni remotamente ventiladas. Por el contrario, se trata
de generar un ambito de interferencia espontanea tendiente a diagnosticar graves
anomalias en su futura y trascendental actuacion veredictal. En lo central de ellos se
debe requir informacion para conocer aspectos relavantes de su historia personal, su
posicionamiento frente a la vida, su formacion ideoldgica, sus temores, afectos, fébias,
que situaciones o experiencias le generan profundos desprecios, si discrimina frente a
alguna circunstancia en particular y cualquier otro parecer que impida el libre

desempefio en el menester al cual es convocado.

Su ubicacién légico temporal es inmediatamente antes de la audicnia de debate en
el sistema procesal de la Provincia de Buenos Aires (art. 338 quater), ello aparece como
una postura inteligente de acuerdo con la finalidad que con ella se persigue.

La seleccion se realiza bajo juramento de decir verdad, ante ello resulta de
importancia el fallo CEDH “Gregory vs. United Kindom” del afio 1997 alli se
estableci6: “Es licito investigar si los posibles miembros del jurado fueron
descalificados debido a condenas anteriores. A tal efecto, se puede realizar una
busqueda de antecedentes penales para determinar si un jurado incluye o no a una
persona descalificada. Ademéas, en casos que involucren seguridad nacional o
terrorismo, se pueden tomar medidas adicionales para probar la integridad de un posible
miembro del jurado. El Fiscal General ha establecido directrices sobre la realizacion de

controles por jurado.”.

En punto a su pluralidad en la representacion plural de la ciudadania se puede
citar como un elogiable ejemplo al sistema ritual de la Provincia del Chaco, en donde en
aquellos casos en los que se encuentren involucradas las comunidades indigenas Qom.
Wichi o Mocovi, de la totalidad de sus integrantes la mitad debera corresponderese con
hombres y mujeres que pertenezcan a comunidad puntualmente individualizada dentro
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de las citadas. Se da una muestra de respeto y convivencia hacia los pueblos orginiarios
a la vez que se respetan las premisas fundamentales de la representatividad popular del
juicio de pares.

Otro costado a tratar lo constituye la publicidad en torno a la deliberacion la cual
aparece como claramente constrefiida -aunque en forma breve y temporal-, empero una
vez publicitado el veredicto por parte del presidente del jurado se descorre el velo que la
ley impone para ser conocido a partir de alli en forma publica por todos. En Brasil el
recinto deliberativo recive el nombre de “sala secreta”, se destaca la finalidad expresa
del legislador de preservar el seceto en las votaciones, alliun escriba ha de contar los
votos y luego de un breve plazo informara acerca del nimero de votos afirmativos o
negativos, computandose las mayorias conforme a cada clase de requrimiento
preestablecido. Se les prohibe incluso a los jurados comunicarse entre si, por cuanto se
verifica la poca probabilidad de reunir unanimidad. Gran parte de las decisiones en

dicho sistema se abonan mediante la conformacion de mayoria.

Nuevamente sobre los pasos trazados por Carrara a partir de su articulo opuscular,
es de destacar que el autor desmerece la utilidad del claustro deliberativo -y de lo que
ello implica- en aras de agilizar y simplificar la actividad del jurado. Entiendo de mi
parte que sus objeciones han sido en parte dejadas atrds por la inteligencia de
superadores modelos modernos y a partir de una buena técnica en la confeccion de las
instrucciones con la colaboracion y control de las partes, no se debe tampoco desdefiar
que alrededor de la actividad se va generando paulatinamente una suerte de conciencia
social en donde se fortalecee el interés del ciudadano en participar en la administracion
de justicia y cumplir acabadamente con una mision cada vez mas clara en orden a los
sentimientos democraticos. No menos importante es la circunstancia de que tales
consideraciones hoy dia deben ser dejadas de lado principalmente debido a la presencia
a la ingente diaspora del crimen organizado y la vulnerabilidad del hombre de a pie que
integra el 6rgano encargado del veredicto, sin ello desmerecer la posible actividad de
otras formas de presion directas o indirectas capaces de obstaculizar el libre animo de
los decisores populares y que se deben considerar tanbién factores de riesgo,
considerandose en tal sentido como punto ordinal no so6lo el interés del Estado en la
preservacion y resguardo de los miembros del jurado, sino también deb fijarse como
norte la evitacion de presiones o influencias que pudieran intentar ingresar en el &mbito

de su soberana decision.
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Algunas de las posibles soluciones que avisoraba el distinguido jurista en cita
fueron materializadas merced a la propia inteligencia del legislador en apreciar las
soluciones aportadas en el derecho comparado esencialmente en el derecho anglosajon;
asi la pretendida abreviacion de los juicios se tornado real a partir de las convenciones
probatorias previstas en el art. 338 inciso 6° —permitiéndoselas incluso en pleno debate—,
como asi las reglas preestablecidas en relacion a las instrucciones al jurado las cuales
permiten optimizar su margen de intervencion a lo indispensable para arrojar luz sobre
los posibles interrogantes que el proceso pudiera deparar. En un idéntico sentido se
advierte la posibilidad prevista en el art. 371 ter de resolver las dudas que pudieran
surgir en el decurso de la deliberacion veredictal por parte de los integrantes del cuerpo
que compone el jurado, el cual podra versar sobre el alcance mismo de las instrucciones,
en cualquiera de sus aspectos, haciéndole llegar al juez garante en forma escrita todas
las inquietudes para posibilitar que el mismo las despeje mediante la correspondiente
aclaracion. Se da un marco de mayor certeza y transparencia a la actividad deliberativa
al tiempo que se le asegura a sus miembros que no se encontraran en solitario frente a
tamafa empresa civica. Al decir del profesor de Pisa: “constuir los cimientos de la casa
antes que los pisos superiores” y que ellos resulten de una solidez tal que permitan

sostener el edificio del proceso —agrego-—.
COLOFON

Es indudable que los modelos procesales se presentan como perfectibles, ello a la
luz de su comparacion con otras sitematizaciones locales y foraneas y a partir de la
permanente revision que le permite su optimizarcion al punto de que cumplan
acabadamente los fines y misiones para los cuales son delineados como herramientas de
la Politica Criminal del Estado. Es justamente éste Gltimo punto uno de los aspectos mas
mportantes de la reflexion: “dime que proceso aplicas y te diré que clase de Estado se ve
representado en tal modelo”, bajo esta perspectiva el juicio por jurados vino para
quedarse ya que denota el grado de participacion ciudadana en uno de los estamentos
del sistema estadual con menor participacion de la especie. Todo lo anterior me
persuade que en definitiva se ha transformado en una verdadera forma directa dentro de
la estructura de la division funcional que hasta entonces se encontraba vacante de

influjo popular.

La seleccion de los integrantes del jurado como se vid presenta sus propias reglas

que enaltecen la posibilidad de que sus integrantes respondan civicamente al [lamado a
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ser parte del servicio de justicia al menos en forma ocasional. La optimizacion de este
recurso axioldgico garantiza también el fortalecimiento de transparencia, independencia

e imparcialidad de cara al juicio y de su ansiado resultado.

La deliberacion resulta un aspecto esencial del sistema democrético y en particular
del verdicto popular, resulta importante destacar que todos los miembros se encuentren
en paridad e igualdad y que no se imponga la idea de uno sobre los demés como
ejemplificara el maestro de Pisa en el caso del letrado que de modo petulante pretendia
imponer su tecnico conocimiento ante sus pares legos. El legislador de la provincia de
Buenos Aires teniendo en particular consideracion un grupo de precedentes de origen
estadounidense que han permitido perfilar adecuadamente aspectos esenciales de la

institucion juradista.

BECCARIA nuevamente ilustra sobre las formas ideales de los juicios en el capitulo
14 de su mas celebre obra: “;Dichosa aquella Nacion donde las leyes no fuesen una
ciencia! Utilisima ley es la que ordena que cada hombre sea juzgado por sus iguales,
porque donde se trata libertad y de la fortuna dse un ciudadano deben callar aquellos
sentimientos que inspira la desigualdad, sin que tenga lugar en el jucio la superioridad
con que el hombre afortunado mira al infeliz, y el desagrado con que el infeliz mira al

superior”.

Una de las caracteristicas salientes de estas estructuras procesales es la existencia
imprescindible de instrucciones, éstas constituyen la columna vertebral del sistema
popular veredictal. Se establecen dos clases de instrucciones, las primeras denominadas
preliminares que con caracter general instruyen aen lo proncipal acerca de su funcion y
desempefio durante el curso del debate. También puede incluir algunas pautas juridicas
de caracter elemental (carga probatoria, experiencias incidentales, rol de las partes —
entre otras—). Pude incluir una vision generalizadora acerca de los delitos que se habran
de ventilar. Aln asi debera presisarse a todo evento que recién al ser llamados al
claustro deliberativo. A diferencia de lo que ocurre en el modelo anglosajon, en los
sistemas comentados en el cuerpo de este trabajo no se les permite a los miembros del

jurado dirigir preguntas a los testigos.

La instrucciones que sin hesitacion revelan una mayor importancia son las que se
conocen bajo la denominacion de finales ellas son producto de la propuesta de las partes
del proceso y el juez que lo dirije, alli tal y como se ha visto se concentra la informacién
sustancial de como identificar correctamente el derecho aplicable a los hechos
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ventilados en debate, los requisitos necesarios para su configuracién, aquellas
calificaciones legales que aparecen como alternativas y las causales exoneradoras de

responsabilidad. También podrian incluir las presunciones legales de aplicacién al caso.

Este ultimo se ha presentado a lo largo del texto conmo un factor recurrente
debido a que algunas de las posibles dificultades practicas de la actividad del jurado
pueden solucionarse a partir de estos verdaderos manuales de actuacién que guian la

empresa de los ciudadanos por el camino de la actividad ritual encomendada.

Que la Constitucién Nacional piedra fundacional y verdadera guia maximna del
derecho aplicable a Iso justiciables definiera al juicio por jurados como el medio de
juzgar los delitos de mayor gravedad, no se presenta como un simple dato, establece un
imperativo iniciado con valor y osadia por aislados esfuerzos provinciales pero que con
el correr del tiempo demuestra su ductilidad y valia. En palabras de Klaus TIEDEMANN
“el derecho procesal refleja de forma general su comprension constitucional”. A lo que
adiciono, esa comprension constitucional refleja a su vez el sentir del pueblo soberano
el cual al participar directamente en el modelo consolida su confianza en él merced a
que se conoce como un par entre sus pares y esa experiencia al propagarse genera la
confianza en la ley y en el derecho al tiempo que en definitiva es el propio destinatario
el que decide sobre los restantes destinatarios de la propia ley que redobladamente se
obedece.

Todos estos argumentos y reflexiones acompafian a un instituto que ha sido
postergado en la Republica Argentina por décadas a pesar de clara manda
Constitucional que disponia su efectiva aplicacion para las causas de naturaleza
criminal. Muchas criticas se han elevado en contra de esta institucién y que han
contribuiido a su tradia presencia en nuestro medio, ello sin embargo se va superando
merced a la praxis y a la excelente predisposicion verificada en aquellos ciudadanos que
son convocados a integrar el jurado popular en nombre de todos los ciudadanos de su

patria chica y grande.

E i I i i
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Prof. Dr. Gorgonio Martinez Atienza
Prof. de la Univ. Nacional de Educacion a Distancia (UNED). Socio de la FICP

~AC0so sexual~

l. CIBERACOSO SEXUAL INFANTIL O CHILD GROOMING
1.  Ciberseguridad y ciberdelincuencia
a) Ciberseguridad

La ciberseguridad surge para neutralizar las amenazas derivadas de la utilizacion
del ciberespacio; y donde los controles de ciberseguridad son eficaces, el ciberespacio
es considerado confiable, flexible y seguro. Se puede entender por Seguridad
Informatica o Seguridad de las Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion, como
“la proteccion de activos de informacion, mediante el tratamiento de las amenazas que
ponen en riesgo la informacion que se procesa, almacena o transporta mediante los

sistemas de informacién interconectados”.

El ciberespacio puede definirse como, “un conjunto de sistemas de informacion
interconectados, dependientes del tiempo, junto con los usuarios que interacttan con
estos sistemas; y como un ambito caracterizado por el uso de la electronica y el espectro
electromagnético para almacenar, modificar e intercambiar datos a través de los
sistemas en red y la infraestructura fisica asociada”. Es un dominio global o espacio
virtual dinamico de relacién, en el que si su utilizacion se hace en sentido negativo se

pueden realizar distintos delitos.
b) Ciberdelincuencia

La ciberdelincuencia es representativa de una amenaza global, técnica,

transfronteriza y anénima, que comprende cualquier tipo de actividad ilegal.

La sociedad de la informacion, la ausencia de fronteras y la inmaterialidad de la
comunicacion a través de las Tecnologias de la Comunicacion y la Informacion,
conducen en el &mbito del Derecho Penal, a la escasa relevancia de los limites

temporales y espaciales que han constituido, tradicionalmente, su limite.

La normativa penal da respuesta a las infracciones penales que utilizan los medios
que la sociedad de la informacion ofrece; y el delito tecnoldgico o cibernético es una

conducta tipica, antijuridica, culpable y punible vinculada con las tecnologias de la
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informacién y la comunicacion. El ciberacoso engloba los acosos familiar y no familiar,
escolar, laboral, inmobiliario y sexual (contacto con menor de 16 afios para proponerle
con actos materiales de acercamiento concertar un encuentro con el fin de cometer
abusos o agresiones sexuales o con fines pornogréaficos, tipificado en el art. 183 ter CP,
introducido por la LO 1/2015, de 30 de marzo.

El Convenio sobre ciberdelincuencia de 8 de noviembre de 2001, que entr6 en
vigor el pasado dia 1 de julio de 2004 -Espafia firmo el Convenio el 23 de noviembre de
2001 y lo ratificé el 1 de octubre de 2010-, constituye un referente internacional a la
hora de hablar de la delincuencia informatica; y su principal objetivo es aplicar una
politica penal comun encaminada a la proteccion de la sociedad contra el cibercrimen,
especialmente mediante la adopcién de una legislacion adecuada y el fomento de la

cooperacion internacional.
2.  Conceptoy fases
a) Concepto

El acercamiento o seduccion a menores con fines sexuales en el ciberespacio a
través de las Tecnologias de la Informacion y la Comunicacién, conocido con el término
inglés como grooming, comprende comportamientos que un adulto lleva a cabo para
establecer vinculos de confianza con un menor a fin de mantener relaciones sexuales

con el mismo, explotarlo sexualmente o bien utilizarlo con fines pornograficos.

El ciberacoso infantil con fines sexuales comprende aquellas acciones
preconcebidas que lleva a cabo un adulto a través de internet, del teléfono o de cualquier
otra tecnologia de la informacion y la comunicacion, para ganarse la confianza de un
menor de edad y obtener su propia satisfaccion sexual, con actos materiales de
acercamiento o dirigidos a embaucarle para que facilite material pornografico o muestre
imagenes pornograficas en las que se represente o aparezca un menor; y tiene su causa
en la busqueda de satisfaccion por los peddfilos o adultos que sienten atraccion erotica o
sexual por los nifios, ademas de por los pederastas o adultos que cometen abusos

sexuales con nifos.
b) Fases

El ciberacoso sexual infantil se basa en determinadas estrategias de empatia y
confianza, y, es distinto de la sextorsion o el chantaje basado en las amenazas de hacer

un uso lesivo de imagenes intimas de la victima que suele darse entre personas adultas
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con otras motivaciones como la obtencién de dinero. Las fases del ciberacoso sexual
infantil se concretan en la relacion tecnoldgica, la realizacion del sexo virtual y la

realizacion de abusos o agresiones sexuales.
1) Relacion tecnologica:

El ciberacosador o groomer contacta con un menor de 16 afios a través de
cualquier medio que ofrecen las tecnologias de la informacion y la comunicacion, y, se
acerca al mismo con el fin de ganarse su confianza y convertirlo en un mero objeto

sexual.
2) Realizacidn de sexo virtual:

En el transcurso de la relacion aparece el llamado sexo virtual cuando el menor de
16 afos realiza actos de esta naturaleza a través de cualquier medio tecnolégico, como
la facilitacion de material pornografico o la muestra de imagenes pornograficas; y
posteriormente comienza el ciberacoso sexual si aquél no accede a las pretensiones
sexuales del acosador, con base en la realizacion de los actos teleméticos de naturaleza

sexual previos.
3) Realizacion de abusos o agresiones sexuales:

Después de la fase del sexo virtual, el ciberacosador contacta fisicamente con el
menor de 16 afios y abusa o agrede sexualmente al mismo cuando sus amenazas
adquieren la altima finalidad pretendida, que se concreta en el encuentro personal para

la realizacion de actos sexuales de esa naturaleza.
3. Régimen juridico
a) Articulo 183 ter del Codigo Penal

El delito de contacto a través de las Tecnologias de la Informacion y
Comunicacion con menor de 16 afios para cometer abusos o agresiones sexuales o
utilizarle con fines pornograficos tipificado en el art. 183 ter CP, es introducido por la
LO 1/2015, de 30 de marzo, cuyo tenor literal es el siguiente: “1. El que a través de
internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la informacion y la comunicacion
contacte con un menor de dieciséis afios y proponga concertar un encuentro con el
mismo a fin de cometer cualquiera de los delitos descritos en los articulos 183 y 189,
siempre que tal propuesta se acompafie de actos materiales encaminados al

acercamiento, sera castigado con la pena de uno a tres afios de prision o multa de doce a
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veinticuatro meses, sin perjuicio de las penas correspondientes a los delitos en su caso
cometidos. Las penas se impondran en su mitad superior cuando el acercamiento se

obtenga mediante coaccion, intimidacion o engafio.

2. El que a través de internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la
informacién y la comunicacion contacte con un menor de dieciséis afios y realice actos
dirigidos a embaucarle para que le facilite material pornogréafico o le muestre imagenes
pornograficas en las que se represente 0 aparezca un menor, seré castigado con una pena

de prision de seis meses a dos afios”.
b) Conducta tipica

En el delito de contacto con menor de 16 afios para cometer abusos o agresiones
sexuales o para utilizarle con fines pornogréficos, el contacto con el menor de 16 afios
debe realizarse a través de internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la

informacion o la comunicacion.

Es un delito de peligro mixto acumulativo y de pura actividad que exige contacto
con el menor de 16 afios, para concertar y proponer un encuentro acompafado de actos
materiales encaminados al acercamiento con el mismo, o para realizar actos dirigidos a
embaucarle para que le facilite material pornografico o le muestre imagenes

pornograficas en las que se represente o aparezca el menor de 16 afios.

Es un delito doloso que requiere del elemento subjetivo del injusto concretado a la
voluntad de cometer cualquiera de los delitos tipificados en los arts. 183 (abusos y
agresiones sexuales con menor de 16 afios) y 189 (utilizacion de menores 0 personas
con discapacidad necesitadas de especial proteccion con fines exhibicionistas o
pornograficos) CP; y en el que el bien juridico protegido es la indemnidad sexual,
ademas del bienestar psiquico, desarrollo, y proceso de formacion en el ambito sexual
de los menores de 16 afios. Segun M. Gémez Tomillo es un delito que se encuentra

orientado a la tutela de la intangibilidad sexual del menor.

El sujeto activo deberia quedar limitado a los mayores de edad, porque no
olvidemos que la responsabilidad penal de los menores alcanza a los mayores de 14

afios y menores de 18 afios segun la LRRPM.
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1) Contacto con menor de 16 afios para cometer abusos 0 agresiones

sexuales tipificado en el art. 183 ter.1 CP:

Es conocido internacionalmente como "“child grooming™’, y, exige contactar a
través de internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la informacién y la
comunicacion con un menor de 16 afios; la finalidad ha de ser proponer un encuentro
orientado a la comision de los delitos tipificados en los arts. 183 y 189 CP, y, requiere

de la realizacion de actos materiales encaminados al acercamiento.

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

siguientes:

1.1) Contacto a través de internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la
informacion y la comunicacion con un menor de 16 afios: Requiere el envio del mensaje
por el adulto y la respuesta del menor por estos medios tecnoldgicos que facilitan su

captacion.

1.2) Proponer un encuentro con el menor de 16 afios: Su finalidad es la comision

de alguno de los delitos tipificadas en los arts. 183 y 189 CP.

1.3) Realizar actos materiales encaminados al acercamiento: Estos actos requieren
que trasciendan del mundo virtual para pasar al mundo fisico; y segun lo declarado en la
STS, Sala 22, de 24 de febrero de 2015, los actos encaminados al acercamiento son actos
que tienden al estrechamiento de la relacion de seduccidn, es decir, al acercamiento del
delincuente al menor, afianzando mediante tales actos materiales el afecto y confianza a
la victima, considerando como actos materiales aquellos que necesariamente deban

repercutir y reflejarse mas alla del mundo digital.

2) Contacto con menor de 16 afios para utilizarle con fines pornogréaficos
tipificado en el art. 183 ter.2 CP:

Exige contactar a través de internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de
la informacién y la comunicacion con un menor de 16 afios para realizar actos dirigidos
a embaucarle para que le facilite material pornografico o le muestre imagenes
pornogréaficas en las que se represente o aparezca un menor. El elemento objetivo de
este delito consiste en que el menor contactado envie o muestre imagenes de
pornografia del mismo o de otros menores, pudiendo ser condenado el menor

embaucado en este Gltimo caso por un delito de utilizacion de menores 0 personas con
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discapacidad necesitadas de especial proteccion con fines exhibicionistas o

pornograficos tipificado en el art. 189 CP.

Declara la STS, Sala 22 de 21 de marzo de 2019, que este fendmeno criminal es
conocido como “sexting” (el art. 183 ter.2 CP tiene relacion en este aspecto con el art.

197.7 del mismo Cuerpo Legal).

Como hemos adelantado previamente, distinto del sexting es la sextorsion, que es
una forma de explotacidn sexual en la cual se chantajea a una persona por medio de una
imagen de si misma desnuda que ha compartido a través de un medio tecnologico de la
informacién y la comunicacion mediante sexting; y la victima es posteriormente
coaccionada para tener relaciones sexuales con el chantajista. La sextorsion, es

castigada como un delito de coacciones tipificado en el art. 172 CP.
¢) Penalidad

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

sexuales tipificado en el art. 183 ter.1 CP:

Este delito que prescribe a los 5 afios, esta castigado con la pena alternativa de
prision de uno a tres afios 0 multa de doce a veinticuatro meses que prescriben a los 5

anos.

Queda a salvo el concurso con los delitos en su caso cometidos, aunque es de
reflexionar que el concurso es entre delitos de peligro y de resultado, pues son criterios
jurisprudenciales la aplicacion del principio de que el delito de resultado absorbe al de
peligro en el caso de concurso de normas y la imposicion de la pena correspondiente al
delito més grave en su mitad superior en el caso de concurso ideal de delitos. Y
concurrirén tantos delitos de child grooming como sean los menores contactados y
solicitados, pudiendo concurrir también con un delito de sexting o difusion, revelacion o
cesion a terceros sin autorizacion de imagenes o grabaciones audiovisuales datos o
hechos descubiertos o iméagenes captadas obtenidas con anuencia de la persona afectada
y en lugar fuera del alcance de terceros tipificado en el art. 197.7 CP.

La STS, Sala 28, de 22 de febrero de 2017, analiza la inaplicacion de la clausula
concursal contenida en el art. 183 bis (actual 183 ter), y aplicacion del principio de
consuncién o de subsidiariedad tacita del art. 8 CP por entender absorbidos los actos
preparatorios por los que integran el delito finalmente perpetrado contra la indemnidad

sexual.
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2) Contacto con menor de 16 afos para utilizarle con fines pornogréaficos
tipificado en el art. 183 ter.2 CP:

Este delito estd castigado con la pena de prisién de de seis meses a dos afios; y
para el mismo no se establece disposicion concursal ad hoc, por lo que si el autor del
embaucamiento recibe el material pornografico ya no sera de aplicacion el 183 ter.2 CP,
sino el art. 189 CP por el principio de consuncidn con base en el art. 8.3 del mismo
Cuerpo Legal.

Il. ACOSO SEXUAL LABORAL
1.  Concepto

Abordan la conceptualizacion del acoso sexual laboral la OIT, la Recomendacién
de las Comunidades Europeas 92/131/CEE, de 27 de noviembre de 1991 y la LO
3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres.

Cuando hablamos de acoso sexual se contempla la conducta sexual en un sentido
amplio, incluyendo: Conductas fisicas de naturaleza sexual, incluido el contacto fisico
no deseado, que puede ser variado e ir desde tocamientos innecesarios, palmaditas,
pellizquitos, roces con el cuerpo, hasta el intento de violacion y la coaccidn para
relaciones sexuales; la conducta verbal de naturaleza sexual, insinuaciones sexuales
molestas, proposiciones deshonestas, flirteos ofensivos, comentarios lascivos e
insinuaciones obscenas; y la conducta no verbal de naturaleza sexual, como la
exhibicion de fotos sexualmente sugestivas o pornograficas, materiales escritos, miradas

y gestos impudicos.

El acoso sexual es una forma de violencia, una violencia sexual con
connotaciones tanto de violencia fisica como de violencia psicol6gica; y el acoso sexual
fuera del lugar de trabajo también se considera acoso. El acoso sexual directo y
ambiental puede ser de naturaleza sexual, sexista u homofébica, segun esté dirigido a
una persona en particular o no; y es importante sefialar que si una persona no se siente
acosada no se considera que el comportamiento del acosador sea ilegal, pudiendo ser la

persona acosada de género masculino o femenino, al igual que la persona que acosa.

El acoso sexual laboral tipificado en el art. 184 CP se convierte en una modalidad
privilegiada de acoso laboral tipificado en el parrafo 2° del art. 173.1 CP que admite la
aplicacion de sus aspectos especificos, y, es una situacion producida como consecuencia

de que la solicitud de favores de naturaleza sexual se produce en el ambito de una
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relacion laboral existente entre el acosador y la victima o acosado, que ha de ser

continuada o habitual.
2. Clasificacion

El acoso sexual laboral es horizontal cuando se contrae a una conducta de esta
naturaleza ejercida por comparieros o por personas sin relacion alguna que suponga
preeminencia del acosador sobre el acosado, es vertical ascendente cuando el acoso
sexual laboral es ejercido de inferior a superior jerarquico y es vertical descendente

cuando el acoso sexual laboral es ejercido de superior a inferior con o sin chantaje.

El acoso se puede ejercer por actos fisicos de contenido sexual casi siempre
evidentes, pero también pueden ser sibilinos o ambiguos con la finalidad de lograr la
aceptacion sexual. En el acoso sexual que crea un ambiente de trabajo humillante, hostil
0 amenazador para la persona acosada, las conductas de acoso tienen el propoésito de
interferir sin razdn, en la eficiencia del trabajo de una persona por lo que se crea el
ambiente de trabajo intimidatorio, hostil y ofensivo; es la forma mas comdn y mas

subjetiva al ser menos explicita.
3.  Factores

Entre los factores que influyen en la situacion de acoso sexual en el lugar de
trabajo destacan las diferencias culturales, los factores de ambiente de trabajo, el tipo de
respuesta a la victima y las caracteristicas de la personalidad del acosador.

4. Consecuencias

El acoso sexual afecta negativamente tanto a la persona acosada como a la
empresa en la que se desarrolla la actividad laboral, y sus efectos se producen a nivel
laboral, psicoldgico, fisico, familiar y personal.

En relacion con la responsabilidad de la empresa, la STSJ de Andalucia, de 22 de
marzo de 2018 -Sala de lo Social-, rechaza su responsabilidad ante un acoso sexual de

un compariero de trabajo a una compafiera al realizarse fuera del trabajo.
5. Régimen juridico
a) Articulo 184 Solicitud de favores de naturaleza sexual

“1. El que solicitare favores de naturaleza sexual, para si 0 para un tercero, en el

ambito de una relacion laboral, docente o de prestacién de servicios, continuada o
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habitual, y con tal comportamiento provocare a la victima una situacion objetiva y
gravemente intimidatoria, hostil o humillante, serd castigado, como autor de acoso

sexual, con la pena de prision de tres a cinco meses o0 multa de seis a 10 meses.

2. Si el culpable de acoso sexual hubiera cometido el hecho prevaliéndose de una
situacion de superioridad laboral, docente o jerarquica, o con el anuncio expreso o tacito
de causar a la victima un mal relacionado con las legitimas expectativas que aquélla
pueda tener en el &mbito de la indicada relacion, la pena sera de prision de cinco a siete

meses 0 multa de 10 a 14 meses.

3. Cuando la victima sea especialmente vulnerable, por razon de su edad,
enfermedad o situacion, la pena sera de prision de cinco a siete meses 0 multa de 10 a
14 meses en los supuestos previstos en el apartado 1, y de prision de seis meses a un afio

en los supuestos previstos en el apartado 2 de este articulo”.
b) Conducta tipica

El delito de solicitud de favores de naturaleza sexual es un delito doloso, debiendo
abarcar el dolo el resultado del delito, ademas de la situacién gravemente intimidatoria,
hostil o humillante; y también es un delito pluriofensivo al atentar contra la libertad e

indemnidad sexual y la dignidad o integridad moral de la persona.

Sujeto activo del delito de acoso sexual puede ser un hombre o una mujer. Apunta
M. GOMEz TomiLLLO que el delito de acoso sexual es un delito especial propio si se
considera que entre el sujeto activo y pasivo debe existir una cierta relacion laboral,

docente o de prestacidn de servicios.

Segln la STS, Sala 28, de 23 de junio de 2000, los elementos que deben concurrir
para que nos encontremos ante una conducta de acoso sexual, son los siguientes: a) La
accion tipica esta constituida por la solicitud de favores sexuales; b) tales favores deben
solicitarse tanto para el propio agente delictivo, como para un tercero; c) el &ambito en el
cual se soliciten dichos favores lo ha de ser en el seno de una relacion laboral, docente o
de prestacion de servicios, continuada o habitual; d) con tal comportamiento se ha de
provocar en la victima una situacion objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o
humillante; €) entre la accion que despliega el agente y el resultado exigido por la
norma penal debe existir un adecuado enlace de causalidad; f) el autor tiene que obrar
con dolo, no permitiendo la ley formas imprudentes en su comision. Con respecto al

primer requisito, se exige, como elemento nuclear del mismo, una peticion de favores
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sexuales. Debe mediar peticion de trato o accion de contenido sexual que se presente
seria e inequivoca, cualquiera que sea el medio de expresion utilizado; el ambito donde
debe producirse la accion nuclear del tipo (peticion de favores sexuales) es un elemento
sustancial al delito, y es la causa de su incorporacién como tipo penal a partir del CP de
1995, encontrandose fuertemente matizado tras la reforma de 1999; y con tal
comportamiento se ha de provocar en la victima una situacion objetiva y gravemente
intimidatoria, hostil o humillante, pues no es un delito de mera actividad o de resultado
cortado (lo que producird la concurrencia, en su caso, de formas imperfectas de
ejecucidn), sino que exige que se provoque en la victima una situacién gravemente
intimidatoria, hostil o humillante (el adverbio "gravemente” se predica tanto de la
situacion intimidatoria, como de la hostil o humillante, sirviendo para delimitar cuando
las caracteristicas de la accion desbordan las previsiones protectoras del ordenamiento

civil o del laboral, y se adentra el comportamiento desplegado en el &mbito de lo penal).

En relacion con la conducta amistosa sexualmente aceptada, ““la atencidn sexual se
convierte en acoso sexual si continla una vez que la persona objeto de la misma ha
indicado claramente que la considera ofensiva y que lo que distingue el acoso del
comportamiento amistoso es que el primero es indeseado y el segundo es aceptado y

mutuo”.

Establece la STS, Sala 42, de 5 de junio de 2005, que ejercitada la accion civil para
el resarcimiento de dafios y perjuicios en via penal, no cabe reiterarla en via laboral

hasta que la causa penal concluya sin pronunciamiento sobre esta cuestion.
1) Tipo basico

En el delito de solicitud de favores de naturaleza sexual basico tipificado en el art.
184.1 CP la accion consiste en solicitar favores de naturaleza sexual, esto es, la
prestacion de cualquier acto de alcance sexual, sin que sea necesaria su obtencion que
podria situarse en la fase de agotamiento; tal comportamiento ha de provocar en la
victima una situacion objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humillante; y la
solicitud de favores de naturaleza sexual ha de producirse en el &mbito de una relacién
laboral, docente o de prestacion de servicios, continuada o habitual (acoso sexual
ambiental u horizontal sin prevalimiento o especial vulnerabilidad de la victima). Son
elementos basicos la solicitud de favores de naturaleza sexual a otra persona bien para si

0 para un tercero; la solicitud debe hacerse en el ambito de una relacion laboral, docente
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0 de prestacion de servicios continuada o habitual; y el resultado de provocar en la

victima una situacion grave y objetivamente intimidatoria, hostil o humillante.
2) Subtipos agravados

2.1) Solicitud de favores de naturaleza sexual con prevalimiento: En este delito
tipificado en el art. 184.2 CP, la accion tipica consiste en solicitar favores de naturaleza
sexual prevaliéendose el culpable de una situacion de superioridad laboral, docente o
jerarquica, o con el anuncio expreso o tacito de causar a la victima un mal relacionado
con las legitimas expectativas que aquélla pueda tener en el ambito de la indicada
relacion (es necesaria la existencia de una relacion laboral, docente o jerarquica
continuada o habitual). En este delito cualificado agravado a los elementos béasicos
hemos de afiadir la situacion de superioridad del sujeto activo y el anuncio expreso o
tacito de causar un mal relacionado con las legitimas expectativas de las victimas en el

ambito de esa relacion.

2.2) Solicitud de favores de naturaleza con especial vulnerabilidad de la victima
con o sin prevalimiento: En este delito tipificado en el art. 184.3 CP, la accion consiste
en solicitar favores de naturaleza sexual prevaliéndose o no el culpable de una situacién
de superioridad laboral, docente o jerarquica, o con el anuncio expreso o tacito de
causar a la victima un mal relacionado con las legitimas expectativas que aquélla pueda
tener en el ambito de la indicada relacion, que constituye un elemento normativo de

caracter exclusivamente valorativo.
¢) Penalidad
1) Tipo basico:

El delito de solicitud de favores de naturaleza sexual basico tipificado en el art.
184.1 CP, que prescribe a los 5 afios, esta castigado con la pena alternativa de prision de

tres a cinco meses 0 multa de seis a diez meses que prescriben a los 5 afios.
2) Subtipos agravados:

2.1) Solicitud de favores de naturaleza sexual con prevalimiento: Este delito
tipificado en el art. 184.2 CP, que prescribe a los 5 afios, esta castigado con la pena
alternativa de prision de cinco a siete meses o multa de diez a catorce meses que

prescriben a los 5 afos.
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2.2) Solicitud de favores de naturaleza con especial vulnerabilidad de la victima
con o sin prevalimiento: Este delito tipificado en el art. 184.3 CP, que prescribe a los 5
afios, esta castigado cuando es con prevalimiento con la pena de prision de seis meses a
un afio que prescribe a los 5 afios y cuando es sin prevalimiento con la pena alternativa
de prisidn de cinco a siete meses 0 multa de diez a catorce meses que prescriben a los 5

anos.
I1l. EXCLUSION DE RESPONSABILIDAD PENAL

El consentimiento libre del menor de dieciséis afios excluira la responsabilidad
penal por los delitos previstos en el Capitulo 111 del abuso sexual, cuando el autor sea
una persona proxima al menor por edad y grado de desarrollo o madurez, a tenor de lo
dispuesto en el art. 183 quater CP. Esta clausula personal de exclusion de la pena

permite no aplicarla cuando los sujetos activo y pasivo se hallan proximos en edad.

Al amparo de lo establecido en la Circular de la FGE 1/2017, de 6 de junio, sobre
la interpretacion del art. 183 quater CP, el fundamento de la excepcion radica en evitar
interpretaciones estrictas que castiguen las relaciones sexuales consentidas entre
adolescentes 0 personas jovenes entre las que no existan diferencias sustanciales en

cuanto edad y madurez.

La LORRPM es de aplicacion solamente a los menores de edad de 14 a 18 afios,
al haberse dejado sin efecto su aplicacién a los mayores de 18 afios y menores de 21
afios por la LO 6/2006, de 4 de diciembre, sin perjuicio de que por olvido del legislador
el art. 69 CP establezca que también es de aplicacion a los mayores de 18 afios y

menores de 21 afos.

i S i S
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M.2 José Leonis Sanchez

Juez sustituta adscrita al Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana.
Socia de la FICP

~¢Se puede esterilizar a un delincuente sexual para evitar la
reiteracion delictiva?~

Asistimos diariamente a acontecimientos que la retina social no puede olvidar.
Episodios en los que la condicion humana muestra su lado mas oscuro y que requieren
de un tratamiento diferenciado del resto de modalidades delictivas, al objeto de
conseguir los fines de prevencion general y especial de la pena. Son los delincuentes
sexuales. Aquellos a los que la mala prensa sustrae de los confines de la benignidad de
la sociedad, transportandolos hacia un universo alimentado Unicamente de la presencia
del Estado, personificado en diferentes tratamientos aplicados en centros u organismos

que pretenden la reintroduccion normalizada de estos individuos.
l. DELINCUENTES SEXUALES Y SU INTERVENCION

Hay algln autor! que considera que el delito es un fracaso de la ley penal en su
intento de comunicacion racional con sus destinatarios, siendo estos libres para optar o
no por la comisién de un delito. Sin embargo, se ha de tener en cuenta que esos
destinatarios poseen mudltiples condicionantes biol6gicos o medioambientales que
quiebran esa libertad del individuo a la hora de cruzar la linea delictiva. Y es que tan
solo cuando se haya actuado con total libertad, entraria en juego la responsabilidad y
posterior castigo. En caso contrario, Unicamente procederia la aplicacion de medidas de

seguridad.

Cumpliendo con el principio de culpabilidad, tratdindose de delincuentes sexuales,
que distinguen lo correcto de lo incorrecto, no podrian ser considerados responsables al

no ser capaces de optar por el comportamiento legalmente correcto.

Como apunta el profesor Vilajosana? si para los delincuentes sexuales se escoge la
via de la imposicion de una pena privativa de libertad, el Unico objetivo viable seria el
de la incapacitacion (desechando la retribucidn, la disuasion y la rehabilitacion). En
caso de optarse por la aplicacién de la castracion quimica, cabria su consideracién o

como pena (en cuyo caso, no podria ser aplicada a los violadores compulsivos dada su

1 SILvVA SANCHEZ, J.M.: La Ley 12761/2011
2 VILAJOSANA, J.M.: Doxa. 31, 2008.
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condicion de inimputables) o como tratamiento médico (lo que requeriria la prestacion
de consentimiento informado, por atentar contra el principio de dignidad humana). En
este Ultimo caso, a dia de hoy quedaria a merced del individuo la aplicacion o no del

tratamiento, por la voluntariedad del mismo.

Cuestion distinta seria considerar la castracion quimica como una medida de
seguridad. A diferencia de la pena, no se exige el principio de culpabilidad en las
medidas de seguridad. Por lo que tratdindose de una cuestion afectante al orden publico,
si cabria aplicar la castracion quimica con el objetivo de procurar la ausencia de
comportamientos delictivos sexuales indeseables para la poblacién. Afiade el autor que
su justificacion vendria dada siempre que el tratamiento fuera efectivo (cuestion que no
esta clara) y menos costoso tanto para la sociedad como para el individuo destinatario

de la medida.

En los delincuentes sexuales confluyen varios factores como (i) importante
cantidad de testosterona, con el consiguiente aumento del impulso sexual, (ii) problemas
de identidad sexual, (iii) deficiente interiorizacion de ciertos valores socioculturales,

asociados a un impulso sexual fuerte y (iv) mayor carga personal de agresividad.

Estas cuestiones requieren de una especificidad en el tratamiento de este tipo de
delincuentes. Tratamientos con una corta trayectoria, iniciada en Canada 'y EEUU en los
afios 70 y que cuenta en nuestras carceles con una escasa aplicacion. Triunfan los
relativos a la orientacion cognitiva-conductual aunque estan contemplados otros
modelos o técnicas de tratamiento como son los recogidas por el profesor Santiago
Redondo®:

- psicoterapia—> interpreta la desviacion sexual como un sintoma de otras
problematicas subyacentes y de las que el individuo no es consciente, siendo mas

efectiva en grupo.

- terapia de conducta clasica—> intenta revertir los procesos de condicionamiento
estimular y establecer nuevos mecanismos de aprendizaje que impliquen afectos y

conductas sexuales legalmente permitidos.

- cirugia-> extirpacién de los testiculos o castracion, con efecto definitivo e
irreversible. No esta juridicamente previsto en la mayoria de los paises europeos.

Sus multiples sus efectos secundarios (perdidas proteicas, cambios metabolicos,

3 REDONDO ILLESCAS, S: La Ley 1746/2006.
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alteraciones glandulares, descalcificacion Osea, entre otros) que pueden conllevar
una transformacién de la personalidad y del comportamiento del delincuente que

quiebra cualquier concepcion ética y juridica.

- medicacion reductora del impulso sexual—> la denominada castracion quimica que

a continuacion se examinara.

- tratamiento cognitivo-conductual> que incluye una potenciacion de la
autoestima, una reparacion de las distorsiones cognitivas, un crecimiento en la
empatia hacia sus propias victimas, mejora de las relaciones personales evitando

el aislamiento, educacién sexual y prevencion de las recaidas.
II. ¢QUE ES ESO DE LA CASTRACION QUIMICA?
1.  Concepto y evolucion historica

Inicialmente se concibid para la mejoria del cancer de préstata avanzado. Se trata
de un antiandrogeno que pretende la inhibicién del deseo sexual, reduciendo la
secrecion de testosterona o blogueando su accion en el nivel de los receptores nerviosos.
Cabe su aplicacion por medio de pastillas o inyecciones. Fundamentalmente son dos las
sustancias aplicadas para la consecucion de este fin: el acetato de ciprotena (CPA)
(algunos paises europeos) y la progesterona sintética (medroxiprogesterona) que la
compafiia Pfizer comercializa bajo la marca Depo-Provera (en Norteamérica). Este
ultimo es un anticonceptivo inyectable que contiene una forma sintética de la hormona

femenina progesterona.

Histéricamente fue utilizado en Europa, Medio Oriente, India, Africa y China,
tanto por cuestiones religiosas o sociales. Los ganadores, tras una batalla, castraban a

los vencidos como simbolo de esa victoria.

En tiempos de la esclavitud africana, a pesar del alto porcentaje de mortandad de
esclavos, dado que la técnica consistia en negarles la ingesta de liquidos durante uno o
dos dias, para posteriormente extraerles los testiculos y cauterizarlos con un hierro

caliente; se practicaba para incrementar su valor comercial.

En la época medieval, los castrati (nifios castrados) eran utilizados para cantar en
el coro de las capillas y, en especial en la Capilla Sixtina italiana, al proporcionarles esta

técnica una voz fina y peculiar.
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Los hombres judios y prisioneros rusos fueron también objeto de esta castracion

en tiempos de la ocupacion nazi.
2.  Efectos secundarios y efectividad

A diferencia de la cirugia (extraccion fisica de los testiculos por ser el lugar donde
se produce la testosterona), la castracion quimica es reversible con la suspension de su
tratamiento. Presenta ciertos efectos secundarios, como pueden ser aumento de peso,
hipertensién, redistribucién de la grasa del cuerpo, aparicion de caracteristicas
femeninas como crecimiento de las mamas, pérdida de vello facial, acné severo y dafios

hepaticos. Estos efectos resultan bastantes disuasorios para los internos.

Un dltimo antiandrégeno utilizado con pedrastas, el agonista anadlogo de la
hormona liberadora de gonadrotropina (GnRH), elimina totalmente la secrecion de
testosterona, con una baja incidencia de contraindicaciones a pesar de ser inyectado
cada 1-3 meses. Por algunos autores se observa como un avance importante en el

tratamiento de este tipo de delincuentes.

Son varias las razones sobre las que los expertos ponen el acento para mostrar sus
dudas sobre la efectividad de esta solucion: (i) la gravedad de los efectos secundarios
que en ocasiones llevan anudados, lo que derivaria en la no obtencion de la acogida
esperada, (ii) la necesariedad del complemento con terapias, como consultas
psicolégicas o administracion de antidepresivos, pues el deseo no procede
exclusivamente de los impulsos fisicos y (iii) la no evitacion del comportamiento
delictivo, pues en ocasiones la reincidencia de la agresion sexual se ha concretado en la

utilizacion de objetos.

Hasta la fecha no se han realizado estudios concluyentes sobre la efectividad de la
aplicacion de la castracion quimica en nuestro pais, teniendo en cuenta su escaso uso
(salvo en las prisiones catalanas, que se instaurd6 como medida voluntaria en 2010, pero
sin que haya analizado rigurosamente su incidencia aislada). Los datos existentes
proceden en su mayoria de estudios elaborados fuera de nuestras fronteras, de los que
tampoco se puede colegir una rigurosidad cientifica que permita afirmar la efectividad
plena de esta solucion. Si en cambio, se ha objetivado el éxito de los tratamientos no
farmacoldgicos en aras a una reduccion de la tasa de reincidencia, que se puede
combinar finalmente con la solucion quimica. Tal es el caso del denominado “segundo

violador del Eixample” Alejandro Martinez Sigul, quien tras su sometimiento al
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programa SAC (programa especifico de intervencion para agresores sexuales de las
prisiones catalanas), se sometio a una castracion quimica voluntaria, no constando hasta

la fecha nueva detencién del mismo por agresion sexual alguna.

En Catalufia, ya en septiembre de 2009, el Departamento de Justicia aprueba un
protocolo sobre “el tratamiento farmacoldgico coadyuvante” para los internos
condenados por violacion. En febrero de 2010, se ofrece el proyecto a 40 internos. Uno
de ellos accede en un principio, pero de comenzarlo desiste. En marzo de 2012, la
Generalitat decide una revision critica del programa como consecuencia de la
inactividad de dos afios, poniendo de manifiesto como causas del fracaso, demasiadas
expectativas, programa demasiado selectivo, preocupacion de los internos por los
efectos secundarios, ausencia de beneficios penitenciarios y falta de formacion del

personal.

En cuanto a los estudios sobre la implantacion de los tratamientos a delincuentes
sexuales, recoge el profesor Santiago Redondo * cuatro investigaciones: (i) afio 1995, se
recoge una muestra de 29 violadores, autores de 226 delitos de diversas patologias, (ii)
afio 1996, 33 delincuentes sexuales que habian abusado de menores, autores de 116
delitos, (iii) afio 1998, muestra de delincuentes sexuales menores de edad a fin de
adaptar un programa especifico para jovenes y (iv) 1998, se evalud la aplicacién en dos
prisiones del programa de tratamiento disefiado previamente para delincuentes adultos.
Fue a partir de la primera investigacion cuando se crea un programa especifico dirigido
a los delincuentes sexuales, aplicado en dos centros penitenciarios: Quatre Camins y

Brians. En cada uno de estos centros completaron el tratamiento 7 personas.

Es en la prision de Brians donde se ha estudiado la eficacia de estos tratamientos,
arrojando un resultado del 14% de tasa de reincidencia entre el grupo de control
(compuesto por 74 individuos, no tratados) y el grupo de tratamiento (formado por 49
internos), lo que potencia la necesidad de continuar con los programas cognitivos-

conductuales.

No obstante, conviene sefialar que se han acortado distancias para una mejora en

la aplicacion de estos tratamientos por parte del Ministerio del Interior, al ver la luz un

4 REDONDO, op.cit. p. 2.
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manual sobre los mismos para los delincuentes sexuales que se puede consultar en su

pagina web®.
3. Derecho comparado

Desplazando el locus fuera de nuestro territorio nacional, el panorama resulta muy
heterogéneo. Asi, en territorio europeo destaca la voluntariedad del sistema previsto en
Francia donde desde 1998 se instaur6é como obligatorio un seguimiento de reincidentes
sexuales que abandonaban la prision, en el que dos facultativos controlan al afectado.
Abonando este terreno se ha creado un fichero para los delincuentes sexuales. Por parte
de Laurent Wauquiez, lider del partido conservador Los Republicanos, se anuncié en
2018 una proposicion de ley para la imposicion obligatoria de la castracion quimica a

los delincuentes sexuales.

En Alemania, cabe la opcion de ampliar la estancia en prision de, quienes
quedando en libertad, puedan resultar peligrosos para sus victimas o la sociedad, sin que

consten penas especificas para delincuentes sexuales.

En Gran Bretaiia, los movimientos de estos delincuentes son controlados por
medio de GPS a fin evitar su aproximacion a ciertas victimas o lugares donde estas se

hallen o incumplan las condiciones impuestas en la libertad vigilada.

En Italia, pueden conseguir los mismos permisos que los delincuentes comunes,
siempre y cuando su comportamiento en el centro penitenciario haya sido correcto y

merecedor del mismo.

En Dinamarca, la castracion quimica voluntaria se contempla como medida
alternativa a la prision, posibilitando ello su reduccion, asi como prohibicién de

aproximacion a lugares habituales de los menores.
Canada y Suecia contemplan este tratamiento, pero de forma voluntaria.
En Portugal no esta prevista la castracion quimica.

EEUU, se contempla la notificacion publica de la presencia de delincuentes
sexuales, quienes estan obligados cuando salen de prision a registrarse en la oficina del
sheriff de su lugar de residencia. Algunos estados como California, Florida, Georgia,

Oreg6n, lowa, Louisiana, Texas y Wisconsin, se practica la castracion quimica a los

Shttp://www.interior.gob.es/documents/642317/1201664/E1_control_de_la_agresion+sexual_Program
a_de_intervencion_en_el_medio_penitenciario_126100334.pdf/ca7a2673-5ce8-4c8d-a2ef-2360fh75b05b
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reincidentes, si el juez lo considera oportuno. Durante este mes de junio la gobernadora
Kay Ivey de Alabama, firmd un proyecto de ley que exige que una persona condenada
por delito sexual contra un menor de 13 afios, comience la castracion quimica un mes

antes de salir de prision.

En Rusia, Polonia, Suiza, Estonia, Moldavia y Corea del Sur, entre otros paises, se

puede acordar por el Juez la castracion quimica.

I1l. PREVISION NORMATIVA Y PROBLEMAS LEGALES EN SU
APLICACION

En la clspide normativa espafiola se ha de situar tanto el articulo 15 de la
Constitucion, por el que se proscriben la tortura, asi como las penas o tratos inhumanos
0 degradantes, como el principio de legalidad en las penas y medidas de seguridad,
contemplado en el articulo 3.2 del C.P que prohibe adoptar un tratamiento de estas

caracteristicas sin una prevision legal.

No se contempla la castracion quimica dentro del elenco de penas previstas en el
articulo 32 del C.P.

Participaria mas de la naturaleza de las medidas de seguridad, pues constatandose
la peligrosidad del individuo, se pretende evitar la reiteracion delictiva mediante la
aplicacion de las mismas. Sin embargo, el articulo 96 del C.P. tampoco contempla
tratamientos para la reduccién o eliminacion de la libido en los delitos sexuales. En la
redaccion anterior del articulo operada antes de la Ley Orgéanica 5/2010, en relacién a
los supuestos contemplados en los apartados 11 y 12 del articulo 96 del C.P., se
contemplaba el sometimiento a programas formativos de contenido sexual. Sin
embargo, de ningin modo pueden participar de una naturaleza equiparable con el
sometimiento al tratamiento que nos ocupa, dadas las contraindicaciones para la salud

de los destinatarios.

A la misma conclusion se ha de llegar con la prevision del articulo 83 del C.P.,
donde en el apartado 5 se recoge como uno de los condicionantes para la obtencion de la
suspension de la ejecucidn de la pena privativa de libertad la de participar en programas
formativos de contenido sexual y en el apartado 6, cumplir los demas deberes que el
juez o tribunal estime convenientes para la rehabilitacion social del penado, previa

conformidad de este, siempre que no atenten contra su dignidad.
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Del mismo modo no existe una prevision expresa en los articulos 90 a 92 del C.P.
sobre la libertad vigilada, en su redaccion dada por la Ley Organica 1/2015. En la
mencién “sometimiento a tratamiento” que contemplaba el precepto antes de la
resefiada reforma legal, tampoco resultaba de aplicacion a los supuestos de castracion
quimica al no especificarse ni el tipo ni alcance de los mismos, siendo una cuestion

importante al afectar a la salud de los reos.

En el ambito de la regulacion penitenciaria, en cuanto a la Ley 1/1979, de 26 de
septiembre, General Penitenciaria, no la menciona en todo su articulado y, en concreto,
en los preceptos relativos al tratamiento penitenciario de los articulos 59 y siguientes,
caracterizado por el respeto a la personalidad humana de los recluidos, asi como a sus
derechos e intereses juridicos (articulo 3 LGP).

El articulo 116.4 del Reglamento Penitenciario de 1996° aunque recoge la
posibilidad del tratamiento para los internos condenados por delitos contra la libertad

sexual, no la contempla expresamente.

Por tanto, ante la falta de consentimiento del reo, la adopcién de la castracion
quimica contravendria el resefiado principio de legalidad aludido anteriormente, asi
como el derecho constitucional a la dignidad humana. Tratandose de una intervencién
corporal sobre la que el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en mdultiples
ocasiones, el consentimiento del individuo es la piedra angular de su aplicacion (STC de
3 de julio de 2006).

IV. ¢(QUE HAY DE LAS VICTIMAS DE DELITOS SEXUALES?

El Informe de la Comisidn Europea de 2009, que recoge la Exposicion de motivos
del Estatuto de la Victima del Delito afirma: “Respecto de Espafia, este Informe destaca
la existencia de un marco normativo garante de los derechos de la victima aunque gran
parte de esos derechos son exclusivamente procesales o se centran en algunos tipos
muy concretos de victimas de acuerdo con su normativa particular, esto es, la Ley
35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia a las victimas de delitos violentos y
contra la libertad sexual (desarrollada por el Real Decreto 738/1997, de 23 de mayo),

la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, la Ley

® Articulo 116.4 RP: “La Administracion Penitenciaria podra realizar programas especificos de
tratamiento para internos condenados por delitos contra la libertad sexual a tenor de su diagndstico
previo y todos aquellos otros que se considere oportuno establecer. EI seguimiento de estos programas
serd siempre voluntario y no podré suponer la marginacion de los internos afectados en los Centros
penitenciarios”.
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Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género, asi como la Ley 29/2011, de 22 de septiembre, de Reconocimiento
y Proteccion Integral a las Victimas del Terrorismo. La Comunicacion de la Comision
al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité
de las Regiones de 18 de mayo de 2011, denominada "Refuerzo de los derechos de las
victimas en la Union Europea", reitera el examen de los aspectos de la proteccion
existente hasta la fecha que conviene reforzar y la necesidad de un marco europeo de
proteccion, como el disefiado con la Directiva 2011/99/UE del Parlamento Europeo y

del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, sobre la orden europea de proteccion ”.

Con la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito, se ha
perdido la oportunidad de unificar en un Unico texto normativo todo lo concerniente a
las victimas de un delito, por lo que en lo no regulado en la Ley 35/1995, de 11 de
diciembre, de ayudas y asistencia a las victimas de delitos violentos y contra la libertad
sexual (desarrollada por el Real Decreto 738/1997, de 23 de mayo), habra de acudirse a
la Ley 4/2015. Este Real Decreto recoge (i) los diferentes procedimientos para la
tramitacion y resolucién de las solicitudes de ayudas, tanto provisionales como
definitivas, a las victimas directas o indirectas de los delitos contemplados en la Ley,
(ii) el procedimiento para el ejercicio de las acciones de subrogacion y repeticion del
Estado para el reintegro total o parcial de las ayudas concedidas, en los casos previstos
en la Ley y (iii) la organizacién, funcionamiento y procedimiento de la Comisién
Nacional de Ayuda y Asistencia a las Victimas de Delitos Violentos y contra la Libertad
Sexual, creada por la Ley para el conocimiento y resolucion de los procedimientos de
impugnacion de las resoluciones del Ministerio de Economia y Hacienda en materia de

las ayudas en ella establecidas.

Esta prevision legal, aunque necesaria, no palia el sindrome postraumatico que
genera en las victimas la conculcacion de su libertad sexual. Son secuelas a largo plazo
que abarcan desde dafios fisicos como problemas o perdida de vision, problemas de
coordinacion motora, desfiguracion del rostro, embarazos no deseados y enfermedades
de transmision sexual, hasta los dafios psiquicos tales como depresion, agorafobia y
otros similares. Junto con estas victimas, ya sean adultos o nifios, se da un tercer grupo
de victimas formado por el circulo familiar y de amigos mas proximos que habran de

emplearse duro para minimizar los efectos de la comision de este tipo de delitos.
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V. CONCLUSION

Desde un punto de vista legal no esta prevista actualmente la aplicacion forzosa de
la castracion quimica ante la falta de consentimiento del destinatario, que conculcaria el
derecho fundamental a la dignidad humana. Sin embargo, moralmente cabria
preguntarse si se ha de llevar a cabo una reforma legal para garantizar la finalidad de
prevencion general evitando la reiteracion delictiva del agresor sexual reincidente; ello
siempre sin perjuicio de la finalidad primordial del proceso penal, que es la reinsercion

social.

En la ponderacion de los diferentes derechos fundamentales en liza tanto de las
victimas (seguridad colectiva, entendida como la suma de derecho fundamental a la vida
e integridad fisica y psiquica de las victimas y potenciales victimas) como de los
delincuentes sexuales (dignidad humana), bajo el prisma del juicio de proporcionalidad
(idoneidad, necesariedad y proporcionalidad en sentido estricto) que efectta el Tribunal
Constitucional, ha de verse sacrificado el segundo en beneficio del primero, dada la

colectividad a la que alcanza.

Una vez los efectos secundarios de la castracion quimica se hubieran reducido a la
minima expresion tras una ardua tarea de investigacion cientifica, convendria
plantearnos la prevision legal expresa sobre la castracién quimica. Prevision legal que
alcanzara por una parte a los requisitos que han de concurrir para su adopcién, a los
controles para el seguimiento correcto de la medida, arbitrados como una libertad
vigilada, a fin de evitar que quedara al capricho del reo y a las consecuencias de su
incumplimiento y por otra, la necesidad de informar en todo momento al destinatario de
los efectos secundarios de los farmacos suministrados. Por supuesto, acompafada en

todo momento del complemento de terapias psicologicas.

De esta forma si vendria justificada su aplicacién, pues con ello se cumpliria con
la prevision constitucional del articulo 25 de la Constitucion, sobre reinsercion de la
poblacion reclusa. Esta cuestion exigiria grandes inversiones en recursos humanos y
materiales que propiciaran la creacién de unidades externas a los centros penitenciarios
compuestas de equipos médicos y psicoldgicos de apoyo y control hacia el beneficiado
por la medida. Estas unidades complementarian el trabajo iniciado en el tiempo de
reclusion en centros especializados, de forma similar a los psiquiatricos penitenciarios
existentes en Alicante y Sevilla, a cuyos centros se derivarian este tipo de delincuentes a
los que se trataria por un equipo multidisciplinar especializado.
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Cristina Isabel Lopez Lopez
Investigadora Predoctoral de la Univerisdad de Oviedo, Asturias, Espafia. Socia de la FICP.

~ La especial vulnerabilidad de la victima en el delito de asesinato.
Analisis de la sentencia del TS 716/2018, de 16 de enero de 20191~

I.  INTRODUCCION

La Ley Organica 1/2015 introdujo la mas profunda reforma del Codigo Penal
(CP) desde 1995. Una de sus multiples modificaciones afectdé a la estructura y
definicién del homicidio y del asesinato que, si bien mantiene parte de su esencia, se ha
opta por ampliarla y agravarla. Asi, junto a las tres circunstancias clasicas que califican
el asesinato (alevosia, precio, promesa 0 recompensa y ensafiamiento) se afiade una
cuarta: “para facilitar la comision de otro delito o para evitar que se descubra” (art.
139.1.4 del CP). Y junto al tipo agravado existente (concurrir mas de una de las
circunstancias que califican el asesinato), se han incluido cuatro circunstancias que
configuran lo que podriamos denominado asesinato hipercualificado y que se dara
cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias: a) que la victima sea menor de
16 afios de edad, o se trate de una persona especialmente vulnerable por razon de edad,
enfermedad o discapacidad (art. 140.1.1° CP); b) que el hecho fuera subsiguiente a un
delito contra la libertad sexual que el autor hubiera cometido sobre la victima (art.
140.1.2° CP); c) que se hubiera cometido por quien perteneciere a un grupo u
organizacion criminal (art. 140.1.3° CP); y d) cuando el reo de asesinato hubiera sido
condenado por la muerte de mas de dos personas (art. 140.2 CP). Dada la gravedad de
este Gltimo escalon de agravacion, el autor del hecho le sera impuesta la pena de prisién
permanente revisable (otra de las novedades de la reforma de 2015). Asi mismo, se
incluye un tipo agravado de homicidio, cuando concurran alguna de las tres primeras

circunstancias enumeradas en el art. 140 CP

Esta ampliacién de la definicion de asesinato, asi como los nuevos supuestos de
hiperagravacién han sido duramente criticados, no solo por la doctrina, sino también por
el Consejo General del Poder Judicial. Y no es para menos, la nueva redaccion presenta
deéficits dificiles de superar. Asi, por ejemplo, el solapamiento entre las diversas

circunstancias calificadoras y agravantes, la falta de claridad en la redaccion y la

! Comunicacion presentada en el XX Seminario Internacional de Filosofia del Derecho y Derecho
Penal, celebrado en Ledn los dias 4 y 5 de julio de 2019.
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ausencia (casi total) de justificacion por parte del legislador, son solo algunos de los
problemas que presenta. De entre todos ellos destaca, por su relevancia en la practica
judicial, el solapamiento existente entre la alevosia y la nueva circunstancia
hipercualificante del apartado primero del articulo 140.1 CP (victima menor de 16 afios
o0 especialmente vulnerable por razon de edad, enfermedad o discapacidad). Ello se debe
a que la jurisprudencia consolidada del Tribunal Supremo (TS) mantiene una definicion
amplia de alevosia, en la que incluye, junto a las modalidades proditoria y subita o
inopinada, una tercera modalidad denominada de desvalimiento?, aplicable a casos en
los que el autor se aprovecha de la especial situacion de desamparo de la victima. Es
precisamente esta Ultima variante la que coincide con la nueva hiperagravacion, pues el
alto Tribunal incluye entre los supuestos de alevosia por desvalimiento la muerte de

nifios de corta edad, ancianos debilitados, enfermos graves o personas invalidas.

Asi, con la actual redaccion, la muerte dolosa de un menor, de un anciano o de
una persona enferma o invélida y especialmente vulnerable, podria calificarse de dos
maneras diferentes. En primer lugar, como asesinato, ya que concurriria alevosia; y en
segundo lugar, como asesinato hipercualificado, pues ademas se dan las circunstancias
establecidas en el primer apartado del art. 140.1 CP3. La solucion a este solapamiento es
arduo dificil, pues no so6lo es necesario delimitar el concreto objeto de la
hiperagravacién, sino también su fundamento, cuestion esta Gltima muy discutida y que
precisa de una reflexién pormenorizada al faltar una aclaracion por parte del propio

legislador.

No obstante, desde la entrada en vigor del precepto, el TS ha tenido ocasion de
pronunciarse en diversas ocasiones, casando en unos casos y confirmando en otros, las
resoluciones de los tribunales menores®. De entre ellas, destaca la sentencia nimero
716/2018, de 16 de enero de 2019, en la que el Tribunal se ha detenido a explicar, al

menos en parte, la solucion a la controversia suscitada. Pasemos pues a su estudio.

2 En los ultimos afos el alto Tribunal ha incluido una cuarta modalidad denominada convivencial o
doméstica que se ha ido desarrollando y aplicando a casos en los que victima y agresor convivian dia a
dia bajo el mismo techo.

3 Habria que afiadir una tercera interpretacion ya que las circunstancias recogidas en el art. 140.1
también agravan el delito de homicidio. Por tanto, la muerte de un menor de 16 afios 0 de una persona
especialmente vulnerable por razén de edad, enfermedad o discapacidad, sin que concurra ninguna de las
circunstancias calificadoras del asesinato, podria ser también calificada como homicidio agravado (art.
138.2 CP).

4 STS nam. 80/2017, de 10 de febrero de 2017; STS nim. 520/2018, de 31 de octubre de 2018; STS
nam. 700/2018, de 9 de enero de 2019; y STS nim. 716/2018, de 16 de enero de 2019.
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Il. ANTECEDENTES DEL CASO:

Segun los antecedentes de hecho, el agresor acudio al domicilio de la victima vy,
de forma sorpresiva e inesperada, se abalanzd sobre ella portando un cuchillo. EIl autor
empujo a la victima, que cayd boca arriba no pudiendo defenderse de las méas de 30
pufialadas que el autor le asestd y que le produjo la muerte por la grave pérdida de

sangre.

La victima padecia una discapacidad como consecuencia de un ictus sufrido hace
varios afnos, que le provocaron alteraciones en el lenguaje y marcha inestable, por lo que
sus reacciones eran lentas y torpes. Esta situacion, que era conocida y fue aprovechada
por el agresor, impidié que la victima reaccionara ante la inesperada agresion, se
levantara del suelo tras el empujon, se defendiera de los golpes que recibid y pidiera

ayuda.

Los hechos fueron calificados, tanto por el Tribunal del Jurado constituido en la
Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, como por el Tribunal Superior de
Justicia de Las Palmas de Gran Canaria®, como asesinato hipercualificado por concurrir
alevosia, ensafiamiento (art. 139.1, 1° y 3° CP) y especial vulnerabilidad de la victima
en atencion a su discapacidad (art. 140.1, 1° CP); imponiendo al autor la pena de prisién

permanente revisable.

Frente a esta Ultima resolucion se presenta recurso de casacion ante el TS por la
representacion del acusado. Si bien el Tribunal desestima el objeto principal del recurso
(que pretende la apreciacion de una eximente incompleta por anomalias o alteraciones
psiquicas); si reconoce error iuris en la apreciacion de los preceptos que dieron lugar a

la aplicacion de la prision permanente revisable.
I11.  ANALISIS JURIDICO:

El presente caso ilustra claramente las dificultades practicas que plantean las
nuevas figuras de homicidio y asesinato. Es mas, el TS indica que este es un claro
ejemplo de la falta de sistematizacion del legislador, tanto en la eleccién como en la
formulacién de las hipercualificaciones. Con la nueva regulacion, la mera concurrencia
de una especial vulnerabilidad en la victima podria determinar la calificacion del hecho

de tres formas diferentes: como homicidio agravado, como asesinato 0 como asesinato

5 STSJ de Islas Canarias, Las Palmas (Sala de lo Civil y Penal, Seccién 1%) nim. 23/2018 de 7 junio de
2018.
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hipercualificado. Cada una de ellas, parece fundamentarse en la existencia de esa
especial vulnerabilidad de la victima que seria aprovechada por el autor y que facilitaria
la comision del hecho.

Dejando a un lado la primera de las calificaciones (homicidio agravado)®, las dos
ultimas son producto del solapamiento entre las figuras, ya conocidas y consolidadas en
la jurisprudencia del alto Tribunal, alevosia y abuso de superioridad, y la nueva
circunstancia recogida en el art. 140.1, 1° del CP. Como bien indica el TS, las tres
circunstancias son incompatibles entre si, por lo que es imposible que se aprecien
conjuntamente. No obstante, para llegar a esta conclusion, es necesario definir y

explicar brevemente el fundamento de cada una de ellas.
1.  Alevosiay abuso de superioridad.

El art. 22. 1° del CP define la alevosia como la utilizacion de medios, modos o
formas que aseguren objetivamente la ejecucion mediante la eliminacion de las
posibilidades de defensa de la victima. Para su correcta aplicacion, los tribunales han
determinado que en todo caso debe concurrir en el autor un conocimiento, no solo de la
mera utilizacion de esos medios, modos o formas, sino también del efecto asegurativo
que esta le proporciona. Ademas, la jurisprudencia consolidada del TS, haciendo una
interpretacion amplia de la ley, distingue tres tipos de alevosia: proditoria, es decir,
aquella equivalente a traicidn, acechanza por parte del autor; sibita o por sorpresa, en la
que el ataque es repentino y fulgurante; y de desvalimiento. En esta Gltima modalidad, el
alto Tribunal ha incluido tanto la especial vulnerabilidad a causa de la edad (tanto de
menores’, como de ancianos), la enfermedad o la discapacidad; asi como las situaciones
accidentales de indefension temporal (personas dormidas, drogadas o ebrias). Esta ha
sido la modalidad mas criticada por la doctrina, pues no se ajusta a la literalidad de la
definicion legal, ya que en realidad no es un medio, modo o forma utilizado por el autor,
sino que este simplemente se aprovecha de la circunstancia preexistente o incluso

inherente a la victima.

Por su parte, en lo que al abuso de superioridad se refiere, la jurisprudencia la ha

calificado de forma reiterada como una “alevosia menor” 0 de “segundo grado”. Si bien

¢ En el presente caso objeto de comentario no podria en ningln caso calificarse los hechos como
homicidio agravado por concurrir ensafiamiento en su ejecucion.

" El rango de edad varia, habiéndose calificado como asesinato por concurrir alevosia por
desvalimiento la muerte de menores de hasta 9 afios (STS 529/1994, de 8 marzo). Esto abre otro debate
aun mas profundo que se abordara méas adelante.
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el fundamento también se encuentra en la reduccién de la capacidad de defensa de la
victima, esta Gltima no es total, pues tinicamente se produce un desequilibrio de fuerzas,

siendo esa indefension meramente parcial.

Por tanto, y a modo de conclusion l6gico de lo hasta ahora indicado, alevosia y
abuso de superioridad son circunstancias homogéneas e incompatibles entre si. De tal
forma que la alevosia siempre absorberd al abuso de superioridad al ser la primer de
mayor gravedad. Esto traducido al &mbito de los delitos contra la vida humana
independiente y concretamente a las figuras de homicidio y asesinato, determina que,
antes de la reforma del CP del afio 2015, la completa anulacion de la capacidad de
defensa de la victima era (y es) calificado como asesinatoalevoso. Sin embargo, la
simple disminucion de las capacidades defensivas, degradaba dicha calificacion a
homicidio agravado por la concurrencia de la circunstancia agravante genérica de abuso
de superioridad. Tras la reforma de 2015, esta situacion podria variar, pues en aquellos
casos en los que la indefension (solo parcial) provenga de la especial vulnerabilidad de
la victima, podria entrar en juego el nuevo tipo agravado de homicidio (art. 138.2 CP).

2.  Especial vulnerabilidad de la victima por razén de edad, enfermedad o
discapacidad (art. 140.1, 1° CP)

Para determinar si la circunstancia recogida en el art. 140.1, 1° es 0 no compatible
con la alevosia o con el abuso de superioridad es esencial hallar el fundamento de la
agravacion. Como bien indica el TS en la sentencia 716/2008, el fundamento no parece
ser el mayor desvalor de injusto por el aseguramiento de la ejecucion del hecho sin
riesgos para el autor. No obstante, el alto Tribunal tampoco deja claro cual es ese
fundamento y Unicamente indica que la hipercualificacion “aparenta atender
principalmente a la especial proteccion de menores y las personas vulnerables”®. Es
decir, la mera condicion de la victima como persona especialmente vulnerable agrava la
calificacion. Para llegar a esta conclusion, el Tribunal se apoya en el hecho de que el
legislador no incluye en la hipercualificacion estados de vulnerabilidad accidentales y
temporales, como los casos de personas dormidas, ebrias o drogadas. Y ademas, en la
no exigencia de elemento subjetivo alguno, como el conocimiento de la vulnerabilidad y
del aprovechamiento de esa situacién. Sobre este Gltimo extremo, el TS deja constancia
de la contradiccion que esto supone en términos de proporcionalidad de la pena, pues

dicho conocimiento es parte esencial tanto para apreciar alevosia como abuso de

8 STS 716/2018, de 16 de enero de 2019; FJ. 6°.
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superioridad. Por todo ello, el alto Tribunal concluye que para poder aplicar la
hipercualificacion el autor al menos debera conocer la especial vulnerabilidad de la

victima.
3. Compatibilidad entre las diversas circunstancias.

Explicado lo anterior, y sin dejar del todo claro el fundamento de la agravacion
del art. 140.1, 1° CP, el TS sefiala que las tres figuras son incompatibles entre si,
plantedndose un concurso de normas que se resuelve de la siguiente manera. En primer
lugar, y aceptando la interpretacion jurisprudencial mantenida hasta la fecha, la alevosia
absorbe el abuso de superioridad. En segundo lugar, dado que el aprovechamiento de la
situacion de indefension producto de la especial vulnerabilidad “siempre abarcara y
sobrepasara la mera situacion literal de vulnerabilidad”®, la alevosia de desvalimiento
también absorbe la hipercualificacion. Y en tercer lugar, dado que la hipercualificacién
es elemento del tipo, tanto en el homicidio como en el asesinato, este desplazara al

abuso de superioridad.

Siguiendo este esquema, dar muerte a una victima parcialmente indefensa por
razon de su especial vulnerabilidad, conllevaria la calificacion del hecho como
homicidio agravado del art. 138.2 CP. Dar muerte a una persona totalmente indefensa
por la causa indicada, daria lugar a la calificacion tradicional de asesinato alevoso por
desvalimiento. Y por ultimo, si la muerte se produjera concurriendo cualquiera de las
otras circunstancia que califican el hecho como asesinato (es decir, las enumeradas en el
art. 139.1) exceptuando por supuesto la alevosia, el hecho seria calificado como

asesinato hipercualificado.

Finalmente, al subsumir el caso concreto analizado en el esquema precedente, el
TS concluye gque no es posible aplicar la hipercualificacion recogida en el art. 140.1, 1°
CP. Y esto se debe a que la especial vulnerabilidad de la victima ya ha sido tomada en
cuenta para la apreciacion de la alevosia, desplazando esta la hipercualificacion. Como
bien indica el Tribunal, el inicial empujon sorpresivo del agresor no habria anulado las
posibilidades de defensa de la victima si esta a su vez no sufriera de esa discapacidad

(especial vulnerabilidad) que le impidio levantarse, defenderse o pedir ayuda.

Si bien la explicacién precedente seria suficiente para zanjar el caso sometido a

casacion, el Tribunal amplia la explicacion aclarando que las diferentes formas de

9 El texto entrecomillado se encuentra en el FJ. 6° de la sentencia analizada.
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alevosia no son escindibles. Por lo que apreciada una de ellas, las otras no podrian ser
utilizadas de forma separada para sustentar la hipercualificacion. Y esto incluso aunque
la alevosia de desvalimiento se considerara un abuso de superioridad, contestando asi a
parte de la doctrina que, tras afios criticando la interpretacion del desvalimiento como
una forma de accién alevosa, considera que la nueva hipercualificacion podria ser
entendida como una reinterpretacion de la ya tradicional definicion jurisprudencial de

alevosia.
IV. CONCLUSION:

Desde nuestro punto de visto, la explicacion del alto Tribunal es, cuando menos,
turbia. En un primer momento, al intentar explicar el fundamento de la
hipercualificacion no deja claro a qué se refiere cuando indica que esta circunstancia
parece atender a la especial proteccion de las personas vulnerable. Esta oscura
afirmacion podria llevar a las siguientes conclusiones. Por un lado, cabria pensar que el
Tribunal est& proponiendo una graduacion del valor del bien juridico protegido, es decir,
que la vida tenga mayor o menor valor en funcién de la persona o sus caracteristicas. Es
evidente gque esta solucion no puede ser la propuesta por el Tribunal ya que el bien
juridico “vida” no es susceptible de graduacion. Aceptar esto podria derivar en

devastadoras y terribles consecuencias.

Por otro lado, parece que el fundamento se halle en la mayor facilidad de
comision del hecho. Esta interpretacion llevaria en esencia al fundamento sobre el que
se sustenta la alevosia y el abuso de superioridad, es decir, un mayor desvalor de accién
al ser més fécil la comision del hecho por la total o parcial indefension de la victima.
Asumir esta Gltima interpretacion seria tanto como decir que la especial vulnerabilidad
establecida en el art. 140.1, 1° CP recoge el mismo contenido de injusto que la alevosia

0 que el abuso de superioridad.

Sin embargo, el TS tampoco parece aceptar esta Ultima opcion y hace ver que,
oculto tras la hipercualificacion, hay un fundamento diferente por el que esta
circunstancia se aplicaria por la mera existencia de esa caracteristica. Esta explicacién
logra mayor verisimilitud cuando, junto a la sentencia analizada, se estudian las otras

resoluciones que el Supremo ha dictado sobre el tema. Asi por ejemplo, en la sentencia
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nimero 700/2018, de 9 de enero de 2019%°, el TS aplica conjuntamente la alevosia y la
hipercualificacion, pues la especial vulnerabilidad de la victima (en este caso un menor
de 3 afios) no habia sido tenido en cuenta para la calificacion como conducta alevosa. Si
bien el Tribunal explica de forma pormenorizada porque en este caso concurre alevosia,
respecto a la aplicacion de la hipercualificacion se limita a indicar que la situacion del
sujeto encaja con una de las circunstancias recogidas en el precepto, no dando mayor

explicacion sobre su fundamento o interpretacion.

Del somero andlisis expuesto en esta breve comunicacion podemos concluir que
la reforma del delito de asesinato plantea serias preguntas. Las aqui expuestas, son solo
algunas de las multiples dudas que acechan tres este particular y que esperamos
encuentren una pronta resolucion, ya sea a través de una interpretacién clara, 16gica y
acorde a los principios que rigen el Derecho Penal, o a través de una modificacion del

texto de la ley.

E i I S S

10 El caso versaba sobre un guardia civil que, de forma reiterada, accedia a una de las casas cuartel en
la que vivia una pareja con su hijo de tres afios para envenenar la comida con un plaguicida. El acusado
conocia perfectamente quien residia en la vivienda, por lo que sabia que el menor de tres afios también
consumiria los alimentos envenenados.
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Alfonso Olachea Aragon

Juez de Distrito. Docente universitario en Derecho penal, constitucional y otros. La Paz, Baja
California del Sur, México. Socio de la FICP.

~Los estandares probatorios en el proceso penal acusatorio en México
y el de mas “alla de toda duda razonable”~

Primeramente, conforme a la Real Academia de la Lengua Espafiola, podemos
entender por estandar, lo siguiente: tipo, modelo, patrén, nivel. Mientras que el estandar
probatorio en Derecho, refiere al nivel de exigencia relativo a la cantidad y calidad de la
prueba, que haga verosimil la version de las partes sobre los hechos correspondientes a

una controversia juridica®.

En este contexto, Michele TARUFFO? y Jordi FERRER BELTRAN®, al referir los

estandares probatorios en derecho, distinguen dos criterios de valoracién de la prueba:
I. El de probabilidad prevaleciente, relativo al proceso civil.
1. El de més alla de toda duda razonable, correspondiente al proceso penal.

En el proceso penal, este nivel debe tener un grado de certeza suficiente para
emitir una sentencia justa y apegada a los hechos a que refiera el asunto en concreto;

toda vez la naturaleza del derecho penal y sus consecuencias juridicas.

Si bien en todas las etapas del proceso penal mexicano deben regir los principios
rectores que rigen el sistema penal acusatorio, debemos distinguir entre el estandar para
la emision de un auto de vinculacién a proceso —propio de la legislacién mexicana- y el
relativo a la emision de un fallo y sentencia, en definitiva, ya sea absolutoria o

condenatoria.

En este sentido, para el dictado de un auto de vinculacién a proceso, el articulo
316 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales®, en relacion con el articulo 19

1 REAL ACADEMIA ESPARNOLA, Estandar, Diccionario de la lengua espafiola, Espafia, Obtenido de
https://dle.rae.es/est%C3%Alndar.

2 TARUFFO, Michele, La Prueba, Articulos y Conferencias, Editorial Metropolitana, Chile, 2009, pag.
37.

3 FERRER BELTRAN, Jordi, La prueba de la causalidad en la responsabilidad civil, Editorial Marcial
Pons, Espafia, 2015, pags. 153-171.

4 CONGRESO GENERAL DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, Cddigo Nacional de Procedimientos
Penales, Diario Oficial de la Federacion, México, 2014, articulo 316: Articulo 316: Requisitos para dictar
el auto de vinculacion a proceso.
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Constitucional®, establece cuatro requisitos para tales efectos: a) que se haya formulado
imputacion; b) que se haya otorgado al imputado la oportunidad para declarar; ¢) que de
los antecedentes de la investigacion expuestos por el Ministerio Publico de desprendan
datos de prueba que establezcan que se ha cometido un hecho que la ley sefiala como
delito y que exista la probabilidad de que el imputado lo cometié o participd en su
comision; d) asi como que no se actualice una causa de extincion de la accion penal, o

bien, una excluyente de delito.

Respecto al tercer requisito de los antes mencionados -que ha sido denominado de
fondo- se entendera que obran datos que establecen que se ha cometido un hecho que la

ley sefiala como delito cuando existan indicios razonables que asi permitan suponerlo.

En la inteligencia de que en esta etapa seran objeto de valoracion, datos de
pruebas, que de conformidad con el articulo 261 del Cddigo Nacional de
Procedimientos Penales, constituyen la referencia al contenido de un determinado
medio de prueba aun no desahogado ante el drgano jurisdiccional que se advierta idoneo
y pertinente para establecer razonablemente la existencia de un hecho delictivo y la

probable participacion del imputado.

Mientras que podemos entender como indicios a los hechos, elementos o
circunstancias que sirven de apoyo al razonamiento logico del Juez para lograr su

conviccion sobre la existencia de otros hechos o datos desconocidos en el proceso.

En este orden de ideas, el auto de vinculacion a proceso tiene un estandar
probatorio menor respecto a la abrogada figura juridica del auto de formal prision
correspondiente al anterior sistema penal mixto, donde tenian que acreditarse el cuerpo
del delito y la probable responsabilidad del imputado; toda vez que conforme al primer
tipo de resolucion, no deben analizarse los elementos del delito (objetivos, normativos
y/o subjetivos), debiendo procederse conforme lo establece el criterio jurisprudencial
por contradiccion de tesis con nimero de registro 2014800, del siguiente rubro: “AUTO
DE VINCULACION A PROCESO PARA SATISFACER EL REQUISITO RELATIVO A
QUE LA LEY SENALE EL HECHO IMPUTADO COMO DELITO BASTA CON QUE
EL JUEZ ENCUADRE LA CONDUCTA A LA NORMA PENAL DE MANERA QUE
PERMITA IDENTIFICAR LAS RAZONES QUE LO LLEVAN A DETERMINAR EL

5 CONGRESO CONSTITUYENTE, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México, 1917,
articulo 19: Ninguna detencién ante autoridad judicial podra exceder del plazo de setenta y dos horas, a
partir de que el indiciado sea puesto a su disposicién, sin que se justifique con un auto de vinculacién a
proceso.
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TIPO PENAL APLICABLE (NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL)™®.

En este orden de ideas, podemos decir que hay una sustitucion de términos, en

relacion a las figuras juridicas de mérito:

Auto de Formal Prision Auto de Vinculacion a Proceso
Comprobar Establecer
Cuerpo del delito Hecho que la ley sefiala como delito
Probable responsabilidad Probable autoria y/o participacion

De tal suerte, que el auto de vinculacion a proceso refiere a un estandar
probabilistico dentro del proceso penal; en la inteligencia de que de conformidad con el
articulo 19 Constitucional, su finalidad es fijar los hechos del mismo a efecto de que se
siga la secuela procesal correspondiente, fundamentalmente la investigacion
complementaria o judicializada, a efecto de que en su caso se proceda en términos del
articulo 324 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, como es el caso de la
formulacién de la acusacion en definitiva o bien de ser procedente, se opte por una

solucion alterna del proceso o bien una forma de terminacion anticipada del mismo.

Mientras que para resolver en definitiva debe observarse el estandar probatorio de
“més alla de toda duda razonable”; de conformidad con el articulo 20 apartado A,
fraccion VIII, Constitucional, el Juez solo condenard cuando exista conviccion de la
culpabilidad del procesado; siendo de citarse en consonancia los articulos 359 y 402 del

citado Cddigo Nacional de Procedimientos Penales.

Este estandar probatorio “mas alla de toda duda razonable” resulta dificil de
conceptualizar, puesto que en principio la expresion se percibe subjetiva, toda vez que
refiere al alto grado de certeza que debe poseer el 6rgano jurisdiccional para emitir una

sentencia condenatoria.

Esta figura juridica, tiene su origen en Inglaterra, particularmente en las colonias

americanas, en el marco de la llamada “Masacre de Boston” -verificada el 5 de marzo

¢ Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Jurisprudencia, Auto de vinculacion a
proceso. Para satisfacer el requisito relativo a que la ley sefiale el hecho imputado como delito, basta con
que el juez encuadre la conducta a la norma penal, de manera que permita identificar las razones que lo
Ilevan a determinar el tipo penal aplicable 2007, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, México,
namero de registro 2014800, obtenida de https://sjf.scjn.gob.mx/SJFSist/Paginas/tesis.aspx.
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de 1770, -donde tuvieron participacion 1 capitan (Preston) y 7 u 8’ soldados de la
Corona Inglesa, involucrados en hechos que producto de una protesta por el alza de
impuestos devinieron en la muerte de 5 civiles; al defensor en ese asunto, John Adams —
quien seria el segundo Presidente de los Estados Unidos de América- se le atribuye el
discurrir sobre la regla relativa a que en casos dudosos lo mejor y conducente es
inclinarse a la absolucién y no a la condena; en la inteligencia de que el capitan Thomas
Preston fue absuelto al no haberse comprobado que habia ordenado disparar a sus
subordinados, seis de éstos también fueron absueltos, pero no asi dos que fueron

declarados culpables toda vez que se acredité que habian cargado dos veces sus rifles.

Michele Taruffo justifica la necesidad de adoptar el estdndar de “mas alla de toda
duda razonable”, por razon de naturaleza ético-politica, que refiere que el juez penal

condene al imputado cuando se tenga la certeza o casi certeza de su culpabilidad.

Consecuentemente el inculpado debera ser absuelto siempre que a pesar del
cumulo probatorio en su contra continle habiendo una duda razonable de su

culpabilidad.

Por tanto, se trata de un estandar probatorio muy alto; lo cual se explica por las
garantias en favor del inculpado en el proceso penal; particularmente en relacion al
principio de presuncion de inocencia que se encuentra previsto expresamente en la
fraccion | del Apartado B del articulo 20 Constitucional y el articulo 13 del Cdédigo
Nacional de Procedimientos Penales; ello en consonancia con los articulos 9 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 8.2 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, de los cuales nuestro pais forma parte; asi como en relacion con la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, asi como la Declaracion
Universal sobre Derechos Humanos, ambas de 1948, adoptadas en Bogota y Paris,
respectivamente. A lo que habria que sumar en lo conducente, las reformas
constitucionales en materia de juicio de amparo y derechos humanos de 6 y 11 de junio
de 2011.

En este contexto, el articulo 20 apartado A, fraccion VIII, Constitucional,

establece:

“El Juez solo condenara cuando exista conviccién de la culpabilidad del

acusado.”

" KIDDER, Frederic, History of the Boston Massacre, Joel Munsell, United States, 1870, pag. 39.
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La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha catalogado al principio de
presuncién de inocencia como poliédrico, al analizarlo como regla de trato

extraprocesal, procesal, asi como regla probatoria y de juicio®.

De igual forma los articulos 402, ultimo parrafo, del Cddigo Nacional de

Procedimientos Penales, dispone:

“Nadie podréa ser condenado, sino cuando el Tribunal que lo juzgue adquiera la
conviccion mas alla de toda duda razonable, de que el acusado es responsable de
la comisién del hecho por el que se siguio el juicio. La duda siempre favorece al

acusado.”

En este contexto, no puede hablarse de “porcentajes” u operaciones matematicas
para que en términos de este estandar probatorio y el juzgador se decante por la

absolucién o la condena.

En este sentido, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha
establecido criterio relativo a las condiciones para estimar que existe prueba de cargo
suficiente para desvirtuar el principio de presuncion de inocencia’; el cual refiere a que
el juzgador debe cerciorarse que las pruebas de cargo desvirtien la hipotesis de
inocencia de la intencién de la defensa y al mismo tiempo debe descartar que las
pruebas de descargo o contraindicios den lugar a una duda razonable sobre la teoria de
culpabilidad de la intencion de la parte acusadora.

De igual forma, la misma instancia del mas alto tribunal del pais, ha emitido
criterio relativo a la valoracion del material probatorio para condenar cuando existen
pruebas de cargo y de descargol?, en este sentido deben analizarse conjuntamente los
niveles de corroboracién tanto de la hipétesis de culpabilidad como de la hipotesis de
inocencia alegada por la defensa, sin que sin que pueda restarse valor probatorio a las

pruebas de descargo, bajo el argumento de que existen pruebas de cargo suficiente para

8 PRIMERA SALA DEL SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Jurisprudencia, Presuncion de
inocencia como regla de trato procesal, 2014, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, México,
namero de registro 2006092, obtenida de https:/sjf.scjn.gob.mx/SJIFSist/Paginas/tesis.aspx.

° PRIMERA SALA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Jurisprudencia, Presuncién de
inocencia y duda razonable. Forma en la que debe valorarse el material probatorio para satisfacer el
estandar de prueba para condenar cuando coexisten pruebas de cargo y de descargo, 2017, Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacién, Meéxico, numero de registro 2013368, obtenida de
https://sjf.scjn.gob.mx/SJFSist/Paginas/tesis.aspx.

10 PRIMERA SALA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Jurisprudencia, Presuncion de
inocencia como estandar de prueba. Condiciones para estimar que existe prueba de cargo suficiente para
desvirtuarla, 2016, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, México, nimero de registro 2011871,
obtenida de https://sjf.scjn.gob.mx/SJFSist/Paginas/tesis.aspx.
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condenar; siendo que las pruebas de descargo pueden dar lugar a una duda razonable,
tanto cuando cuestionen la fiabilidad de las pruebas de cargo como en el supuesto en
que la hipdtesis de inocencia alegada por la defensa este corroborada por elementos
exculpatorios.

En este contexto un juzgador tiene el deber de resolver los asuntos sometidos a su
conocimiento, como tal lo establece el articulo 134 del Cdédigo Nacional de
Procedimientos Penales, en la inteligencia de que debe evitarse el error judicial y en este
sentido resulta pertinente citar la formula Blackstone relativa a que es preferible que
hayan diez culpables en la calle, antes que un inocente en la carcel'’; he ahi la
importancia y justificacion del estandar probatorio en materia penal denominado “mas

alla de toda duda razonable”.

* *k kXX %

11 KING, Larry, Beyond a Reasonable Doubt, (Ed.): Ed. Phoenix, California, 2006, p. 87.
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Yolanda Pardo Gonzalez
Juez, Barcelona. Socia de la FICP.

~Evolucidn sistematica de la actual jurisprudencia para la definicion y
diferenciacion de los tipos delictivos de pertenencia a grupo y
organizacion criminal y codelincuencia*~

I.  JURISPRUDENCIA POSTERIOR A LA REFORMA DE LA LO 5/2010.

La sentencia que ya marcé un hito en la diferenciacion y caracteristicas del grupo
criminal y organizacion criminal despues de la reforma realizada en el Codigo Penal
(CP) por la Ley organica 5/2010, de 22 de junio con la introduccidn de los articulos 570
bis, 570 ter y 570 quater?, fue la STS 714/2016, de 26 de septiembre (Ponente Excm. Sr.

* Comunicacion presentada en el XXII Seminario Interuniversitario Internacional de Derecho Penal,
Univ. de Alcal, 2019.

1 Capitulo VI del Titulo XXII del Libro Il, integrado por los articulos 570 bis, 570 ter y 570 quater,
introducido por el apartado centésimo cuadragésimo segundo y siguientes del articulo Unico de la L.O.
5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal
(«B.O.E.» 23 junio).

Articulo 570 bis

1. Quienes promovieren, constituyeren, organizaren, coordinaren o dirigieren una organizacion
criminal seran castigados con la pena de prision de cuatro a ocho afios si aquélla tuviere por finalidad u
objeto la comision de delitos graves, y con la pena de prision de tres a seis afios en los demas casos; y
quienes participaren activamente en la organizacion, formaren parte de ella o cooperaren
econdémicamente o de cualquier otro modo con la misma seran castigados con las penas de prision de
dos a cinco afos si tuviere como fin la comision de delitos graves, y con la pena de prision de uno a tres
afos en los demés casos.

A los efectos de este Codigo se entiende por organizacion criminal la agrupacion formada por més de
dos personas con caracter estable o por tiempo indefinido, que de manera concertada y coordinada se
repartan diversas tareas o funciones con el fin de cometer delitos, asi como de llevar a cabo la
perpetracion reiterada de faltas.

2. Las penas previstas en el nimero anterior se impondran en su mitad superior cuando la
organizacion:

a) esté formada por un elevado nimero de personas.

b) disponga de armas o instrumentos peligrosos.

c) disponga de medios tecnoldgicos avanzados de comunicacién o transporte que por sus
caracteristicas resulten especialmente aptos para facilitar la ejecucién de los delitos o la impunidad de
los culpables.

Si concurrieran dos 0 més de dichas circunstancias se impondran las penas superiores en grado.

3. Se impondran en su mitad superior las penas respectivamente previstas en este articulo si los
delitos fueren contra la vida o la integridad de las personas, la libertad, la libertad e indemnidad
sexuales o la trata de seres humanos.

Articulo 570 ter

1. Quienes constituyeren, financiaren o integraren un grupo criminal seran castigados:

a) Si la finalidad del grupo es cometer delitos de los mencionados en el apartado 3 del articulo
anterior, con la pena de dos a cuatro afios de prision si se trata de uno o mas delitos graves y con la de
uno a tres afios de prision si se trata de delitos menos graves.

b) Con la pena de seis meses a dos afios de prision si la finalidad del grupo es cometer cualquier otro
delito grave.

c¢) Con la pena de tres meses a un afio de prisién cuando se trate de cometer uno o varios delitos
menos graves no incluidos en el apartado a) o de la perpetracidon reiterada de faltas, debiéndose imponer
en este Ultimo caso la pena en su mitad inferior, salvo que la finalidad del grupo fuera la perpetracion
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D. Juan Ramon Berdugo Gomez De La Torre) en la que introducia las fuentes de la
nueva regulacion que «obedece a la necesidad de articular un instrumento normativo
con el propdsito de combatir adecuadamente “fodas las formas de criminalidad
organizada”, y responde asimismo a los compromisos derivados de instrumentos
internacionales de aproximacion de las legislaciones nacionales y de cooperacion
policial y judicial asumidos por los Estados miembros de la UE. en la lucha contra la
Ilamada delincuencia organizada transfronteriza, tanto en materia de prevencion como
de represion penal. Asi, deben citarse la Resolucion de 20 de noviembre de 1997 del
Parlamento Europeo sobre el “Plan de Accidn para la Lucha contra la Delincuencia
Organizada”, que se concreta en la Accion Comuan 98/733/JAl, de 21 de diciembre de
1998 del Consejo de la Unién Europea, relativa a la tipificacion penal de la
participacion en una organizacion delictiva en los Estados miembros de la Union

Europea, y la decision del Consejo de la Unién Europea 2004/579/CE, de 29 de abril

reiterada de la falta prevista en el nimero 1 del articulo 623, en cuyo caso podra imponerse la pena en
toda su extension.

A los efectos de este Codigo se entiende por grupo criminal la unién de mas de dos personas que, sin
reunir alguna o algunas de las caracteristicas de la organizaciéon criminal definida en el articulo
anterior, tenga por finalidad o por objeto la perpetracion concertada de delitos o la comision concertada
y reiterada de faltas.

2. Las penas previstas en el nimero anterior se impondran en su mitad superior cuando el grupo:

a) esté formado por un elevado nimero de personas.

b) disponga de armas o instrumentos peligrosos.

c) disponga de medios tecnoldgicos avanzados de comunicacién o transporte que por sus
caracteristicas resulten especialmente aptos para facilitar la ejecucién de los delitos o la impunidad de
los culpables.

Si concurrieran dos o0 més de dichas circunstancias se impondran las penas superiores en grado.

Articulo 570 quater

1. Los jueces o tribunales, en los supuestos previstos en este Capitulo, acordaran la disolucién de la
organizacién o grupo y, en su caso, cualquier otra de las consecuencias del articulo 31 bis de este
Cadigo.

2. Asimismo se impondrda a los responsables de las conductas descritas en los dos articulos
anteriores, ademés de las penas en ellos previstas, la de inhabilitacién especial para todas aquellas
actividades econdmicas 0 negocios juridicos relacionados con la actividad de la organizacién o grupo
criminal o con su actuacion en el seno de los mismos, por un tiempo superior entre seis y veinte afios al
de la duracion de la pena de privacion de libertad impuesta en su caso, atendiendo proporcionalmente a
la gravedad del delito, al nimero de los cometidos y a las circunstancias que concurran en el
delincuente.

En todo caso, cuando las conductas previstas en dichos articulos estuvieren comprendidas en otro
precepto de este Codigo, sera de aplicacion lo dispuesto en la regla 4.2 del articulo 8.

3. Las disposiciones de este Capitulo seran aplicables a toda organizacién o grupo criminal que lleve
a cabo cualquier acto penalmente relevante en Espafia, aunque se hayan constituido, estén asentados o
desarrollen su actividad en el extranjero.

4. Los jueces o tribunales, razonandolo en la sentencia, podran imponer al responsable de cualquiera
de los delitos previstos en este Capitulo la pena inferior en uno o dos grados, siempre que el sujeto haya
abandonado de forma voluntaria sus actividades delictivas y haya colaborado activamente con las
autoridades o sus agentes, bien para obtener pruebas decisivas para la identificacion o captura de otros
responsables o para impedir la actuacion o el desarrollo de las organizaciones o grupos a que haya
pertenecido, bien para evitar la perpetracion de un delito que se tratara de cometer en el seno o a través
de dichas organizaciones o grupos.

130


http://www.ficp.es/

Foro FICP - Tribuna y Boletin de la FICP (www.ficp.es) N.22020-3

que aprueba , en nombre de la Comunidad, la Convencion de las Naciones Unidas
contra la delincuencia Organizada Trasnacional de 15 de noviembre de 2000, que fue
firmada por Espafia el dia 13 de diciembre de 2000 y cuya ratificacion se produjo
mediante Instrumento de 1 de septiembre de 2003. E igualmente la decisiébn marco
2008/841/JAl, de 24 de octubre, del Consejo de la Union Europea sobre la Lucha
contra la Delincuencia Transfronteriza, facilitando el reconocimiento mutuo de las

sentencias y resoluciones judiciales»?.

Continua la resolucién estableciendo que «el art. 570 bis define a la organizacién
criminal como: “La agrupacion formada por mas de dos personas con caracter estable
o0 por tiempo indefinido que, de manera concertada y coordinada, se reparten diversas
tareas o funciones con el fin de cometer delitos, asi como de llevar a cabo la

perpetracion reiterada de faltas '».

Para concluir que, «por lo tanto, ambas precisan la unién o agrupacion de mas de
dos personas y la finalidad de cometer delitos, pero mientras que la organizacion
criminal requiere, ademas, el caracter estable o su constitucion o funcionamiento por
tiempo indefinido, y que de manera concertada y coordinada se repartan las tareas o
funciones entre sus miembros con aquella finalidad, el grupo criminal puede apreciarse
aungue no concurra ninguno de estos dos requisitos, o cuando concurra solo uno de

ellos».

Y, «por tanto, el grupo criminal requiere solamente la union de mas de dos
personas Yy la finalidad de cometer concertadamente delitos o reiteradamente faltas. La
ley permitiria configurar el grupo criminal con esas dos notas, pues la definicién legal
contempla la posibilidad de que no concurran alguna o algunas de las que caracterizan
la organizacién, que ademas de las coincidentes, esto es, la unién o agrupacion de mas
de dos personas y la finalidad de cometer de forma concertada delitos o reiteradamente
faltas, son solamente dos: la estabilidad y el reparto de tareas -lo que excluye en
supuestos de transitoriedad que habrian de incluirse en su caso, en la figura del grupo

criminal».

Continua la resolucién judicial refiriéndose a un elenco de jurisprudencia anterior
relativa a la diferenciacion entre ambos tipos penales incidiendo en las caracteristicas

que abocan a que la diferenciacion se basa en la complejidad y consistencia de la

2Ver STS 271/2014 de 25 de marzo.
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estructura organizativa entendiendo que se disefia como figura especifica el grupo
criminal, del Art. 570 ter. para la pequefia criminalidad organizada de ambito territorial
mas limitado y cuyo objetivo es la realizacion de actividades delictivas de menor
entidad y se disefia como figura especifica la organizacion criminal del art. 570 bis. para
la lucha contra la delincuencia organizada transnacional, caracterizada por su
profesionalizacion, tecnificacion e integracién en estructuras legales ya sean
econdmicas, sociales e institucionales (SSTS n° 855/2013 y 950/2013).

Y concluye respecto a la diferenciacion entre organizacion y grupo criminal con la
advertencia de que «debe evitarse que, influidos por la inercia de la antigua doctrina
jurisprudencial referida al viejo art 369 1 2° CP, se incurra en alguno de los dos
errores que comienzan a apreciarse en la jurisprudencia menor: 1°) utilizar una
interpretacion extensiva del concepto de organizacion, que conduce a incluir en la
organizacién supuestos mas propios, por su gravedad, del grupo criminal. 2°) acudir a
una interpretacion del concepto de grupo que exija requisitos propios de la
organizacion. En ambos supuestos se corre el riesgo de vaciar de contenido la nueva

figura del grupo criminal»®.

Respecto a la diferenciacion con la codelincuencia se refiere a la STS 309/2013 y
afirma que «la codelincuencia se apreciaria, en primer lugar, en aquellos casos en los
que la unién o agrupacion fuera solo de dos personas. Cuando el ndmero de
integrantes sea mayor, no siempre serd posible apreciar la presencia de un grupo
criminal. El criterio diferenciador habra de encontrarse en las disposiciones
internacionales que constituyen el precedente de las disposiciones del Cédigo Penal y
que, ademas, constituyen ya derecho interno desde su adecuada incorporacion al
ordenamiento espafiol. Asi, la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, hecha en Nueva York de 15 de noviembre de
2000, fue firmada por Espafia en Palermo el 13 de diciembre de 2000, y ratificada
mediante Instrumento de 21 de febrero de 2002, por lo que constituye derecho vigente

en nuestro pais.

En el articulo 2 de la citada Convencion se establecen las siguientes definiciones:
en el apartado a) Por “grupo delictivo organizado” [ORGANIZACION] se entendera

un grupo estructurado de tres 0 mas personas que exista durante cierto tiempo y que

3 Ver también SSTS 289/2014, de 8 de abril, 513/2014 de 24 de junio, 371/2014 de 7 de mayo,
309/2013 de 1 de abril y 1035/2013 de 9 de enero de 2014 y 426/2014, de 28 de mayo.
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actue concertadamente con el propoésito de cometer uno 0 mas delitos graves o delitos
tipificados con arreglo a la presente Convencion con miras a obtener, directa o
indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden material; y en el
apartado c) Por “grupo estructurado” [GRUPQ] se entendera un grupo no formado
fortuitamente para la comision inmediata de un delito y en el que no necesariamente se
haya asignado a sus miembros funciones formalmente definidas ni haya continuidad en

la condicion de miembro o exista una estructura desarrollada».

Y concluye diciendo que, «interpretando la norma del Cédigo Penal en relacion
con la contenida en la Convencién de Palermo, la codelincuencia se apreciaria en los
casos de agrupaciones o uniones de solo dos personas, o cuando estando integradas
por mas de dos personas, se hubieran formado fortuitamente para la comision

inmediata de un delito»*.

Por tanto, son elementos consustanciales a la codelincuencia el numero de
participes solo dos, o el nimero de delitos s6lo un delito, esto es si el nimero de
participes es superior a dos pero estamos ante la concertacion para un solo delito o
cuando la concertacion los es para mas de un delito pero en su comisién solo participan
un maximo de dos personas estaremos ante un supuesto de codelincuencia con la
excepciéon de que «cuando el grupo u organizacion tenga por objeto la realizacion
concertada de una actividad de trafico de drogas integrada por una pluralidad de
acciones de trafico, aun cuando en estos delitos el conjunto de la actividad de tréafico
pueda sancionarse como un delito Gnico, por su naturaleza de tipos con conceptos
globales ( expresiones que abarcan tanto una sola accion prohibida como varias del
mismo tenor, de modo que con una sola de ellas ya queda consumado el delito y su
repeticion no implica otro delito a afiadir, STS 487/2014, de 9 de junio ), sin embargo a
los efectos de la tipificacion del grupo u organizacion el trafico reiterado de drogas

debe considerarse como una actividad delictiva plural».

En el mismo sentido para establecer la diferenciacion entre organizacion y grupo
criminal la STS 920/2016 de 12 de diciembre (Ponente Excmo. Sr. D. Andrés Martinez
Arrieta), sentencia de la que cabe destacar la sintesis de la jurisprudencia
inmediatamente anterior exponiendo, con referencia explicita a la STS 644/2015y a la
STS 576/2014, que «la organizacion y el grupo criminal tienen en comudn la union o

agrupacion de mas de dos personas y la finalidad de cometer delitos concertadamente.

4Ver también SSTS 277/2016, de 6 de abril, 544/2012, de 2 de julio y 719/2013, de 9 de octubre.
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Pero mientras que la organizacion criminal requiere, ademas, la estabilidad o
constitucion por tiempo indefinido, y que se repartan las tareas o funciones de manera
concertada y coordinada (necesariamente ambos requisitos conjuntamente: estabilidad
y reparto de tareas), el grupo criminal puede apreciarse cuando no concurra ninguno
de estos dos requisitos, o cuando concurra uno solo. De esta forma, se reserva el
concepto de organizacion criminal para aquellos supuestos de mayor complejidad de la
estructura organizativa, pues es, precisamente, la estabilidad temporal y la complejidad
estructural lo que justifica una mayor sancion en atencion al importante incremento en
la capacidad de lesion. Y es asimismo jurisprudencia de esta Sala (Cfr. Sentencias
855/2013 y 950/2013) la que declara que para la lucha contra la delincuencia
organizada trasnacional, caracterizada por su profesionalizacién, tecnificacion e
integracion en estructuras legales ya sean econdmicas, sociales e institucionales, para
lo cual se disefia como figura especifica la Organizacién criminal, del Art. 570 bis y
para la pequefia criminalidad organizada de ambito territorial mas limitado y cuyo
objetivo es la realizacion de actividades delictivas de menor entidad, para lo cual se

disefia como figura especifica el grupo criminal, del Art. 570 ter».

Y continda afirmando que «la caracteristica de la organizacion criminal es la
actuacion dentro de una estructura organizada caracterizada por un actuar de
decisiones y diversos niveles de ejecucion. La organizacion no depende del nimero de
personas, a salvo del minimo exigido en el tipo penal, sino que lo decisivo es que el
plan delictivo permanece mas alla de las personas individuales lo que nos lleva a la

existencia de una empresa criminal».
Il. JURISPRUDENCIA POSTERIOR A LA REFORMA DE LA LO 1/2015.-

Con expresa referencia a la reforma establecida en el CP por la Ley Organica
1/2015 de 30 de marzo®, la STS 840/2017 de 21 de diciembre (Ponente Excmo. Sr. D.

5 Redaccién articulos 570, bis, 570 ter y 570 quater conforme a la LO 1/2015, de 30 de marzo:

Articulo 570 bis

1. Quienes promovieren, constituyeren, organizaren, coordinaren o dirigieren una organizacion
criminal seran castigados con la pena de prision de cuatro a ocho afos si aquélla tuviere por finalidad u
objeto la comision de delitos graves, y con la pena de prisidn de tres a seis afios en los demés casos; y
quienes participaren activamente en la organizacion, formaren parte de ella o cooperaren
econdémicamente o de cualquier otro modo con la misma seran castigados con las penas de prision de
dos a cinco afios si tuviere como fin la comision de delitos graves, y con la pena de prisién de uno a tres
afos en los demés casos.

A los efectos de este Codigo se entiende por organizacién criminal la agrupacion formada por mas de
dos personas con caracter estable o por tiempo indefinido, que de manera concertada y coordinada se
repartan diversas tareas o funciones con el fin de cometer delitos.
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Miguel Colmenero Menéndez de Luarca) define el grupo criminal parafraseando el
texto de la reforma como "la unién de mas de dos personas que, sin reunir alguna o

algunas de las caracteristicas de la organizacion criminal definida en el articulo anterior,

2. Las penas previstas en el nlimero anterior se impondran en su mitad superior cuando la
organizacion:

a) esté formada por un elevado nimero de personas.

b) disponga de armas o instrumentos peligrosos.

c) disponga de medios tecnoldgicos avanzados de comunicacién o transporte que por sus
caracteristicas resulten especialmente aptos para facilitar la ejecucion de los delitos o la impunidad de
los culpables.

Si concurrieran dos 0 méas de dichas circunstancias se impondran las penas superiores en grado.

3. Se impondran en su mitad superior las penas respectivamente previstas en este articulo si los
delitos fueren contra la vida o la integridad de las personas, la libertad, la libertad e indemnidad
sexuales o la trata de seres humanos.

Articulo 570 ter

1. Quienes constituyeren, financiaren o integraren un grupo criminal serén castigados:

a) Si la finalidad del grupo es cometer delitos de los mencionados en el apartado 3 del articulo
anterior, con la pena de dos a cuatro afios de prision si se trata de uno 0 mas delitos graves y con la de
uno a tres afios de prision si se trata de delitos menos graves.

b) Con la pena de seis meses a dos afios de prision si la finalidad del grupo es cometer cualquier otro
delito grave.

c) Con la pena de tres meses a un afio de prisién cuando se trate de cometer uno o varios delitos
menos graves no incluidos en el apartado a) o de la perpetracion reiterada de delitos leves.

A los efectos de este Codigo se entiende por grupo criminal la unién de mas de dos personas que, sin
reunir alguna o algunas de las caracteristicas de la organizaciéon criminal definida en el articulo
anterior, tenga por finalidad o por objeto la perpetracion concertada de delitos.

2. Las penas previstas en el nimero anterior se impondrén en su mitad superior cuando el grupo:

a) esté formado por un elevado nimero de personas.

b) disponga de armas o instrumentos peligrosos.

c) disponga de medios tecnoldgicos avanzados de comunicacién o transporte que por Sus
caracteristicas resulten especialmente aptos para facilitar la ejecucién de los delitos o la impunidad de
los culpables.

Si concurrieran dos o0 més de dichas circunstancias se impondran las penas superiores en grado.

Articulo 570 quater

1. Los jueces o tribunales, en los supuestos previstos en este Capitulo y el siguiente, acordaran la
disolucién de la organizacion o grupo y, en su caso, cualquier otra de las consecuencias de los articulos
33.7 y 129 de este Cadigo.

2. Asimismo se impondrd a los responsables de las conductas descritas en los dos articulos
anteriores, ademés de las penas en ellos previstas, la de inhabilitacién especial para todas aquellas
actividades econdmicas 0 negocios juridicos relacionados con la actividad de la organizacién o grupo
criminal o con su actuacion en el seno de los mismos, por un tiempo superior entre seis y veinte afios al
de la duracion de la pena de privacion de libertad impuesta en su caso, atendiendo proporcionalmente a
la gravedad del delito, al nimero de los cometidos y a las circunstancias que concurran en el
delincuente.

En todo caso, cuando las conductas previstas en dichos articulos estuvieren comprendidas en otro
precepto de este Codigo, sera de aplicacion lo dispuesto en la regla 4.2 del articulo 8.

3. Las disposiciones de este Capitulo seran aplicables a toda organizacion o grupo criminal que lleve
a cabo cualquier acto penalmente relevante en Espafia, aunque se hayan constituido, estén asentados o
desarrollen su actividad en el extranjero.

4. Los jueces o tribunales, razonandolo en la sentencia, podran imponer al responsable de cualquiera
de los delitos previstos en este Capitulo la pena inferior en uno o dos grados, siempre que el sujeto haya
abandonado de forma voluntaria sus actividades delictivas y haya colaborado activamente con las
autoridades o sus agentes, bien para obtener pruebas decisivas para la identificacion o captura de otros
responsables o para impedir la actuacion o el desarrollo de las organizaciones o grupos a que haya
pertenecido, bien para evitar la perpetracion de un delito que se tratara de cometer en el seno o a través
de dichas organizaciones o grupos.
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tenga por finalidad o por objeto la perpetracion concertada de delitos™ para concluir que
el criterio diferenciador habrd de encontrarse en las disposiciones internacionales que
constituyen el precedente de las disposiciones del CP y que, ademads, constituyen ya

derecho interno desde su adecuada incorporacion al ordenamiento espafiol.

Y, para diferenciar grupo criminal de codelincuencia manifiesta que «aunque en
alguna sentencia, STS n°® 950/2013 , se ha admitido la posibilidad de que el grupo se
forme para la comision de un solo delito, en otras muchas (por todas la STS 241/2017,
de 5 de abril, citada por la STS 754/2017, de 24 de noviembre) se insiste en que el
grupo criminal se forma para la ejecucion de mas de un delito, lo cual, cuando se trata
de tréafico de drogas, se produciria en los casos en los que se desarrollan variados
actos de tréafico aunque luego sean calificados como un solo delito. En realidad,
solamente quedarian excluidos los supuestos de formacién fortuita para la comisién
inmediata de un delito, mientras que quedarian incluidos aquellos casos en los que la
estructura del grupo, sin alcanzar la complejidad y consistencia propias de la
organizacion criminal en sentido estricto, permitan no solo la comision del delito que
inmediatamente van a cometer, sino la de otros similares sin precisar de nuevas

aportaciones de medios personales o materiales.

Las exigencias a que se hace referencia (formacién fortuita para la comision
inmediata de un delito), suponen que el grupo debera presentar una cierta estabilidad,
aungue sea menor de la exigida para la organizacion criminal, lo que permitiria
apreciar su existencia aun cuando su formacion tenga por objeto la comision de un solo
delito, siempre que éste presente una cierta complejidad y una exigencia de

mantenimiento temporal relevante, que vendria a permitir nuevos delitos similares».

Y, la STS 15/2018 de 16 de enero (Ponente Excmo. Sr. D. Antonio del Moral
Garcia) establece la diferencia ya de lleno en la reforma operada por la LO 1/2015,
afirma refiriéndose a las asociaciones de grupo y organizacion criminal que «ambas
precisan la unién o agrupacion de mas de dos personas y la finalidad de cometer
delitos, pero mientras que la organizacion criminal requiere, ademas, el caracter
estable o su constitucién o funcionamiento por tiempo indefinido, y que de manera
concertada y coordinada se repartan las tareas o funciones entre sus miembros con
aquella finalidad, el grupo criminal puede apreciarse aunque no concurra ninguno de

estos dos requisitos, o cuando concurra solo uno de ellos.
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Por tanto, el grupo criminal requiere solamente la union de mas de dos personas
y la finalidad de cometer concertadamente delitos. La ley permitiria configurar el
grupo criminal con esas dos notas, pues la definicion legal contempla la posibilidad de
que no concurran alguna o algunas de las que caracterizan la organizacion, que
ademas de las coincidentes, esto es, la unién o agrupacion de mas de dos personas y la
finalidad de cometer de forma concertada delitos o reiteradamente faltas, son
solamente dos: la estabilidad y el reparto de tareas -lo que excluye en supuestos de

transitoriedad que habrian de incluirse en su caso, en la figura del grupo criminal».

Y con respecto a la codelincuencia, interpretando la norma del CP en relacion con
la contenida en la Convencion de Palermo, «la codelincuencia se apreciaria en los
casos de agrupaciones o uniones de solo dos personas, o cuando estando integradas
por mas de dos personas, se hubieran formado fortuitamente para la comision

inmediata de un delito.

En el mismo sentido la STS ya citada, 277/2016 sefiala que para esclarecer la
diferencia entre el grupo criminal y los supuestos de simple codelincuencia o
coparticipacion es conveniente tener en cuenta lo expresado en la Convencién de
Palermo al definir el grupo organizado: un grupo no formado fortuitamente para la

comision inmediata de un delito.

Tanto la organizacion como el grupo estan predeterminados a la comision de una
pluralidad de hechos delictivos. Por ello cuando se forme una agrupacién de personas,
para la comision de un delito especifico, nos encontraremos ante un supuesto de

codelincuencia, en el que no procede aplicar las figuras de grupo ni de organizacién».

Destaca que de la reforma (refiriéndose a la de 2010) y la jurisprudencia posterior
(STS 544/2012, de 2 de julio y STS 719/2013, de 9 de octubre, entre otras), no puede
conceptuarse como organizacion o grupo criminal la ideacion y combinacién de
funciones entre varios participes para la comision de un solo delito, por lo que ha de
valorarse en cada caso la finalidad del grupo u organizacion y los arts. 570 bis y ter CP,
definen las organizaciones y grupos criminales como potenciales agentes de plurales

delitos, y no solamente de uno.

Como resumen y compendio de toda la doctrina jurisprudencial anterior citar la
STS 714/2016 de 26 septiembre (Ponente Excmo. Sr. D. Juan Ramon Berdugo y

Gomez de la Torre) que agrupa todas las tesis anteriormente expuestas.
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Como colofon a la consolidada doctrina jurisprudencial resefiada ha marcado, si
no un punto final si un punto y aparte, en la diferenciacion entre grupo, organizacion
criminal y codelincuencia, la STS 591/2018 de 26 de noviembre (Ponente Excmo. Sr.
D. Vicente Magro Servet) que establece de manera clara y concisa la doctrina

consolidada al respecto:
«Las notas caracteristicas de la primera (organizacion criminal) seran las de:
1.- Constitucion por més de dos personas,
2.- La estabilidad en el tiempo,
3.- El reparto de funciones entre los miembros y
4.- El fin delictivo.

Sin embargo, no lo seran éstas del grupo criminal que operard de manera
residual con menor importancia cualitativa y cuantitativa, aunque si que se exigen dos

conceptos esenciales que si se dan en el objeto analizado por el Tribunal, a saber:
1.- La pluralidad de mas de dos personas y
2.- La finalidad delictiva.

Y, ademas, en el grupo criminal puede faltar la estabilidad temporal y el reparto
de funciones, con lo que en el presente caso se cuestiona la condena por la
consideracion de grupo criminal, pero notemos que el grupo criminal es una entidad
menor que la de la organizacion criminal, donde si se requiere una mayor estabilidad

temporal en sus miembros.

La doctrina, por ello, ha considerado que se trata de la organizacion criminal
como hermana mayor del grupo criminal. Y que la menor entidad de este Gltimo se
manifiesta ya en los verbos nucleares utilizados en relacion con los sujetos

responsables.

Noétese que estariamos en la finalidad de cometer cualquier otro delito grave del
apartado b) en el art. 570 ter 1 CP entre los que estan los delitos contra la salud

publica.

Dichos grupos, sin reunir las notas de complejidad necesarias para ser
organizacion, si que advierten la existencia de una serie de medios y recursos que

dotan de una cierta estructura interna a sus miembros, algunos de los cuales son
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intercambiables en sus funciones, presentando una estructura muy basica, sin
sofisticacion, ni perfilada definicidn en el reparto de papeles, pero con capacidad para
obtener droga y transportarla, cual era el objetivo y la prueba evidente de
permanencia, incluso, era que la colaboracion de un agente policial les era

imprescindible para conseguir el fin previsto que consta en los hechos probados.

En cualquier caso, la doctrina también ha fijado con acierto en relacion al
elemento de la estabilidad temporal que alguna se exige, ya que el plus de peligrosidad
que representan los grupos criminales se deriva del caracter colectivo y de la facilidad
de cometer los delitos, y la falta de este elemento es lo que lleva a la dificultad de

diferenciarlo de las formas de participacion.

Debemos destacar, asimismo, el elemento de la "concertacion" en el grupo
criminal, ya que lo exige el art. 570 ter CP, al referirse a la perpetracion concertada de
delitos. Por eso, apunta la doctrina que en la definicion de los grupos criminales, y con
relacion a la alusion a la "concertacion™ debe existir algin elemento aglutinador de
todos ellos, ya que en el caso contrario estariamos ante un claro ejemplo de coautoria.
Por ello, se apunta que la carencia de conexion entre los integrantes del grupo criminal
debe ser suplida a través de una minima estructura entre sus integrantes y tipificada en
esta misma linea si se pretende configurar el grupo criminal como un delito auténomo

diferente de una forma de participacion.
Por ello, el Tribunal ha fijado las conexiones existentes.

En cuanto al elemento de la estabilidad y permanencia que es propio de las
organizaciones criminales y no se exige del grupo criminal, al ser "su hermana menor",
se recuerda, también, que esta falta del caracter de estabilidad o indefinicion en el
tiempo en el grupo es lo que venia siendo propio de las "organizaciones transitorias"
criminalizadas en referencia con muchos delitos, y que ahora se integra en el grupo
criminal, por lo que si ante un caso concreto se comprueba la inexistencia probatoria
de la duracién indeterminada y el claro reparto de funciones bajo una estructura nos

llevaria a la consideracion de grupo criminal si se dan los dos elementos antes citados.

Ello, sin embargo, no nos debe llevar a que el grupo criminal sea como una
especie de "cajon de sastre” donde, "si no cabe la organizacion criminal, cabe el grupo
criminal™, ya que sera preciso definir los limites frente a la conspiracion y la coautoria

como forma de participacion frente al delito autonomo, y, asi, aunque no se exijan
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como tales, debera existir algin minimo reparto de tareas y un minimo acuerdo de
voluntades con alguna permanencia aunque no con la duracién que se exige en la
organizacion criminal y, como apunta algin autor, supera la simple consorciabilidad

del acuerdo.

En cualquier caso, como apunta la sentencia de esta Sala del Tribunal Supremo
389/2018 de 25 de julio, "concurria grupo criminal dado el reducido numero y lo
sencillo del entramado de los acusados. Con ello, para excluir la mera coautoria como
forma de participacion y entrar en el delito autbnomo, al menos existiria un cierto
entramado que se debe colegir de la prueba practicada, y que en los casos de delitos
contra la salud publica queda acreditado con las conversaciones telefonicas, y
seguimientos policiales donde se detecta ese cierto entramado entre mas de dos
personas para organizarse de alguna manera para recoger la droga, transportarla y
llevarla a algun lugar, o tenerla a disposicion para su venta con algin minimo control

que lo distingue de la simple coparticipacién en el delito".

Y esto es lo que ha ocurrido en el caso analizado en la sentencia por el Tribunal,

descartando la mera coautoria.

También, como poniamos de manifiesto en la sentencia del Tribunal Supremo
216/2018 de 8 mayo en los grupos criminales no se trata de una "unioén fortuita para la
comision inmediata de un solo delito", que es el caso de la sentencia de esta sala
271/2014 de 25 de marzo, sino que los grupos criminales, definidos en el nuevo articulo
570 ter precisamente por exclusion, es decir, como formas de concertacion criminal
que no encajan en el arquetipo de las citadas organizaciones, pero si aportan un plus
de peligrosidad criminal a las acciones de sus componentes”. "La estructura de las
nuevas infracciones -afiade la exposicion de motivos de la LO 5/2010 - responde a un
esquema similar en ambos casos, organizaciones y grupos, si bien por un lado las
penas son mas graves en el caso de las primeras, cuya estructura mas compleja
responde al deliberado proposito de constituir una amenaza cualitativa vy
cuantitativamente mayor para la seguridad y orden juridico, y por otra parte su distinta

naturaleza exige algunas diferencias en la descripcion de las acciones tipicas".
Y se afiade en esta sentencia para describirlo:

"El concepto de grupo criminal es, pues, de caracter residual frente al de

organizacion criminal, con el que presenta algunas semejanzas, como el hecho de estar
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constituido por la union de mas de dos personas y tener por finalidad la perpetracion
concertada de delitos; sin embargo, se crea sobre los conceptos negativos de no
concurrencia de alguna o algunas de las caracteristicas de la organizacion criminal, de
modo que basta la no concurrencia de uno de los elementos estructurales del tipo de

organizacion delictiva, para que surja la figura de grupo criminal.

En definitiva y a tenor de la anterior definicién legal el grupo criminal s6lo
requiere de dos elementos:

a.- Pluralidad subjetiva: union de méas de dos personas.

b.- Finalidad criminal: pues debe tener por finalidad u objeto la perpetracion

concertada de delitos.

. el grupo debera presentar una cierta estabilidad, aunque sea menor de la
exigida para la organizacion criminal, lo que permitiria apreciar su existencia aun
cuando su formacion tenga por objeto la comision de un solo delito, siempre que esté
presente una cierta complejidad y una exigencia de mantenimiento temporal relevante,

que vendria a permitir nuevos delitos similares™".

Estas circunstancias que se han expuesto concurren en el presente caso, y han

sido analizadas por el Tribunal en los supuestos de condena.

De esta forma, se reserva el concepto de organizacion criminal para aquellos
supuestos de mayor complejidad de la estructura organizativa, pues es, precisamente,
la estabilidad temporal y la complejidad estructural lo que justifica una mayor sancion

en atencién al importante incremento en la capacidad de lesion.

Por lo tanto, para la apreciacion de la organizacién criminal no basta cualquier
estructura distributiva de funciones entre sus miembros, que podria encontrarse
naturalmente en cualquier unién o agrupacion de varias personas para la comision de
delitos, sino que es preciso apreciar un reparto de responsabilidades y tareas con la
suficiente consistencia y rigidez, incluso temporal, para superar las posibilidades
delictivas y los consiguientes riesgos para los bienes juridicos apreciables en los casos

de codelincuencia o, incluso, de grupos criminales.

La distincion entre organizacion y grupo, por lo tanto, se encuentra

perfectamente clarificada.

Diferencia entre el grupo criminal de los supuestos de mera codelincuencia.
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Lo concreta diferencia que afecta al presente caso consta en la sentencia de esta

Sala del Tribunal Supremo 15/2018 de 16 enero, donde se recoge que:

"La STS 309/2013 nos dice que la codelincuencia se apreciard, en primer lugar,
en aquellos casos en los que la unién o agrupacion fuera solo de dos personas. Cuando
el nimero de integrantes sea mayor, no siempre sera posible apreciar la presencia de
un grupo criminal. El criterio diferenciador habré de encontrarse en las disposiciones
internacionales que constituyen el precedente de las disposiciones del CP y que,
ademas, constituyen ya derecho interno desde su adecuada incorporacion al
ordenamiento espafiol. Asi, la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, hecha en Nueva York de 15 de noviembre de
2000, fue firmada por Espafia en Palermo el 13 de diciembre de 2000, y ratificada
mediante Instrumento de 21 de febrero de 2002, por lo que constituye derecho vigente

en nuestro pais.

En el articulo 2 de la citada Convencion se establecen las siguientes definiciones:
en el apartado a) Por "grupo delictivo organizado" [ORGANIZACION] se entendera
un grupo estructurado de tres 0 mas personas que exista durante cierto tiempo y que
actle concertadamente con el propoésito de cometer uno o mas delitos graves o delitos
tipificados con arreglo a la presente Convencion con miras a obtener, directa o
indirectamente, un beneficio econdmico u otro beneficio de orden material; y en el
apartado c¢) Por "grupo estructurado” [GRUPO] se entenderd un grupo no formado
fortuitamente para la comisién inmediata de un delito y en el que no necesariamente se
haya asignado a sus miembros funciones formalmente definidas ni haya continuidad en

la condicion de miembro o exista una estructura desarrollada.

Por tanto, interpretando la norma del CP en relaciéon con la contenida en la
Convencion de Palermo, la codelincuencia se apreciaria en los casos de agrupaciones
0 uniones de solo dos personas, o cuando estando integradas por mas de dos personas,

se hubieran formado fortuitamente para la comision inmediata de un delito.

En el mismo sentido la STS ya citada, 277/2016 sefiala que para esclarecer la
diferencia entre el grupo criminal y los supuestos de simple codelincuencia o
coparticipacion es conveniente tener en cuenta lo expresado en la Convencién de
Palermo al definir el grupo organizado: un grupo no formado fortuitamente para la

comisién inmediata de un delito.
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Tanto la organizacién como el grupo estan predeterminados a la comision de una
pluralidad de hechos delictivos. Por ello cuando se forme una agrupacion de personas,
para la comision de un delito especifico, nos encontraremos ante un supuesto de

codelincuencia, en el que no procede aplicar las figuras de grupo ni de organizacion.

Asi lo ha reconocido la doctrina jurisprudencial posterior a la reforma, STS
544/2012, de 2 de julio y STS 719/2013, de 9 de octubre, entre otras, que sefialan que
no puede conceptuarse como organizacion o grupo criminal la ideacion y combinacion
de funciones entre varios participes para la comision de un solo delito, por lo que ha de
valorarse en cada caso la finalidad del grupo u organizacion. La inclusion en el CP de
los arts. 570 bis y ter, confirma esta determinacion del Legislador, pues los tipos
legales definen las organizaciones y grupos criminales como potenciales agentes de

plurales delitos, y no solamente de uno ”».

Para finalizar con la diferenciacién entre grupo criminal y codelincuencia, una
muy reciente sentencia, la STS 30/2019, de 29 de enero (Ponente Vicente Magro
Servet), ha establecido, ademas expresando en el epigrafe como titulo “Diferencia entre
el grupo criminal de los supuestos de mera codelincuencia”, y reproduciendo
parcialmente la STS 15/2018, de 16 de enero, afirma que «Por tanto, interpretando la
norma del Cédigo Penal en relacion con la contenida en la Convencion de Palermo, la
codelincuencia se apreciaria en los casos de agrupaciones o uniones de solo dos
personas, o cuando estando integradas por mas de dos personas, se hubieran formado
fortuitamente para la comision inmediata de un delito. En el mismo sentido la STS ya
citada, 277/2016 sefiala que para esclarecer la diferencia entre el grupo criminal y los
supuestos de simple codelincuencia o coparticipacion es conveniente tener en cuenta lo
expresado en la Convencion de Palermo al definir el grupo organizado: un grupo no

formado fortuitamente para la comision inmediata de un delito».
1. CONCLUSION.

Como sintesis a la doctrina jurisprudencial consolidada afirmar, en primer lugar,
que la definicién y el criterio diferenciador entre los dos tipos delictivos, organizacion y
grupo criminal, debemos buscarlo en las disposiciones internacionales y concretamente
en la Convencién de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada
transnacional, de 15 de noviembre de 2000 y firmada por Espafia en Palermo el 13 de
diciembre del 2000 (Convencién de Palermo) a cuyo tenor se establecen las siguientes
definiciones:
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1. Por “grupo delictivo organizado” (organizacion criminal) se entendera un grupo
estructurado de 3 0 méas personas que exista durante cierto tiempo y que actue
concertadamente con el propdsito de cometer uno o mas delitos graves o delitos
tipificados con arreglo a la presente Convencion con miras a obtener, directa o

indirectamente, un beneficio econdémico u otro beneficio de orden material.

2. Por “grupo estructurado” (grupo criminal) se entenderd un grupo no formado
fortuitamente para la comision inmediata de un delito y en el que no
necesariamente se halla asignado a sus miembros funciones formalmente
definidas ni haya continuidad en la condicién de miembro o exista una estructura

desarrollada.

Las caracteristicas y diferencias entre los dos tipos delictivos, organizacion y
grupo criminal, en base a la doctrina jurisprudencial transcrita y en interpretacion del

art. 570 bis y el art. 570 ter, pueden establecerse en las siguientes:
1.  Caracteristicas organizacion criminal:
- Unidn o agrupacion de méas de dos personas.
- Caracter estable o constitucion o funcionamiento por tiempo indefinido.
- Reparto de tareas o funciones entre sus miembros, con la finalidad delictiva.
- Fin delictivo para la comision de pluralidad de delitos.
2. Caracteristicas grupo criminal:
- Union o agrupacion de mas de dos personas.
- Finalidad de cometer concertadamente delitos.
- Exclusion supuestos de transitoriedad en la comision de delitos.

- Existencia de una serie de medios y recursos que dotan de una cierta
estructura interna a sus miembros, algunos de los cuales son intercambiables
en sus funciones presentando una estructura muy basica, sin sofisticacion, ni

perfilada definicion en el reparto de papeles.
- Requiere tan solo dos elementos:

a.  Pluralidad subjetiva: unién de mas de dos personas.
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b.  Finalidad criminal: debe tener por finalidad u objeto la perpetracion

concertada de delitos.

Como diferencia sustantiva entre organizacion y grupo, aquella seria en
denominacion textual de la jurisprudencia, la “hermana mayor” de éste y éste la
“hermana menor” de aquella. Se trata de una figura residual respecto a la organizacion,
el grupo criminal debilita el caracter de “grupo estable o por tiempo indefinido” y lo
sustituye por una relativa permanencia -formacion no fortuita y una estructura mucho
mas elemental para hacer realidad la actuacion concertada de sus integrantes, sin

necesidad de una asignacion formal de funciones.

Se debe tener en cuenta que esta definicion sigue basicamente los precedentes
internacionales, pero su &mbito de aplicacion es mas amplio que el de la Convencion de

Palermo, por dos razones:

1.  No solo se incluye las organizaciones dirigidas a la comision de delitos graves,

sino también menos graves.

2. No incluye solo aquellos delitos que produzcan un beneficio econémico o

material.

3. El tipo que castiga la pertenencia al grupo criminal no incorpora ninguna
exigencia cuantitativa referida al nimero de infracciones que han de cometerse
para su aplicacion. No es descartable la promocién o integracién en un grupo
criminal para un proyecto concreto. No se olvide que la comision concertada de
delitos -pese al plural empleado- puede ser el fin que inspire la creacion del grupo

0 el objeto -sélo uno- que justifique su existencia.

La ley permite configurar el grupo criminal con dos Unicas notas, pues la
definicion legal contempla la posibilidad de que no concurran alguna o algunas de las
que caracterizan la organizacion, que, ademas de las coincidentes, esto es, la union o
agrupacion de mas de dos personas y la finalidad de cometer de forma concertada
delitos, son solamente dos: la estabilidad y el reparto de tareas o como se ha expresado

la pluralidad subjetiva y la finalidad criminal.

Para la apreciacion de la organizacion criminal no basta cualquier estructura
distributiva de funciones entre sus miembros, sino que es preciso apreciar un reparto
de responsabilidades y tareas entre sus miembros con la suficiente consistencia y

rigidez, incluso temporal, porque supone un plus de peligrosidad delictiva y un mayor
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riesgo para los bienes juridicos protegidos que el grupo criminal o la codelincuencia.
(STS 371/2014, de 25 de marzo).

Respecto a la diferenciacion entre grupo criminal y codelincuencia ésta se daré
cuando se forme una agrupacion de personas para la comision de un delito especifico,
esto es, la formacion fortuita para la comision inmediata de un delito. Siguiendo,
asimismo, la Convencion de Palermo se apreciara codelincuencia en los casos de
agrupaciones o uniones de solo dos personas, o cuando estando integradas por méas de
dos personas se hubieran formado fortuitamente (en contraposicion a la no fortuitidad
del grupo organizado segun la Convencion de Palermo) para la comision inmediata de
un delito, siendo la ideacion y combinacion de funciones entre varios participes para la

comisidon de un solo delito, en todo caso, un supuesto de codelincuencia.

La coautoria esta caracterizada por una decision conjunta de los autores que
permite engarzar las respectivas actuaciones enmarcadas en una division de funciones
acordadas, pero para considerarlo grupo se requiere un vinculo, una unién entre los
integrante, unién que teniendo en cuenta el 570 ter se refiere a quien, constituya,
financie o integre” va mas alla de una mera coincidencia de personas que se exige para

la creacion de un grupo, se precisa que haya algo mas gue una coincidencia.

Debe haber 0 una unién més o menos estable o una coordinacién, aunque no sea
jerarquica o una distribucion de funciones en la ejecucion del hecho criminal, que nos

permita distinguir el grupo criminal de la coautoria.

El criterio diferenciador habra de encontrarse en las disposiciones internacionales
que constituyen el precedente de las disposiciones del Cédigo Penal_y que, ademas,
constituyen ya derecho interno desde su adecuada incorporacién al ordenamiento
espafol. En concreto, la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, que fue firmada por Espafia en Palermo el 13 de diciembre
de 2000, y ratificada mediante Instrumento de 21 de febrero de 2002, por lo que

constituye derecho vigente en nuestro pais.

Interpretando la norma del Codigo Penal_en relacion con la contenida en la
Convencidn de Palermo, la codelincuencia se apreciaria en los casos de agrupaciones o
uniones de solo dos personas, 0 cuando estando integradas por mas de dos personas, se

hubieran formado fortuitamente para la comision inmediata de un delito.
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Para finalizar sefialar un elenco jurisprudencial, a efectos puramente indicadores,
a partir del que se ha establecido tal doctrina consolidada: STS 714/2016, de 26 de
septiembre, ponente Juan Ramon Berdugo Gomez De La Torre; STS 920/2016 de 12 de
diciembre, ponente Andrés Martinez Arrieta; STS 703/2017 de 25 de octubre, ponente,
Andrés Martinez Arrieta; STS 840/2017 de 21 de diciembre, ponente, Miguel
Colmenero Menéndez de Luarca; STS 15/2018 de 16 de enero, ponente, Antonio del
Moral Garcia; STS 39/2018 de 24 enero, ponente Miguel Colmenero Menéndez de
Luarca; STS 216/2018 de 8 de mayo, ponente, Vicente Magro Servet; STS 389/2018 de
25 de julio, ponente, Alberto Jorge Barreiro; STS 591/2018, pe 26 de noviembre,
ponente Vicente Magro Servet y STS 30/2019 de 29 de enero de 2019, Ponente Vicente
Magro Servet.

* Kk Kk kX %
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4. Comentarios de jurisprudencia

Alfonso Allué Fuentes

Juez sustituto adscrito al Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, Espafa.
Socio de la FICP.

~Denuncia anénima e instalacion de dispositivos de seguimiento y
localizacion en la STS 141/2020, de 13 de mayo~

I.  INTRODUCCION

La STS 141/2020, de 13 de mayo, analiza los problemas de validez probatoria
derivados de la colocacion de dispositivos de seguimiento y localizacion, exponiendo
la doctrina jurisprudencial previa a la reforma procesal operada por la Ley Orgénica
13/2015, de 5 de octubre, y la subsiguiente a ésta, para alcanzar en el caso enjuiciado un
pronunciamiento favorable al recurrente en sentido absolutorio por contaminacion de la

fuente probatoria.
II. EL RELATO FACTICO DE LA SENTENCIA RECURRIDA

1. La sentencia de instancia declara probado que el acusado A efectuaba viajes
entre dos provincias con el fin de vender la cocaina que transportaba en un vehiculo
propiedad de un tercero. Dicho vehiculo era conducido por el otro acusado, B, quien

conocia que aquél se dedicaba a traficar con droga.

2. La Audiencia Provincial dicta sentencia condenatoria por el delito de trafico
de drogas en modalidad de sustancia que causa grave dafio a la salud que se atribuia a
ambos acusados, imponiendo a A la pena de 4 afios de prisién, con inhabilitacidn
especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la
condena, multa proporcional con responsabilidad personal subsidiaria en caso de

impago, y mitad de las costas.
Al acusado B se le condena en calidad de complice.

3. El Tribunal Superior de Justicia, en via de apelacion, confirma la sentencia
de instancia desestimando el recurso interpuesto por los condenados, imponiendo las

costas de la segunda instancia por mitad.
I1l. MOTIVOS DEL RECURSO DE CASACION

El recurrente, en este caso Unicamente A, alega como motivos de casacion los de
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infraccion de precepto constitucional, por vulneracion del derecho a la intimidad y a
la presuncion de inocencia, y el de infraccion de ley respecto de la individualizacion de

la pena.
IV. PLANTEAMIENTO DE LA STS 141/2020, DE 13 DE MAYO

1. En su estimacion del recurso la sentencia pone de manifiesto que al acoger el
primer motivo del mismo se hace innecesario examinar el segundo. La defensa del
recurrente invoca la nulidad de pleno derecho del auto dictado por el Juez instructor,
en el que se autorizaba a los agentes policiales la instalacion en el vehiculo de un
dispositivo de localizacion por satélite, entendiendo que el oficio remitido al Juzgado
resultaba insuficiente para justificar dicha injerencia en el ambito de la intimidad, de
modo que la contaminacion inicial de la fuente de prueba proyecta sus efectos sobre el

resto del cuadro probatorio por conexion de antijuridicidad.

La sentencia acoge la argumentacion del recurrente, si bien reconoce que la
utilizacion de dispositivos técnicos de seguimiento y localizacion tiene apoyo legal en
los apartados b) y c) del art. 588 quinquies de la Ley de Enjuicimiento Criminal tras su
reforma por la citada LO 13/2015, reveldndose como un instrumento apto para conocer
el lugar exacto — actual, pasado o futuro — donde se halla una persona en relacion con el

hecho que se investiga.

2. Aborda la Sala Segunda un estudio jurisprudencial sobre la evolucion de la
necesidad o no de autorizacidén judicial para la instalacion de estos dispositivos,
diferenciando entre las posiciones mantenidas con anterioridad a la reforma procesal

de 2015 y la situacion posterior ahora vigente.

Sobre el estado de la cuestién antes de 2015 menciona primero la sentencia dos
precedentes en el nivel internacional antes de exponer los pronunciamientos del propio
Tribunal Supremo. Asi, apunta que en la sentencia de 23 de enero de 2012 dictada por el
Tribunal Supremo norteamericano (caso United Sates c. Antoine Jones) se declaro la
nulidad de la instalacion de un GPS en el vehiculo del sospechoso por cuanto con ello
se menoscababa su privacidad — asociada en la jurisprudencia estadounidense al derecho
de propiedad -, en vulneracion de la Cuarta Enmienda. Y en el ambito europeo cita la
STEDH de 2 de septiembre de 2010 (caso Uzun c. Alemania), en la que se reconocio
que la legislacion alemana no contradice el art. 8.1 del Convenio Europeo de Derechos

Humanos por no exigir autorizacion judicial para la instalacion de tales dispositivos,
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siempre que se determine con claridad su limitacion temporal y se respete el principio

de proporcionalidad.

En cuanto a la evolucién experimentada al respecto por el Tribunal Supremo
recoge la Sala Segunda diversas resoluciones en las que ha tenido ocasion de
pronunciarse sobre la legitimidad del empleo por los investigadores de estos
dispositivos, reconociendo el inconveniente de que con anterioridad a 2015 no existia
una cobertura normativa precisa y que ello condicionaba la respuesta jurisprudencial a
lo largo del tiempo. Sobre esta base expone la sentencia los posicionamientos

defendidos por la Sala en términos como los siguientes:

- La STS 798/2013, de 5 de noviembre, descartd cualquier vulneracion
constitucional contra la quiebra del derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones
que invocaba el recurrente. En el caso se trataba de una iniciativa adoptada por el
Servicio de Vigilancia Aduanera, que se sirvio motu proprio de instrumentos de
geolocalizacion para conocer la ubicacion de un barco que portaba un cargamento de

droga®.

- En supuesto analogo al anterior, la STS 523/2008, de 11 de julio, valido la
utilizacion de los dispositivos instalados por los agentes policiales en una embarcacion,
concretamente una baliza de seguimiento y localizacion colocada en el puente del
buque, neutralizando la alegacion del recurrente sobre quiebra de la inviolabilidad
domiciliaria?.

- En la STS 562/2007, de 22 de junio, se desconecta el valor intrusivo de estos
dispositivos del contenido material del derecho constitucional a la intimidad cuando se

han colocado sin autorizacion judicial con una finalidad de seguimiento en un supuesto

! Refiere esta sentencia que “el uso de radiotransmisores (balizas de seguimiento GPS) para la
localizacion de embarcaciones en alta mar por la policia no vulnera el derecho fundamental al secreto de
las comunicaciones 0 supone una injerencia excesiva sobre el derecho fundamental a la intimidad a los
efectos de exigir un control jurisdiccional previo y una ponderacion sobre dicha afectacion
constitucional”, explicando que la irrelevancia constitucional de la cuestion “deriva de que se trata de
diligencias de investigacion legitimas desde la funcién constitucional que tiene la policia judicial, sin que
en su colocacion se interfiera en un derecho fundamental que requeriria la intervencién judicial”.
Ademas, sigue diciendo la sentencia, “la vigilancia GPS por su propia naturaleza debe distinguirse de
otros métodos de seguimiento acustico o visual que, por regla general, son mas susceptibles de interferir
en el derecho de la persona al respeto de su vida privada, porque revelan unas informaciones sobre la
conducta de una persona, sus operaciones o sus sentimientos”.

2 En la resolucion se incide en dos aspectos: “En primer lugar, no consta que para situar el artilugio
fuera necesario entrar en algun recinto que constituyera un domicilio de los previstos en los arts. 554 o
561 Lecrim (...). Por otra parte, nada permite afirmar que la baliza fuera utilizada para clase alguna de
injerencia en las conversaciones o mensajes de los investigados”.
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de trafico de drogas®. Idéntica desconexion se aprecia en la STS 906/2008, de 19 de

diciembre*.

3. Sin embargo, a partir de la reforma procesal llevada a cabo por la LO 13/2015
queda blindado el espacio de intimidad y se subordina la legitimidad de la intromisién
a la previa autorizacion judicial, toda vez que la utilizacion de los dispositivos de
seguimiento y localizacion se introduce directamente en el circulo de exclusion que
cada ciudadano determina tanto frente a terceros como frente los poderes publicos.
Reconociendo que una investigacion penal tendente a averiguar la ubicacion espacio-
temporal del sospechoso supone una injerencia de inferior intensidad que otros actos de
instruccion, sefiala sin embargo la Sala Segunda la inconveniencia de banalizar el acto
de intromision estatal en que consiste la utilizacion de un GPS, toda vez que, sin
perjuicio de aportar una ventaja operativa a los investigadores, también puede perder su
aparente neutralidad para revelar otros aspectos del investigado ajenos al objeto de la
investigacién, como puede ser su asistencia a actos politicos o religiosos, a centros de
ocio expresivos de su opcion sexual, 0 a un establecimiento sanitario para una
intervencion quirdrgica. Son éstos datos personales propios del nucleo duro de la
intimidad que merecen proteccion frente a la posibilidad de que los poderes publicos
extremen injustificadamente cualquier injerencia en ellos. De ahi que la resolucién
judicial habilitante deba respetar, como presupuestos de legitimidad, los principios de
proporcionalidad, necesidad y excepcionalidad, sobre la base legal suministrada por la
via ordinaria de autorizacion del nimero 1 del art. 588 quinquies.b® y la via

alternativa de convalidacion del nimero 4 del mismo precepto®.

8 En linea con las resoluciones anteriores, la Sala Segunda defiende aqui que “la colocacion de esa
baliza permitio realizar el seguimiento de la embarcacidn, ubicarla en alta mar y, para su colocacion en
los exteriores del barco, no se precis6 ninguna injerencia en ambitos de intimidad constitucionalmente
protegidos. Se trata, en definitiva, de una diligencia de investigacion legitima desde la funcién
constitucional que tiene la policia judicial, sin que en su colocacion se interfiriera en un derecho
fundamental que requeriria la intervencion judicial”.

4 En el supuesto estudiado por la sentencia se afirma que “cuando como en este caso la ubicacion solo
puede concretarse con una aproximacion de varios centros de metros, que es la zona cubierta por la BTS o
estacion repetidora que capta la sefial, en modo alguno puede considerarse afectado, al menos de forma
relevante, el derecho a la intimidad del sometido a la practica de la diligencia”.

% “Cuando concurran acreditadas razones de necesidad y la medida resulte proporcionada, el juez
competente podra autorizar la utilizacion de dispositivos o medios técnicos de seguimiento y
localizacion”.

® “Cuando concurran razones de urgencia que hagan razonablemente temer que de no colocarse
inmediatamente el dispositivo 0 medio técnico de seguimiento y localizacion se frustrara la investigacion,
la Policia Judicial podra proceder a su colocacién, dando cuenta a la mayor brevedad posible, y en todo
caso en el plazo maximo de veinticuatro horas, a la autoridad judicial, quien podré ratificar la medida
adoptada o acordar su inmediato cese en el mismo plazo. En este Gltimo supuesto, la informacion
obtenida a partir del dispositivo colocado carecera de efectos en el proceso”.
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4. Llevando este cuerpo de doctrina al caso enjuiciado, la STS 141/2020 que
ocupa este comentario observa que nada del mismo se respeto, ni en el informe del
Ministerio Fiscal ni en el auto judicial, a la hora de ponderar los derechos e intereses en
conflicto, hasta el punto de que la Sala Segunda reprocha como insuficientes los
elementos que ofrecié en su oficio de solicitud la fuerza actuante, a saber: a) Una
confidencia anénima segun la cual el acusado realizaba viajes entre dos provincias con
el fin de transportar cocaina y suministrarla a terceros; b) Antecedentes policiales del
recurrente por trafico de drogas; y c¢) La constancia, por virtud de un sistema de

camaras de Tréafico, de los mencionados desplazamientos.

La Sala no acepta la suficiencia de estos elementos para irrumpir en el blindaje
del derecho a la intimidad; una confidencia anénima, por si sola, sin mas corroboracion
que unos antecedentes policiales y la realidad de unos viajes, no bastan para dar
respaldo a una resolucion judicial habilitante restrictiva de derechos. Precisamente —
insiste en ello la sentencia — la informacién confidencial requiere un juicio de
ponderacion reforzado para desembocar en una conviccion de verosimilitud,
credibilidad y suficiencia, pues de no ser asi acabarian erosionandose no solo los valores
de la convivencia en general, sino los especificos derechos fundamentales de cualquier
ciudadano frente a la capacidad investigadora de los poderes publicos. Una vez
valorada y sopesada esa informacion, siempre desde la congruencia argumental y la
verosimilitud de los datos aportados, podria servir como factor de impulso para la

activacion del deber de investigar hechos con apariencia delictiva’.

Por todo ello la condena del recurrente se fundament6 en un vacio probatorio
consecuencia de una prueba ilicita, lo que impide a la Sala Segunda sostener un juicio
de autoria y la lleva a estimar el recurso de casacién, dictando segunda sentencia con

pronunciamiento absolutorio.

*khk Kk k* %k

7 La sentencia no deja de referir, como apunte histérico, la tradicional suspicacia con que se ha tratado
la denuncia andnima. Al respecto menciona la Novisima Recopilacion, que prohibia la investigacién de
hechos denunciados andnimamente, salvo que fuesen notorios; también refiere la necesidad de poner
limites a la delacién contenida en la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1872 y en la Compilacion
General de 1879, textos en los que se descarta la denuncia anénima como vehiculo apto para
desencadenar el proceso penal.

Igualmente lleva la sentencia su atencién a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos acerca de las fuentes confidenciales de informacion, cuya validez se limita solamente
a servir como medios de investigacion y no como pruebas de cargo en el proceso (Sentencia Kostovski, de
20 de noviembre de 1989, y Sentencia Windisch, de 27 de septiembre de 1990).
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Alfonso Allué Fuentes

Juez sustituto adscrito al Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, Espafa.
Socio de la FICP.

~La dispensa del deber de declarar respecto de los testigos menores de
edad en la STS 225/2020, de 25 de mayo~

I.  INTRODUCCION

La STS 225/2020, de 25 de mayo, profundiza en el tratamiento procesal del
derecho a la dispensa del deber de declarar que el art. 416 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal concede a determinados parientes del investigado/acusado, en
esta ocasion cuando la persona titular de ese derecho es una menor de edad que ha sido
victima de un delito sexual cometido sobre ella por su hermano mayor de edad. Y en
relacién con ello también analiza la sentencia la problematica, que rechaza, derivada de
un eventual conflicto de intereses entre los padres de ambos — victima y acusado - y
éstos a la hora de suplir la voluntad de la menor en el ejercicio de la dispensa.

Il. EL RELATO FACTICO DE LA SENTENCIA RECURRIDA

La sentencia de instancia declara probado que el acusado, mayor de edad, entre
los meses de septiembre de 2015 y junio de 2016 realiz6 en el domicilio familiar
diversos actos de naturaleza sexual con su hermana, nacida en el afio 2008.
Concretamente, y sin precisar fechas, le efectué tocamientos en las zonas vaginal y anal,
asi como le pidié en varias ocasiones que le tocara el pene y se lo chupase, accediendo a
ello la menor. El acusado se valia de la posicion que ocupaba como hermano mayor y, a
cambio de que su hermana accediese a sus solicitudes, le prometia darle un premio que

podia consistir en dinero o en utilizar un rato el teléfono movil.

La acusacion por hechos analogos cometidos por el acusado contra otras tres
hermanas menores de edad no prosperd por falta de prueba, dictandose las

correspondientes absoluciones.

2. La Audiencia Provincial dicta sentencia condenatoria del acusado por un
delito continuado de abusos sexuales, imponiéndole la pena de 5 afios de prision, con
inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo
de la condena, prohibicion de aproximacion a su hermana por el tiempo de 6 afios,

responsabilidad civil mediante indemnizacion del dafio moral (3.000 €) y costas.
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3. El Tribunal Superior de Justicia, en via de apelacion, confirma la sentencia
de instancia desestimando el recurso interpuesto por el condenado, imponiéndole las
costas de la segunda instancia.

I1l. MOTIVOS DEL RECURSO DE CASACION

El recurrente alega siete motivos de casacion, seis de ellos por infraccion de
precepto constitucional — relacionados con la vulneracion del derecho a la dispensa del
deber de declarar por razén de parentesco; vulneracion del derecho a la intimidad
familiar y a la proteccion juridica de la familia; vulneracion de la presuncién de
inocencia; vulneracién de la tutela judicial efectiva por quebranto de normas y garantias
procesales causante de indefensién; y quebrantamiento de los principios de
contradiccion y defensa — y el séptimo por infraccion de ley — aplicacion indebida del
art. 183.1.4 del Cddigo Penal.

IV. PLANTEAMIENTO DE LA STS 225/2020, DE 25 DE MAYO

1. Entiende el condenado que la sentencia de apelacion debi6 anular la prueba
testifical de cargo practicada en la instancia por cuanto se vulner6 el derecho de la
testigo-victima a acogerse a la dispensa del deber de declarar por razdn de parentesco,

afectando a la intimidad familiar y a la proteccién juridica de la familia del acusado.

Antes de dar respuesta a la cuestion la Sala Segunda menciona las circunstancias

que acaecieron durante el enjuiciamiento, que en sintesis fueron las siguientes:

- En la primera instancia el Tribunal rechazé que la menor pudiera acogerse a la
dispensa al contar en ese momento con diez afios de edad, por lo que carecia de la
madurez necesaria para comprender y valorar su derecho. También declind recabar el
parecer de sus progenitores argumentando que lo que se pretendia por éstos era evitar la
declaracion de la menor y que no se reprodujera el testimonio sumarial de la misma, lo
que a juicio del Tribunal conduciria a la privacion a aquélla de la tutela judicial
efectival; también considerd que el ejercicio de la dispensa desembocaria en una
sentencia absolutoria. Por todo ello se rechazo la audiencia de la menor y de sus padres
si bien, acogiendo la solicitud del Ministerio Fiscal, se accedio al visionado de la

declaracion de la menor en sede de instruccion como prueba preconstituida,

! Para ello esta primera sentencia sostuvo contrario sensu que los precedentes judiciales existentes al
respecto se referian a supuestos en que se habia otorgado al progenitor el ejercicio de la facultad de
decidir sobre la dispensa, consistiendo la decision parental en que el menor declarase ante el drgano
judicial.
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extrayéndose de la misma el testimonio de cargo junto con el informe pericial

psicologico sobre la credibilidad del mismo.

- En via de apelacion se rechazo el recurso del condenado sobre la base de la
incompatibilidad de intereses apreciable en el padre, que lo era de la victima y del
acusado, validando los demas razonamientos de la Audiencia Provincial en la sentencia

recurrida.

- En casacion insiste el recurrente en que se ha ignorado el derecho de la menor a
abstenerse de declarar contra su hermano al haberse impedido que tal derecho fuese
ejercido por el representante legal de aquélla, sustituyéndose el testimonio presencial en
juicio por la reproduccion de la prueba preconstituida. Igualmente sostiene que no se
acredito ningun conflicto de intereses, puesto que el padre, cuando tuvo conocimiento
de los hechos, alejo al hermano mayor del domicilio familiar alejandolo de las hermanas
menores. Y para el caso de que existiera dicho conflicto de intereses podria haberse
utilizado el expediente del nombramiento de un defensor judicial a la menor de
conformidad con los arts. 163 y 299 del Cddigo Civil, no correspondiendo tal funcion al

Ministerio Fiscal.

2. A continuacién aborda la STS 225/2020 la caracterizacion de la dispensa
contenida en el art. 416 Lecrim?, en cuanto excepcion al deber general de colaboracion
con la Justicia exigible a los testigos, con el complemento previsto en el art. 4183 sobre
las contestaciones que puedan perjudicar a alguno de esos parientes, dispensa que se

extiende al acto del plenario a virtud del art. 7074,

Sobre esta base recuerda la sentencia que la referida dispensa se configura como
un derecho individual con rango constitucional asentado en el art. 24.2 de la
Constitucién, que se proyecta a favor del testigo y no de las partes, sin que pueda
admitirse un derecho del procesado a que no declaren contra él dichas personas. Se

justifica este derecho en razones de eficacia procesal® y de conciencia, por cuanto

2 “Bstan dispensados del deber de declarar: 1. Los parientes del procesado en lineas directa ascendente
y descendente, su conyuge o persona unida por relacién de hecho anéloga a la matrimonial, sus hermanos
consanguineos o uterinos y los colaterales consanguineos hasta el segundo grado civil (...)”.

3 “Ningun testigo podra ser obligado a declarar acerca de una pregunta cuya contestacion pueda
perjudicar material o0 moralmente y de una manera directa o importante, ya a la persona, ya a la fortuna de
alguno de los parientes a que se refiere el articulo 416”.

4 “Todos los testigos estan obligados a declarar lo que supieren sobre lo que les fuere preguntado, con
excepcién de las personas expresadas en los articulos 416, 417 y 418, en sus respectivos casos”.

5 La STS 488/2016, de 29 de octubre, refiere que la exencién del deber de declarar “tiene mucho que
ver con razones de indole puramente pragmatica. El legislador sabe que las advertencias a cualquier
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determinados vinculos parentales pueden situar al testigo en la disyuntiva entre
colaborar con la Justicia o preservar los lazos de solidaridad y afecto que le unen al
procesado®. Aln mas, cuando el testigo es también victima de los hechos enjuiciados
puede tener interés en que se sancionen los comportamientos que ha tenido que sufrir,
por lo que la originaria contraposicion en que consiste la mencionada disyuntiva se ve
acompafada por un tercer elemento, resultando asi que se enfrenta a una triple decision
ante la tesitura de tener que elegir entre la colaboracion con la Justicia, la preservacion
del vinculo familiar-afectivo y el castigo del culpable. Ahora bien, todo ello no merece
que decaiga el derecho del testigo a ser dispensado de la obligacion de declarar, sino
que contrariamente su reconocimiento y posibilidad de ejercicio son reflejo de las
diferentes ventajas que la norma pone su disposicion a efectos de discriminar, a su
eleccion, cual debe prevalecer. Apunta la sentencia que, en sentido opuesto a lo
sostenido por la resolucion impugnada, la libre opcion del testigo no quiebra ni anula su
derecho a la tutela judicial efectiva sino que, antes al contrario, supone su
materializacion. Por ello, y como consecuencia del rango constitucional otorgado a la
dispensa cualquier limitacion a su ejercicio ha de abordarse restrictivamente para
procurar su mas amplia efectividad, sin perjuicio de que sea el legislador, y no los
tribunales, quien asuma la obligacion de desarrollar su especifico contenido bajo la

exigencia de un esfuerzo cualificado de fundamentacion’.

Consecuencia de este sistema interpretativo es el reconocimiento de la dispensa
de declarar incluso en aquellos casos en que la union entre los sujetos concernidos haya
finalizado por disolucién del matrimonio o por cese de la relacién analoga de afecto
siempre que el ejercicio del derecho recaiga sobre hechos sucedidos durante la vigencia

testigo de su deber de decir verdad y de las consecuencias que se derivarian de la alteracion de esa
verdad, no surten el efecto deseado cuando es un familiar el depositario de los elementos de cargo
necesarios para respaldar la acusacion del sospechoso. De ahi que, ma&s que una exencién al deber de
declarar, el art. 416.1 arbitre una formula juridica de escape que libera al testigo-pariente de la obligacion
de colaboracion con los 6rganos jurisdiccionales llamados a investigar un hecho punible. Ese es el
significado juridico de aquel precepto y su aplicacion no puede ir mas alla de su verdadero fundamento”.

® Asf explica la STS 134/2007, de 22 de febrero, que la dispensa de declarar “tiene por finalidad
resolver el conflicto que se le puede plantear al testigo entre el deber de decir la verdad y el vinculo de
solidaridad y familiaridad que le une con el procesado”.

" Al respecto la Sala Segunda menciona su STS 205/2018, de 25 de abril, en la que se afirma que el
derecho a la dispensa del deber de declarar “no puede recortarse interpretativamente sin un fundamento
claro, preciso e indiscutible. No significa esto que el legislador no pueda hacerlo en un futuro (...). Pero
este Tribunal no puede erigirse en legislador inventando excepciones donde la ley no las prevé y
afectando asf, sin previa interpositio legislatoris, a la generalidad con que el derecho esta consagrado a
nivel constitucional: estd permitido su desarrollo legal, también con limitaciones, pero no su limitacion
con la Unica base de criterios jurisprudenciales no anclados directamente en la ley sino en consideraciones
de politica criminal mas o menos atendibles, pero no explicitamente asumidas por el legislador”.
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de aquellas relaciones y no con posterioridad a las mismas; dicho en otro giro, persiste
la obligacién de declarar a cargo del testigo cuando los hechos sobrevengan a la previa
terminacion del vinculo familiar y siempre que los referidos disolucién o cese continten
vigentes cuando el testigo sea llamado a declarar®, a quien, por otra parte, es exigible su
deber de declarar mientras ejercite la accion penal durante el procedimiento en
coherencia con el principio de que nadie puede ir contra sus propios actos, si bien el
testigo recupera la facultad de abstenerse de declarar en el momento en que desiste de

su pretension punitiva®.

3. Anota la sentencia que el derecho en que consiste la dispensa de declarar tiene
naturaleza personalisima, tanto si su titular es una persona mayor de edad como si se
trata de un menor con suficiente madurez. En cuanto al tratamiento de la minoria de
edad en esta cuestion la Sala Segunda, tras reconocer que el acceso a la dispensa no esta
supeditado a la mayoria de edad y que el menor tiene derecho a ser oido, reconoce que
no es facil precisar una edad a partir de la cual pueda construirse una presuncion de
madurez, puesto que no existe un tratamiento unitario del déficit de capacidad anejo a la
menor edad, como se desprende de los ejemplos que la resolucion ofrece para ilustrar
esa disparidad normativa: separacion y divorcio de los progenitores (12 afos),
consentimiento en la adopcion (14 afios), consentimiento en la emancipacion y
matrimonio del emancipado (16 afios), intervenciones médicas (16 afios),
consentimiento en las relaciones sexuales (16 afios). Todo ello obliga a tener en cuenta
no solo la edad bioldgica, sino también el desarrollo intelectual y emocional del menor
y su capacidad para valorar los intereses en juego. Aqui toma sentido un ejercicio de
ponderacion judicial cuando se trata de edades en que las cualidades del testigo
pueden resultar controvertidas en punto a determinar si puede ejercer su derecho en
condiciones de libertad, informacion y conocimiento similares a las de una persona con
plena capacidad de obrar. Para ello, sigue explicando la sentencia, el 6rgano judicial

debe explorar varios aspectos, entre los que menciona:

- Si el menor esta en condiciones de comprender las repercusiones de su decision

en los intereses que se estan debatiendo.

8 Esta interpretacion es la que sostiene el Acuerdo plenario de 24 de abril de 2013, en el que se
exceptuan de la exencion del deber de declarar: “a) La declaracion por hechos acaecidos con
posterioridad a la disoluciéon del matrimonio o cese definitivo de la situacion analoga de afecto. b)
Supuestos en que el testigo esté personado como acusacion en el proceso”.

9 Este es precisamente el sentido del Acuerdo plenario de 28 de enero de 2018 en su segundo punto:
“No queda excluido de la posibilidad de acogerse a tal dispensa (416 LECRIM) quien, habiendo estado
constituido como acusacion particular, ha cesado en esa condicion”.
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- Si toma su decision en el ambito de un pensamiento libre, fundado e

independiente.
- Si ha sido victima del hecho o un mero observador del mismo.
- Las consecuencias psiquicas y procesales de su decision.

- El momento en que se le plantea el ejercicio de la dispensa, en fase de

instruccion o en el acto del juicio.

4. El recurrente considera que no existe un conflicto de intereses respecto de los
progenitores, que lo son de aquél y de la victima menor de edad, sin embargo de lo cual
la sentencia recurrida priva a los padres de su legitimacion para decidir si la menor

debi6 o no acogerse a su derecho a no declarar contra su hermano.

La Sala Segunda no acoge este argumento y advierte que el recurso incurre en un
error de apreciacion, toda vez que no son los padres quienes mantienen el conflicto de
intereses a que se refiere la sentencia, sino que el mismo recae sobre la menor en cuanto
titular de la facultad de decisién y del interés desde el que ha de evaluarse el ejercicio de
la misma: el protagonismo al respecto lo tiene la persona cuyo testimonio se reclama —
en el caso, la hija menor de edad -, y no el divergente interés paterno-filial. Existe aqui,
es cierto, una incompatibilidad entre la colaboracion judicial y la preservacion de los
vinculos familiares, y al mismo tiempo un riesgo de que los padres puedan condicionar
la defensa de la familia y el interés victimolégico de la menor a partir del afecto
paterno-filial que ella y su hermano comparten. En este sentido acierta la sentencia
recurrida en su rechazo a que los progenitores pudieran ejercer la dispensa de declarar, a
pesar de lo cual la Sala Segunda reprocha a la resolucién los posicionamientos en que se
basa: 1°. Proclamar que la menor carecia de madurez para decidir sobre la dispensa y
negar a sus padres que pudieran decidir por ella no facultaba sin mas al Tribunal de
enjuiciamiento para acudir a la prueba preconstituida en instruccion (declaracién
sumarial de la menor) e incorporarla al plenario como prueba de cargo, y 2° El
pronostico de dicho Tribunal referente al resultado absolutorio si la menor no declaraba
supone tanto anteponer la valoracién de la prueba a su practica como vaciar al testigo de
su derecho a decidir sobre la dispensa, usurpandole aquel 6rgano un derecho de

naturaleza personal.

El desacierto del Tribunal de instancia descansa en los dos elementos sobre que

se sustenta. En primer lugar, la sentencia impugnada desactivd el mecanismo del
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nombramiento a la menor de un defensor que la representase en juicio de conformidad
con lo previsto en el art. 163 del Cddigo Civil'® y en segundo término debid
prevalecer el superior interés de la menor sobre cualquier otro interés legitimo que
pudiera concurrir, siendo aqui ese interés superior el amparo de la menor para ajustar su
preferencia mediante la eleccion entre contribuir al esclarecimiento de los hechos o

guardar silencio, algo a lo que la resolucion de instancia desatendio.

5. A continuacion la sentencia recuerda, en su doble sentido, la doctrina
jurisprudencial relativa a la dispensa del deber de declarar: a) La omision del
ofrecimiento de la dispensa no conlleva la nulidad del juicio, sino la de la declaracién
prestada en esas condiciones (tanto si se omitié informar al testigo sobre la dispensa
como si se le denegd indebidamente su ejercicio), y b) La imposibilidad de utilizar
como prueba de cargo a efectos de sentencia la prueba preconstituida en fase de
instruccion cuando se ha omitido la facultad de acogerse a la dispensa de declarar, pues
de lo contrario la defensa quedaria privada de cuestionar la credibilidad del declarante a
través del interrogatorio.

A partir de este recordatorio la Sala Segunda reconoce que la prueba
preconstituida rescatada en el plenario fue practicada en su momento con todas las
garantias procesales, y en ese sentido es valida. No obstante la sentencia recurrida vacio
de contenido el derecho de opcion de la testigo en el plenario cuando la preconstitucion
de la prueba no esta configurada en la ley procesal con ese objetivo, y ademas tampoco
en la fase de instruccién se ofrecid a la menor la posibilidad de acogerse a la dispensa ni
se activé el nombramiento de defensor judicial. Por todo ello, excluida la validez de la
declaracion de la victima acerca de los tocamientos sexuales por parte de su hermano, y
sin que en el relato factico se refleje ningun otro elemento probatorio que dé cuenta de
la realidad de los hechos, la Sala Segunda dicta segunda sentencia absolviendo al
recurrente del delito continuado de agresion sexual, declarando de oficio las costas del
recurso, con reserva de acciones civiles y manteniendo los demas pronunciamientos de

la instancia que no se opongan al fallo de casacién.

* * Kk Kk k%

10 «“Siempre que en algin asunto el padre y la madre tengan un interés opuesto al de sus hijos no
emancipados, se nombrara a éstos un defensor que los represente en juicio y fuera de él (...)”.
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1. LEGISLACION Y CUESTIONES
DE INCONSTITUCIONALIDAD

1. Espana

Ley 2/2020, de 27 de julio, por la que se modifica el articulo
324 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FELIPE VI
REY DE ESPANA
A todos los que la presente vieren y entendieren.

Sabed: Que las Cortes Generales han aprobado y Yo vengo en sancionar la
siguiente ley:

PREAMBULO

Si bien establecer sin méas un limite maximo a la duracion de la instruccién se ha
evidenciado pernicioso por cuanto puede conducir a la impunidad de la persecucion de
delitos complejos, no es menos cierto que establecer ciertos limites a la duracion de la
instruccion supone una garantia para el derecho de los justiciables.

Como es sabido, el proceso penal es en si mismo una pena que comporta afliccion
y costes para el imputado. Por identidad de razon por la que en otros ambitos (por
ejemplo, en materia tributaria o sancionatoria) se establecen limites a la duracion de las
actividades inspectoras o instructoras, debe articularse un sistema que cohoneste la
eficacia del proceso penal con los derechos fundamentales de presuncién de inocencia,
derecho de defensa y a un proceso con todas las garantias que se sustancie en un plazo
razonable.

Articulo uUnico. Modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
aprobada por Real Decreto de 14 de septiembre de 1882.

Se modifica el articulo 324 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, aprobada por
Real Decreto de 14 de septiembre de 1882, que quedara con la siguiente redaccion:

«1. La investigacion judicial se desarrollard en un plazo maximo de doce meses desde
la incoacion de la causa.
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Si, con anterioridad a la finalizacién del plazo, se constatare que no sera posible finalizar
la investigacién, el juez, de oficio o a instancia de parte, oidas las partes podra acordar
prérrogas sucesivas por periodos iguales o inferiores a seis meses.

Las prérrogas se adoptaran mediante auto donde se expondran razonadamente las causas
que han impedido finalizar la investigacion en plazo, asi como las concretas diligencias
que es necesario practicar y su relevancia para la investigacion. En su caso, la denegacion
de la prérroga también se acordara mediante resolucién motivada.

2. Las diligencias de investigacion acordadas con anterioridad al transcurso del plazo o
de sus prérrogas seran validas, aungue se reciban tras la expiracion del mismo.

3. Si, antes de la finalizacion del plazo o de alguna de sus prorrogas, el instructor no
hubiere dictado la resolucién a la que hace referencia el apartado 1, o bien esta fuera
revocada por via de recurso, no seran validas las diligencias acordadas a partir de dicha
fecha.

4. El juez concluird la instruccion cuando entienda que ha cumplido su finalidad.
Transcurrido el plazo maximo o sus prérrogas, el instructor dictara auto de conclusién del
sumario o, en el procedimiento abreviado, la resolucién que proceda.»

Disposicion transitoria. Procesos en tramitacion.

La modificacién del articulo 324 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal contenida
en el articulo Unico sera de aplicacion a los procesos en tramitacién a la entrada en vigor
de la presente ley. A tal efecto, el dia de entrada en vigor serd considerado como dia
inicial para el computo de los plazos maximos de instruccion establecidos en aquél.

Disposicion final primera. Titulo competencial.

Esta ley se dicta al amparo del articulo 149.1.6.2 de la Constitucion Espafiola, que
atribuye al Estado la competencia exclusiva en materia de legislacion procesal.

Disposicion final segunda. Entrada en vigor.

La presente Ley entrara en vigor el dia siguiente al de su publicacion en el
«Boletin Oficial del Estado».

Por tanto,

Mando a todos los espafioles, particulares y autoridades, que guarden y hagan
guardar esta ley.

Madrid, 27 de julio de 2020.
FELIPE R.
El Presidente del Gobierno,

PEDRO SANCHEZ PEREZ-CASTEJON
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Ley Organica 1/2020, de 16 de septiembre, sobre la utilizacion
de los datos del Registro de Nombres de Pasajeros para la
prevencion, deteccion, investigacion y enjuiciamiento de
delitos de terrorismo y delitos graves.

FELIPE VI
REY DE ESPANA
A todos los que la presente vieren y entendieren.

Sabed: Que las Cortes Generales han aprobado y Yo vengo en sancionar la
siguiente ley organica.

PREAMBULO
|

La proteccidn de la vida y de la seguridad de los ciudadanos constituye el objetivo
principal del espacio de libertad, seguridad y justicia de la Unién Europea. Entre las
medidas que se han adoptado para su consecucion, el Consejo de la Unién Europea, a
través del «Programa de Estocolmo: una Europa abierta y segura que sirva y proteja al
ciudadano», de 4 de mayo de 2010, inst6 a la Comision a presentar una propuesta sobre
la utilizacion de datos del Registro de Nombres de los Pasajeros («Passenger Name
Record», en adelante PNR) para prevenir, detectar, investigar y enjuiciar los delitos de
terrorismo y los delitos graves.

Asimismo, en el plano internacional se ha venido avanzando en la dimension
exterior de esta politica de la Union Europea. La Comision presentd una serie de
elementos esenciales de la misma en su Comunicacion de 21 de septiembre de 2010
«Sobre el enfoque global de las transferencias de datos de los registros de nombres de
los pasajeros (PNR) a los terceros paises», y la Union alcanzé diversos acuerdos
internacionales con distintos Estados.

El incremento de la amenaza del crimen organizado y especialmente del
terrorismo en Europa constituyen violaciones muy graves de los valores universales de
la dignidad humana, la libertad, la igualdad, la solidaridad y el disfrute de los derechos
humanos y de la libertades fundamentales en los que se basa la Union Europea. Con el
objetivo de elevar los niveles de seguridad de sus ciudadanos y de crear un marco
juridico para la proteccion de sus datos de caracter personal, en lo que respecta a su
tratamiento por las autoridades competentes, se adoptd la Directiva (UE) 2016/681 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativa a la utilizacion de
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datos del Registro de Nombres de los Pasajeros (PNR) para la prevencion, deteccion,
investigacion y enjuiciamiento de los delitos de terrorismo y de la delincuencia grave.

Con este fin se insta a los Estados miembros a que introduzcan en sus
ordenamientos internos las disposiciones legales pertinentes para que los datos PNR de
los vuelos exteriores de la Union Europea sean transferidos a una Unidad de
Informacion sobre Pasajeros que se cree en cada Estado, sin perjuicio de que pueda
también aplicarse a los vuelos interiores de la Union, segun el criterio de cada pais,
como prevé la aludida Directiva (UE) 2016/681 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 27 de abril de 2016, posibilidad de la que se hace uso en esta ley organica.

Asimismo, la Directiva (UE) 2016/681 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
27 de abril de 2016, exige la creacion de un sistema uniforme en la Unién Europea para
el tratamiento de los datos PNR, precisando claramente cuéles son estos, los fines a los
que se limita su recogida, la utilizacion y transmision, el establecimiento de unidades
unicas de informacion sobre los pasajeros en cada Estado miembro, asi como la
obligatoriedad de la adopcion de medidas que faciliten el cumplimiento por los
operadores de sus deberes, incluida la imposicion de sanciones efectivas,
proporcionadas y disuasorias ante eventuales incumplimientos.

El tratamiento de los datos PNR va a mejorar la respuesta a la amenaza del
terrorismo y la delincuencia grave mediante el cotejo de tales datos con las bases de
datos disponibles y pertinentes, a los efectos de la prevencién, deteccién, investigacion
y enjuiciamiento de delitos de terrorismo y delitos graves, y el analisis y evaluacion de
los mismos utilizando unos criterios especificos y revisables periédicamente, que
permitan la identificacion de personas que pudieran estar relacionadas con este tipo de
actividades criminales, al tiempo que minimizaran al maximo el riesgo de afectar a
personas inocentes.

Esta ley orgénica se estructura en tres capitulos, treinta y cuatro articulos, seis
disposiciones adicionales y cuatro disposiciones finales.

El capitulo | establece las disposiciones generales.

Su objeto es regular, por un lado la transferencia de los datos PNR por parte de las
compafiias aéreas y otras entidades obligadas; en segundo término, la recogida, el
tratamiento y la proteccion de esos datos, su transmision a las autoridades competentes
y el intercambio de dichos datos con otros Estados miembros, Europol y terceros
Estados; a su vez, la designacion de la Unidad de Informacion sobre Pasajeros espafiola,
y por ultimo, el régimen sancionador.
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Se especifican los fines para los que pueden ser utilizados los datos PNR,
Unicamente para prevenir, detectar, investigar y enjuiciar delitos de terrorismo y delitos
graves.

El &mbito de aplicacion contempla, en principio, todos los vuelos internacionales
que tengan origen, destino o transito en Espafa, tanto de caracter comercial como
privados, con una serie de excepciones basadas en el tipo de los vuelos.

Excepcionalmente, como medida extraordinaria y siempre que existan indicios
suficientes de una contrastada situacion de riesgo, se podran sujetar rutas o vuelos
concretos de ambito nacional a lo dispuesto en esta ley organica.

Asimismo, se definen los sujetos obligados, diferenciando las compafiias areas de
las entidades de gestion de reservas de vuelos, cuya incorporacion en esta ley organica
es una posibilidad prevista en Directiva (UE) 2016/681 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 27 de abril de 2016.

Se determinan también los delitos de terrorismo y los demas delitos graves cuya
prevencion, deteccidn, investigacion o enjuiciamiento justifica la recogida de los datos
PNR. Los delitos de terrorismo son los contemplados en la Ley Orgénica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cddigo Penal, como delitos de las organizaciones y grupos
terroristas y delitos de terrorismo. En cuanto a los demas delitos graves, se considera
como tales, a los efectos de esta ley, aquellos castigados con una pena de prision igual o
superior a tres afios por ser constitutivos de algunos de los enumerados en el anexo Il de
la Directiva (UE) 2016/681 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de
2016.

Por otro lado, se especifican los datos de los pasajeros que deben ser enviados a la
Unidad de Informacion sobre Pasajeros, de entre los recopilados por parte de los sujetos
obligados para sus propios fines comerciales en el transcurso normal de su actividad.
Entre estos figuran los datos contenidos en el sistema de informacién anticipada sobre
pasajeros (sistema API), algunos de los cuales, a diferencia de los anteriores, han sido
contrastados con los documentos oficiales de identificacion.

Debera enviarse también cierta informacion sobre la tripulacidn correspondiente a
los datos API. Asimismo, en el caso de los vuelos privados se deberan enviar dichos
datos tanto de los pasajeros como de los tripulantes. Es imprescindible, para la
consecucion de las finalidades previstas en la Directiva (UE) 2016/681 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, disponer de tales datos de tripulaciones
y de vuelos privados, sin los cuales se podrian correr graves riesgos de seguridad
publica, como ha demostrado la experiencia de los ultimos afios.

El capitulo 11 se ocupa del tratamiento de los datos PNR.
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Se regula la Unidad de Informacion sobre Pasajeros espafiola (UIP), incardinada
en la estructura del Centro de Inteligencia contra el Terrorismo y el Crimen Organizado
dependiente de la Secretaria de Estado de Seguridad, 6rgano con experiencia en materia
de coordinacion y en la recepcién y andlisis de la informacion estratégica disponible en
la lucha contra todo tipo de terrorismo y delincuencia organizada.

Se determinan sus funciones, referidas tanto a la recepcion, tratamiento y analisis
de los datos PNR, como a las comunicaciones e intercambios de estos con las
autoridades competentes nacionales y unidades anélogas de otros Estados miembros,
terceros paises y Europol.

Se regula especificamente la figura del responsable de proteccion de datos, cuyo
principal cometido sera el de garantizar la rigurosa observancia de la legislacion vigente
en materia de proteccion de datos de carécter personal durante todo el proceso de
recepcion, tratamiento, transmisién, conservacion y supresion de los datos PNR.

La transmision de datos se llevara a cabo utilizando los formatos determinados y
los protocolos definidos en la Decision de Ejecucion de la Comision UE 2017/759, de
28 de abril de 2017, relativa a los protocolos comunes y los formatos de datos que
deberan utilizar las compafiias aéreas para la transmisién de los datos PNR a las
Unidades de Informacion sobre Pasajeros.

Las compafiias aéreas informaréan a la UIP del formato y protocolo de transmision
que utilizaran. Con respecto a las compafiias aéreas que no dispongan de la
infraestructura técnica necesaria, se contempla la posibilidad de acordar con el
Ministerio del Interior los medios electronicos de transmision, siempre que se respeten
las garantias de seguridad.

Los datos seran enviados en dos momentos distintos; el primero entre las cuarenta
y ocho y las veinticuatro horas anteriores a la salida programada del vuelo, y el segundo
se producira una vez cerrado el vuelo, es decir, en el momento a partir del cual nadie
puede entrar en el avion ni abandonarlo. Si durante el vuelo se produce alguna
modificacion en el destino, también deber ser transmitida.

Cuando sea necesario acceder a los datos PNR para responder a una amenaza real
y concreta en momentos distintos a los anteriores, caso por caso, las compafiias aéreas
deberan transmitir a la UIP dichos datos con caracter inmediato al requerimiento
recibido.

Sin perjuicio de las obligaciones establecidas en esta ley organica, los
tratamientos de datos de caracter personal realizados por los sujetos obligados se regiran
por lo dispuesto en el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que
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respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por la
legislacion interna que se dicte en uso de la habilitacion contenida en aquel.

En relacion con el tratamiento de los datos de carécter personal por parte de las
autoridades competentes, estas estaran sujetas al deber de proporcionar o poner a
disposicion del interesado la informacion y facilitar el ejercicio de los derechos de estos
contemplados en la Directiva (UE) 2016/680 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
27 de abril de 2016, y en la ley orgéanica que la incorpore a nuestro ordenamiento
interno.

En este capitulo también se definen los propositos para los que la UIP realizara el
tratamiento de los datos PNR mediante la utilizacion de una definida metodologia:
Evaluar a las personas a bordo de la aeronave a fin de identificar a aquellas que
pudieran tener relacion con delitos de terrorismo o delitos graves; revisar
individualmente los resultados de dicha evaluacion previa automatizada; responder
peticiones de las autoridades competentes o de Europol y establecer criterios
predeterminados a utilizar en esas evaluaciones.

Para ello, la UIP cotejard los datos PNR con las bases de datos disponibles y
pertinentes a los efectos de la prevencion, deteccion, investigacion y enjuiciamiento de
delitos de terrorismo y delitos graves, y tratard los datos de acuerdo con los criterios
predeterminados. Se realizara una verificacion automatica a priori, que, en el caso de
ofrecer un resultado positivo, requerird necesariamente una comprobacién manual por
parte de un especialista de la propia UIP.

Se precisa cuales son las autoridades competentes que pueden solicitar o recibir
datos PNR o el resultado del tratamiento de dichos datos por la UIP, con el objetivo de
seguir examinando dicha informacion o adoptar las medidas adecuadas para prevenir,
detectar, investigar y enjuiciar delitos de terrorismo y delitos graves. Estas son las
Direcciones Generales de la Policia y de la Guardia Civil, el Centro Nacional de
Inteligencia, la Direccién Adjunta de Vigilancia Aduanera y el Ministerio Fiscal.
También se contemplan como autoridades competentes las correspondientes de las
Comunidades Autonomas que hayan asumido estatutariamente competencias para la
proteccién de personas y bienes y para el mantenimiento de la seguridad ciudadana y
cuenten con un cuerpo de policia propio. Los Jueces y Tribunales, en garantia del
principio de independencia constitucional, se regiran en cuanto a las peticiones de dicha
informacién y a la colaboracion con la UIP por lo dispuesto en su legislacién especifica.

Las peticiones de las autoridades competentes seran debidamente motivadas y con
suficiente base. En ningun caso se admitiran peticiones masivas y no fundamentadas.
Todo tratamiento que lleven a cabo estas autoridades competentes sobre los datos
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recibidos de la UIP, lo sera para los fines propios de la lucha contra los delitos de
terrorismo y los delitos graves.

El capitulo recoge, ademas, una serie de disposiciones en materia de proteccion de
datos, entre las que figuran la obligacion de conservacion de la documentacion relativa a
los sistemas y procedimientos de tratamiento; la obligacién de registro de las
operaciones de recogida, consulta, transferencia y supresion de los datos, asi como la
obligacion de comunicar al interesado y a la autoridad nacional de control cualquier
violacion de los datos personales que dé lugar a un elevado riesgo para la proteccion de
los mismos o afecte negativamente a la intimidad del interesado.

En una Europa concebida como espacio de libertad, seguridad y justicia, la
colaboracién y cooperacion entre los Estados miembros cobra una especial relevancia.
Y dentro de esa cooperacion, los aspectos relativos a la seguridad se han tornado
fundamentales en los Gltimos afios en la lucha contra el terrorismo y la criminalidad
organizada. En esa linea de colaboracion, Espafia podra enviar datos PNR o el resultado
de su tratamiento a otros Estados miembros, de oficio o atendiendo una solicitud
concreta. Las peticiones entre Estados han de ser motivadas y siempre orientadas al
cumplimiento de los fines previstos en esta ley organica.

Se contempla la posibilidad de que una autoridad competente espafiola pueda
dirigirse directamente a la Unidad de Informacion sobre Pasajeros de otro Estado
miembro para una solicitud de informacion, siempre que se den conjuntamente las
circunstancias de urgencia e imposibilidad de comunicacion con la UIP nacional. En
todo caso se remitird copia de la peticién a la UIP espafiola.

La transferencia de datos a Europol se llevara a cabo electronicamente y de forma
motivada, siempre que entre dentro del &mbito de sus competencias y sea necesaria para
el ejercicio de sus funciones.

Se incluye el procedimiento de transmisién de datos a terceros paises. En este
intercambio se tendra que observar lo establecido en la legislacién que transponga la
Directiva (UE) 2016/680 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016,
relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales por parte de las autoridades competentes para fines de prevencion,
investigacion, deteccion o enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecucion de
sanciones penales, y a la libre circulacion de dichos datos y por la que se deroga la
Decision Marco 2008/977/JAl del Consejo. Ademas, debera tratarse de una transmision
de datos necesaria para los fines de esta ley organica, y el Estado receptor de los
mismos solamente podra transmitirlos, a su vez, a otro tercer Estado si cuenta para ello
con la expresa autorizacion de la Unidad espafiola. En todo caso, se garantizara que la
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transmision y la utilizacion de datos PNR a terceros Estados mantengan unos estandares
y garantias como los previstos en esta ley organica.

En garantia del derecho a la intimidad de los sujetos afectados y en especial de su
derecho a la proteccion de datos de caracter personal, se contempla que los datos PNR
facilitados a la UIP por los sujetos obligados seran conservados durante cinco afios a
contar desde su transmision. Una vez transcurridos seis meses desde su recepcion, los
datos PNR que permitan la identificacion directa del pasajero seran despersonalizados
mediante enmascaramiento, y solo se permitird el acceso a la totalidad de los mismos
previa aprobacion por la autoridad judicial o por la persona titular de la Secretaria de
Estado de Seguridad.

Cumplido el plazo de los cinco afios seran suprimidos definitivamente, sin
perjuicio de su utilizacion por parte de las autoridades competentes que los hayan
recibido y que los estén utilizando en el marco de un asunto concreto a efectos de
prevenir, detectar, investigar o enjuiciar delitos de terrorismo o delitos graves.

Por Gltimo, se regulan en este capitulo las competencias de la Agencia Espafiola
de Proteccién de Datos en su condicion de autoridad nacional de control de datos PNR.

El capitulo I, que regula el régimen sancionador, se limita a establecer las
especialidades estrictamente necesarias por razon de la materia, aplicandose en lo demas
el régimen general previsto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Coman de las Administraciones Publicas.

Asi, se definen los sujetos responsables, los regimenes especiales de
responsabilidad y el concurso de normas; se tipifican las infracciones que se clasifican
en muy graves, graves y leves; se determinan las sanciones segun la infraccion de que se
trate, para cuya graduacién se tendra en cuenta la repercusién en la seguridad publica, la
gravedad, o el beneficio obtenido, entre otras circunstancias;, se determina la
competencia sancionadora; y, finalmente, se incluyen las normas procedimentales
especiales sobre los gastos derivados de la adopcion de posibles medidas provisionales
por parte del drgano competente para resolver, asi como sobre la caducidad del
procedimiento.

En las disposiciones adicionales se regula el plazo en el que las compafiias aéreas
deberdn comunicar a la UIP el formato de datos y el protocolo de transmision que
utilizaran; se establece que las comunicaciones se haran segun los procedimientos
establecidos por la Secretaria de Estado de Seguridad; y se establecen normas referentes
a la transmision de los datos PNR remitidos a determinadas autoridades competentes
como son el Centro Nacional de Inteligencia, las Direcciones Generales de la Policia y
de la Guardia Civil, la Direccién Adjunta de Vigilancia Aduanera y los Jueces y
Tribunales y el Ministerio Fiscal.
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Ademas, contiene cuatro disposiciones finales, relativas al titulo competencial, a
los preceptos que tienen caracter de ley organica, a la incorporacion de derecho de la
Union Europeay a la entrada en vigor.

En la elaboracion de esta ley organica se han observado los principios de
necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia y eficiencia, de
acuerdo con el articulo 129 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre. Se trata de una norma
necesaria para la transposicion de la Directiva (UE) 2016/681 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 27 de abril de 2016, cuya aprobacion goza de las garantias
correspondientes al rango de ley organica por suponer un desarrollo de derechos
fundamentales de los ciudadanos.

Por Gltimo, esta incluida en el Plan Anual Normativo para 2018 aprobado por el
Consejo de Ministros en su reunién de 7 de diciembre de 2017.

CAPITULO |
Disposiciones generales
Articulo 1. Objeto.

1. Esta ley organica, con el propoésito de garantizar y proteger la vida y la
seguridad de los ciudadanos, tiene por objeto regular:

a) La transferencia de datos del registro de nombres de los pasajeros (en adelante
datos PNR), asi como de la informacion de la tripulacién referida en el articulo 5.3,
correspondientes a vuelos internacionales y, en su caso, nacionales, en los términos y a
los efectos previstos en el capitulo II.

b) El sistema de recogida, uso, almacenamiento, tratamiento, proteccion, acceso y
conservacion de los datos PNR, la transmision de dichos datos a las autoridades
competentes, asi como el intercambio de los mismos con los Estados miembros de la
Union Europea, con Europol y con terceros paises.

c) La determinacion y atribucion de las funciones de la Unidad de Informacién
sobre Pasajeros espafiola.

d) El régimen sancionador aplicable a las infracciones de conformidad con lo
dispuesto en esta ley organica.

2. Los datos PNR podran ser objeto de tratamiento inicamente con la finalidad de
prevenir, detectar, investigar y enjuiciar los delitos de terrorismo y los delitos graves
gue se enumeran en el articulo 4, y de acuerdo con los propoésitos establecidos en el
articulo 12.2.
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Articulo 2. Ambito de aplicacion.

1. Esta ley organica serd de aplicacion, en todo caso, a los datos PNR
correspondientes a las personas que viajen en los vuelos internacionales, tanto interiores
como exteriores de la Union Europea, con su salida del territorio espafiol o llegada al
mismo, o que hagan escala en él. En este Ultimo supuesto, siempre se entenderan
comprendidos los pasajeros en transito o en conexidn, con las precisiones establecidas
en el apartado siguiente.

2. Su dmbito de aplicacion se extiende a los vuelos comerciales y a los vuelos
privados.

No sera de aplicacion a los vuelos realizados por aeronaves de Estado y por
aeronaves privadas, fletadas por el Estado para la prestacion o apoyo de servicios de
interés militar y en general servicios estatales no comerciales, durante los vuelos
dedicados exclusivamente a materializar tal prestacion o apoyo, que se asimilaran a las
aeronaves de Estado, a los trabajos aéreos, a la aviacion general que no tenga por objeto
el transporte de personas, a los servicios aeroportuarios, a los servicios de navegacion
aérea, a los vuelos relacionados con la produccion de aeronaves civiles, a los vuelos de
entrenamiento de tripulaciones, a los vuelos de traslado para mantenimiento y revision y
a los vuelos relacionados con funciones regulatorias.

3. Como medida extraordinaria y por el tiempo que resulte imprescindible, sera de
aplicacion a las rutas o a los vuelos concretos nacionales, que no efectien escalas en
ningun otro Estado, siempre que existan indicios suficientes de una clara y contrastada
situacion de riesgo, con la finalidad de prevenir, detectar, investigar y enjuiciar los
delitos a los que se refiere el articulo 4.

La determinacion de tales rutas o vuelos serd acordada por el Consejo de
Ministros, a propuesta del titular del Ministerio del Interior, teniendo en cuenta el
caracter extraordinario de la medida, su necesidad y proporcionalidad.

Articulo 3. Sujetos obligados.

1. Son sujetos obligados las comparfiias aéreas, entendiendo como tales las
empresas de transporte aéreo con una licencia de explotacion valida o similar para el
transporte por via aérea.

A los efectos de esta ley organica, la definicion de empresa sera la establecida en
el Reglamento (CE) 1008/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de
septiembre de 2008, sobre normas comunes para la explotacion de servicios aéreos en la
Comunidad, comprendiendo cualquier persona fisica o juridica, con o sin fines de lucro,
o cualquier organismo oficial dotado o no de personalidad juridica propia.
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En el caso de los vuelos privados seran sujetos obligados los operadores de las
aeronaves bien sea como propietarios, arrendatarios o en virtud de otro titulo posesorio
reconocido por la legislacion vigente.

2. Son igualmente sujetos obligados las entidades de gestion de reserva de vuelos,
entendiendo como tales a las entidades que gestionen reservas de vuelos de pasajeros y
recaben datos PNR de los mismos, cualesquiera que sean los medios utilizados para
ello, tales como los operadores turisticos o las agencias de viajes, que estaran obligadas
en los términos previstos en el articulo 9.2.

Articulo 4. Delitos de terrorismo y delitos graves.

1. A los exclusivos efectos de esta ley organica, son delitos de terrorismo los
contemplados en la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal,
como delitos de las organizaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo.

2. Asimismo, a los exclusivos efectos de esta ley organica, son delitos graves
aquellos que la ley castigue con una pena de prisién igual o superior a tres afios por ser
constitutivos de:

a) Pertenencia a una organizacion delictiva.

b) Trata de seres humanos.

c) Explotacion sexual de nifios y pornografia infantil.

d) Trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas.

e) Trafico ilicito de armas, municiones y explosivos.

f) Corrupcion.

g) Fraude, incluido el que afecte a los intereses financieros de la Unidn Europea.

h) Blanqueo del producto del delito y falsificacion de moneda, con inclusion del
euro.

i) Delitos informaticos/ciberdelincuencia.

j) Delitos contra el medio ambiente, incluido el tréafico ilicito de especies animales
protegidas y de especies y variedades vegetales protegidas.

k) Ayuda a la entrada y residencia ilegales.

I) Homicidio voluntario, agresion con lesiones graves.
m) Trafico ilicito de 6rganos y tejidos humanos.

n) Secuestro, detencion ilegal y toma de rehenes.

fi) Robo organizado y a mano armada.
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0) Trafico ilicito de bienes culturales, incluidas las antigiiedades y las obras de
arte.

p) Falsificacion y violacion de derechos de propiedad intelectual o industrial de
mercancias.

q) Falsificacion de documentos administrativos y trafico de documentos
administrativos falsos.

r) Tréfico ilicito de sustancias hormonales y otros factores de crecimiento.
s) Trafico ilicito de materiales radiactivos o sustancias nucleares.

t) Violacion.

u) Delitos incluidos en la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional.

V) Secuestro de aeronaves y buques.

w) Sabotaje.

X) Tréfico de vehiculos robados.

y) Espionaje industrial.

Articulo 5. Datos del Registro de Nombres de Pasajeros (datos PNR).

1. Los datos PNR son el conjunto de datos relativos al viaje de un pasajero,
reservado por €l o en su nombre, que recoge la informacion necesaria para la gestion de
la reserva.

2. Los datos PNR relativos a los pasajeros son los siguientes:
a) Localizador de registro PNR.

b) Fecha de reserva y de emision del billete.

c) Fechas previstas del viaje.

d) Nombres y apellidos.

e) Direccion y datos de contacto (nimero de teléfono, direccién de correo
electronico).

f) Todos los datos de pago, incluida la direccion de facturacion.

g) Itinerario completo del viaje para el PNR especifico.

h) Informacion sobre viajeros frecuentes.

1) Agencia de viajes u operador de viajes.

J) Situacién de vuelo del pasajero: confirmaciones, facturacion, no comparecencia

0 pasajeros de ultima hora sin reserva.
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k) Informacion PNR escindida o dividida.

I) Observaciones generales, incluida toda la informacion disponible sobre menores
de dieciocho afios no acompariados, como nombre, apellidos, y sexo del menor, edad,
idiomas que habla, nombre, apellidos y direccion de contacto del acompafiante en el
aeropuerto de salida y vinculo con el menor, nombre, apellidos y direccion de contacto
del acompanante en el aeropuerto de llegada y vinculo con el menor, agente en el lugar
de salida y de llegada.

m) Informacion sobre el billete, incluidos el nimero del billete, la fecha de
emision, los billetes solo de ida y la indicacion de la tarifa de los billetes electronicos
(Automatic Ticket Fare Quote).

n) Datos del asiento, incluido el niumero.

fi) Informacion sobre cddigos compartidos.

0) Toda la informacion relativa al equipaje.

p) NUumero de viajeros y otros nombres de viajeros que figuran en el PNR.

q) Cualquier informacién recogida en el sistema de informacién anticipada sobre
los pasajeros (sistema API), incluidos el tipo, numero, pais de emision y fecha de
expiracion de cualquier documento de identidad, nacionalidad, apellidos, nombre, sexo,
fecha de nacimiento, compafia aérea, nimero de vuelo, fecha de salida, fecha de
llegada, aeropuerto de salida, aeropuerto de llegada, hora de salida y hora de llegada.

r) Todo el historial de cambios de los datos PNR indicados en los parrafos a) a q).

3. En el caso de los vuelos comerciales las disposiciones de esta ley organica
seran aplicables, ademas de a los datos de los pasajeros, a los datos de la tripulacion en
el caso del parrafo q) y a los datos de cualquier otra persona a bordo sefialados en los
parrafos 0) y q) del apartado anterior. Igualmente, en el caso de los vuelos privados,
seran de aplicacidn a tales datos de los pasajeros y tripulantes.

CAPITULO II
Tratamiento de los datos PNR
Articulo 6. Unidad de Informacion sobre Pasajeros.

1. La Unidad de Informacién sobre Pasajeros espafiola (UIP) se integra
organicamente en el Centro de Inteligencia contra el Terrorismo y el Crimen
Organizado, dependiente de la Secretaria de Estado de Seguridad del Ministerio del
Interior.

2. La UIP es la responsable del tratamiento de los datos PNR.

Articulo 7. Funciones y facultades.
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1. La UIP realizara exclusivamente las siguientes funciones:

a) Recoger los datos PNR, almacenarlos, tratarlos y transferir, en su caso, dichos
datos o el resultado de su tratamiento a las autoridades competentes.

b) Intercambiar tanto los datos PNR como el resultado de su tratamiento con las
Unidades de Informacion sobre Pasajeros de otros Estados miembros de la Union
Europea, con Europol y con terceros paises.

2. Para la realizacion de las funciones mencionadas en el apartado anterior, la UIP
sera responsable de:

a) Analizar, relacionar y valorar los datos obtenidos.

b) Establecer y actualizar criterios Utiles para identificar a las personas que puedan
estar implicadas en delitos de terrorismo y delitos graves, en cooperacién, en su caso,
con las autoridades competentes.

c) Elaborar informes de inteligencia estratégica y de analisis de riesgo.

d) Colaborar con las autoridades competentes encargadas de las investigaciones y
actuaciones operativas, asi como elaborar los protocolos de actuacién pertinentes en
colaboracién con las mismas.

e) Poner los hechos que puedan ser constitutivos de las infracciones previstas en
esta ley organica en conocimiento del 6rgano competente para sancionarlas.

f) Elaborar estadisticas anuales sobre su actividad, incluyendo el nimero total de
personas cuyos datos PNR hayan sido recopilados e intercambiados, asi como el
namero de personas identificadas para un examen ulterior.

3. El almacenamiento, tratamiento y analisis de los datos PNR se llevard a cabo
exclusivamente en uno o varios lugares seguros dentro del territorio nacional.

4. Cuando fuere preciso para el desarrollo de sus funciones, el personal al servicio
de las autoridades competentes enumeradas en el articulo 14 podra prestar servicios en
la UIP. Dicho personal continuara en servicio activo en su Cuerpo dependiendo
organica, funcional y retributivamente de su Administracion de origen, sin perjuicio de
que en el desarrollo de sus funciones en la UIP haya de atenerse a lo preceptuado para la
misma respecto a su organizacion y funcionamiento.

Articulo 8. Responsable de proteccion de datos.

1. La UIP designara una persona como responsable de proteccion de los datos
PNR que velara por que se adopten las medidas oportunas para controlar el tratamiento
de estos datos y por que se apliquen las garantias en materia de proteccion de datos. El
responsable de proteccion de datos actuarda como punto de contacto unico, al que
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cualquier interesado tendra derecho a dirigirse para todas las cuestiones relativas al
tratamiento de sus datos PNR.

2. La persona designada lo sera atendiendo a sus cualidades profesionales y, en
particular, a sus conocimientos especializados de la legislacion y las préacticas en
materia de proteccion de datos personales, y a su capacidad para desempefiar las
funciones contempladas en esta ley organica. Debera contar con los medios necesarios
para el desempefio de sus funciones de manera eficaz e independiente.

3. La persona responsable de la proteccion de datos tendrd acceso a todos los
datos PNR tratados por la UIP. Si considerase que el tratamiento de un dato no ha sido
licito, lo pondra en conocimiento del responsable del tratamiento para que se adopten
las medidas correctoras necesarias y, si lo estima oportuno, podra remitir el asunto a la
autoridad nacional de control.

4. En lo no previsto en esta ley organica se regira por lo regulado para los
delegados de proteccion de datos en la legislacion que transponga la Directiva (UE)
2016/680 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativa a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales
por parte de las autoridades competentes para fines de prevencidn, investigacion,
deteccidn o enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecucidn de sanciones penales,
y a la libre circulacion de dichos datos y por la que se deroga la Decision Marco
2008/977/JAl del Consejo, y hasta ese momento por las normas que regulen en Derecho
espafol el tratamiento de datos personales por parte de las autoridades competentes para
fines de prevencion, investigacion, deteccion y enjuiciamiento de infracciones penales o
de ejecucion de sanciones penales.

Articulo 9. Obligaciones de transmision de datos.

1. Las compafias aéreas enviaran los datos PNR correspondientes a los vuelos
comprendidos en el articulo 2 que hayan recopilado en el transcurso normal de su
actividad, a la base de datos de la UIP. En el caso de los vuelos privados, el operador
asumird la responsabilidad de que la informacion prevista en el articulo 5.3 sea remitida
alaUlP.

En el caso de que existan varias compafiias aéreas relacionadas con un mismo
vuelo, la obligacion de transmitir los datos recaera en la compariia aérea que actie como
operadora del mismo.

2. Las entidades de gestion de reservas de vuelos introduciran en el PNR los datos
que hayan recopilado en el transcurso normal de su actividad respecto a los vuelos
comprendidos en el articulo 2.
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3. En el cumplimiento de sus obligaciones de informacion, y sin perjuicio de lo
establecido en el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y el Consejo, de
27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de sus datos personales y a la libre circulacion de estos datos y en la
legislacion interna que se dicte en uso de la habilitacién contenida en aquel, los sujetos
obligados informaran a las personas a las que se refieran los datos PNR del motivo de su
recogida y de su destinatario, la Unidad de Informacion sobre Pasajeros, ante cuyo
responsable de proteccion de datos podran dirigirse para todas las cuestiones relativas al
tratamiento de sus datos PNR.

4. Las compafiias aereas enviaran los datos PNR a la UIP, utilizando en todo caso
medios electronicos que ofrezcan garantias suficientes en relacion con las medidas de
seguridad técnicas y las medidas organizativas que rigen el tratamiento de datos que se
va a llevar a cabo. Esta transmision se realizard con arreglo a uno de los formatos de
datos y mediante uno de los protocolos de transmisién establecidos en la Decision de
Ejecucion de la Comision (UE) 2017/759, de 28 de abril de 2017, relativa a los
protocolos comunes y los formatos de datos que deberan utilizar las compafiias aéreas
para la transmisién de los datos PNR a las Unidades de Informacidn sobre Pasajeros.

En el caso de que transmitan datos APl sobre los pasajeros de manera separada
respecto del resto de los datos PNR para el mismo vuelo, deberan utilizar, para su envio
a la UIP, el formato especifico de datos que contempla la Decision de Ejecucion de la
Comision (UE) 2017/759, de 28 de abril de 2017.

En caso de fallo técnico o imposibilidad sobrevenida, realizaran la transmision de
los datos PNR, en el plazo méas breve posible, por cualquier otro medio apropiado que
garantice un nivel adecuado de seguridad de dichos datos.

5. Las compafiias aéreas que no operen vuelos con arreglo a un calendario
concreto y publico y que no dispongan de la infraestructura técnica necesaria para usar
los formatos de datos y los protocolos de transmision incluidos en la Decision de
Ejecucién de la Comisiéon (UE) 2017/759, de 28 de abril de 2017, utilizaran, para la
transmision de los datos PNR, los formatos y los medios electronicos que se acuerden
de forma bilateral entre la compafiia aérea y el Ministerio del Interior, siempre que
ofrezcan garantias suficientes respecto de las medidas de seguridad técnicas. Este
régimen sera el aplicable en todo caso a los vuelos privados.

Articulo 10. Momentos de la transmisién de datos.

1. Los momentos en los que las compariias aéreas deben transmitir los datos PNR
a la UIP serén los siguientes:
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a) Entre las veinticuatro y las cuarenta y ocho horas antes de la hora de salida
programada del vuelo, e

b) inmediatamente después del cierre del vuelo, una vez que los pasajeros hayan
embarcado en el avion en preparacion de la salida y no sea posible embarcar o
desembarcar.

Las compariias aéreas podran limitar esta transmision prevista en el parrafo b) a
las actualizaciones de la informacion transmitida conforme al parrafo a).

2. Las compafiias aéreas deberan comunicar cualquier cambio producido
previamente o durante el trayecto, respecto al destino donde se tuviera previsto aterrizar
0 a la realizacion de una escala no programada.

3. Ademés, cuando sea necesario acceder a los datos PNR para responder a una
amenaza real y concreta relacionada con delitos de terrorismo o con delitos graves, en
momentos distintos de los previstos en el apartado 1, todos los sujetos obligados, caso
por caso, deberan transmitir a la UIP dichos datos con caracter inmediato al
requerimiento recibido.

Articulo 11. Régimen juridico aplicable al tratamiento de datos PNR.

1. Los tratamientos de datos de caracter personal que lleven a cabo la UIP y las
autoridades competentes referidas en el articulo 14 se regiran por esta ley organica y
supletoriamente por la legislacion que transponga la Directiva (UE) 2016/680 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, y hasta ese momento por las
normas que regulen en Derecho esparfiol el tratamiento de datos personales por parte de
las autoridades competentes para fines de prevencion, investigacion, deteccion y
enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecucion de sanciones penales. En este
régimen juridico se incluye la proteccion de los datos personales de los pasajeros y sus
derechos de acceso, rectificacion, supresion, limitacion del tratamiento, indemnizacién
y recurso judicial.

2. Sin perjuicio de las obligaciones establecidas en esta ley organica, los
tratamientos de datos de caracter personal realizados por los sujetos obligados referidos
en el articulo 3 se regiran por lo dispuesto en el Reglamento (UE) 2016/679 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, y por la legislacién interna
que se dicte en uso de la habilitacion contenida en aquel.

Articulo 12. Tratamiento de los datos PNR.

1. Los datos PNR seran recogidos por la UIP.
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Si la informacién transmitida incluyera datos distintos de los relacionados en esta
ley organica, la UIP los suprimira inmediatamente y de manera definitiva en el
momento de su recepcion.

2. La UIP tratara los datos PNR solo para los siguientes propdsitos:

a) Realizar una evaluacion de los pasajeros y de la tripulacién antes de la llegada o
salida programada del vuelo, a fin de identificar a las personas que deban ser
examinadas de nuevo por las autoridades competentes y, en su caso, por Europol ante la
posibilidad de que pudieran estar implicadas en un delito de terrorismo o en un delito
grave.

b) Responder en cada caso particular a las peticiones de las autoridades
competentes, debidamente motivadas y con suficiente base, para que les transfieran
datos PNR en supuestos especificos a efectos de prevencion, deteccion, investigacion y
enjuiciamiento de delitos de terrorismo y delitos graves, asi como el resultado de su
tratamiento.

c) Analizar los datos PNR con el fin de establecer o actualizar criterios que deben
utilizarse en las evaluaciones realizadas en virtud del apartado 3.b), con el objeto de
identificar a las personas que puedan estar implicadas en delitos de terrorismo o delitos
graves.

Estos criterios de evaluacion predeterminados deberan ser proporcionados y
especificos y estar orientados a la finalidad que persiguen. No se basaran en el origen
racial o étnico, las opiniones politicas, las creencias religiosas o filoséficas, la
pertenencia a un sindicato o partido politico, la salud o la vida u orientacién sexual de la
persona. La UIP establecerd y revisard periodicamente estos criterios, en colaboracion
con las autoridades competentes.

3. Al realizar la evaluacion a que se refiere el apartado 2.a), la UIP podra someter
los datos PNR a las siguientes operaciones:

a) Comparard los datos PNR con todas las bases de datos disponibles y
pertinentes, a los efectos de la prevencion, deteccion, investigacion y enjuiciamiento de
delitos de terrorismo y delitos graves.

b) Tratara los datos PNR de acuerdo con los criterios predeterminados
establecidos para identificar a las personas que puedan estar implicadas en delitos de
terrorismo o en delitos graves.

4. Cuando la evaluacion efectuada de acuerdo con el apartado 2.a) arrojara un
resultado positivo, la UIP procedera a la revision individual de tal resultado a traves de
medios no automatizados, con el fin de comprobar la necesidad de que las autoridades
competentes realicen un examen ulterior o emprendan las acciones o inicien los
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procedimientos oportunos. A tal fin, la UIP debera transmitir los datos PNR a las
autoridades competentes.

Articulo 13. Consecuencias de la evaluacion.

Las consecuencias de las evaluaciones de los pasajeros a las que se refiere el
apartado 2.a) del articulo anterior, no perjudicaran el derecho de entrada en Espafia de
las personas que gocen del derecho de libre circulacion en la Union Europea.

Cuando estas evaluaciones se efectlen en relacion con pasajeros de vuelos
interiores de la Union Europea a los que sea aplicable el Reglamento (UE) 2016/399 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2016, por el que se establece un
Codigo de normas de la Union para el cruce de personas por las fronteras, las
consecuencias se ajustaran a lo previsto en dicho reglamento.

Articulo 14. Autoridades competentes.

1. Las autoridades competentes para solicitar o recibir de la UIP datos PNR o el
resultado del tratamiento de dichos datos a fin de seguir examinando esa informacién o
de adoptar las medidas adecuadas para prevenir, detectar, investigar y enjuiciar delitos
de terrorismo y delitos graves, serén las siguientes:

a) La Direccion General de la Policia.

b) La Direccién General de la Guardia Civil.

c) El Centro Nacional de Inteligencia.

d) La Direccion Adjunta de Vigilancia Aduanera.
e) El Ministerio Fiscal.

f) Las correspondientes de las Comunidades Autonomas que hayan asumido
estatutariamente competencias para la proteccién de personas y bienes y para el
mantenimiento de la seguridad ciudadana, y cuenten con un cuerpo de policia propio.

2. Las peticiones de datos realizadas por las autoridades competentes seran
debidamente motivadas y con suficiente base. En ningun caso se admitiran peticiones
masivas y no fundamentadas.

3. Las autoridades competentes colaboraran con la UIP, en el ambito de sus
competencias, para el cumplimiento de los fines de esta ley organica.

4. A los Jueces y Tribunales, que tendran la consideracion de autoridades
competentes, no les seran de aplicacion los apartados 2 y 3, en atencion al principio
constitucional de independencia del poder judicial, rigiéndose en cuanto a las peticiones
de datos y a la colaboracion con la UIP por lo que establezca la legislacion aplicable al
ejercicio de la funcion jurisdiccional.
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5. Los datos remitidos por la UIP a las autoridades competentes podran ser objeto
de tratamiento posterior por estas, unicamente con los fines especificos de prevencion,
deteccion, investigacion y enjuiciamiento de delitos de terrorismo y delitos graves, sin
perjuicio de las acciones o procedimientos que puedan realizarse o iniciarse en el caso
de que, como consecuencia del tratamiento de dichos datos, se detecten otros delitos o
indicios de ellos.

6. Las autoridades competentes no adoptaran ninguna decisién que produzca
efectos juridicos adversos para una persona o que afecte negativamente a una persona
unicamente en razén del tratamiento automatizado de datos PNR.

Dichas decisiones no deberan basarse en el origen racial o étnico, las opiniones
politicas, las creencias religiosas o filosoficas, la pertenencia a un sindicato o partido
politico, la salud o la vida y orientacion sexual de la persona.

Articulo 15. Proteccion de los datos de caracter personal.

1. La UIP no podréa tratar datos PNR que revelen el origen racial o étnico, las
opiniones politicas, las creencias religiosas o filosoficas, la pertenencia a un sindicato o
partido politico, la salud, la vida o la orientacion sexual de la persona. En el caso de que
reciba datos PNR que revelen tal informacion, los suprimird inmediatamente.

2. La UIP conservara la documentaciéon relativa a todos los sistemas y
procedimientos de tratamiento bajo su responsabilidad.

Dicha documentacion constara como minimo de los siguientes elementos:

a) Los datos identificativos del personal de la UIP encargado del tratamiento de
los datos PNR, asi como del responsable de proteccién de datos, y los distintos niveles
de autorizacion de acceso;

b) las solicitudes cursadas por las autoridades competentes y por las Unidades de
Informacion sobre Pasajeros de otros Estados miembros y;

c) todas las solicitudes y transmisiones de datos PNR a un tercer pais o a Europol.

La UIP pondra esta documentacion a disposicion de la autoridad nacional de
control a peticion de esta, de acuerdo con la legislacion vigente.

3. La UIP llevara registros, al menos, de las operaciones de recogida, consulta,
transferencia y supresion de los datos.

Los registros de consulta y transferencia mostraran, en particular, la finalidad, la
fecha y la hora de tales operaciones y, en la medida de lo posible, la identidad de la
persona que consultdé o transmitio los datos PNR vy la identidad de los receptores de
dichos datos.
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Los registros se utilizaran exclusivamente a efectos de verificacion, autocontrol, y
garantia de la integridad de los datos y de su seguridad o de auditoria. Dichos registros
se conservaran por un periodo de cinco afos.

La UIP pondra los registros a disposicion de la autoridad nacional de control a
peticion de esta, de acuerdo con la legislacion aplicable.

4. Cuando sea probable que una violacion de los datos personales dé lugar a un
elevado riesgo para la proteccion de estos o afecte negativamente a la intimidad del
interesado, la UIP comunicara, sin demora injustificada, dicha violacién al interesado y
a la autoridad nacional de control.

5. La UIP aplicard las medidas y los procedimientos técnicos y organizativos
adecuados para garantizar un elevado nivel de seguridad correspondiente a los riesgos
que entrafien el tratamiento y las caracteristicas de los datos PNR.

Articulo 16. Intercambio de informacién entre Estados miembros de la Union
Europea.

1. La UIP transmitira los datos PNR pertinentes y necesarios o el resultado de su
tratamiento, relativos a las personas identificadas por la misma como personas que
puedan estar implicadas en un delito de terrorismo o en un delito grave, a las Unidades
de Informacién sobre Pasajeros de los otros Estados miembros. Dicha transmision sélo
se llevara a cabo tras un analisis de cada caso y, en supuestos de tratamiento
automatizado de los datos PNR, tras una revision individualizada por medios no
automatizados.

En caso de que la UIP reciba datos PNR o el resultado de su tratamiento de la
Unidad de Informacion sobre Pasajeros de otro Estado miembro debera proporcionar
todos los datos pertinentes y necesarios, a las autoridades competentes correspondientes,
tras una revision individualizada.

2. La UIP tendra derecho a solicitar, en cada caso concreto, para la prevencion,
deteccion, investigacion o enjuiciamiento de delitos de terrorismo o delitos graves, a la
Unidad de Informacion sobre Pasajeros de cualquier otro Estado miembro, que le
suministre los datos PNR almacenados en su base de datos y que no hayan sido
despersonalizados mediante enmascaramiento de elementos de los datos, asi como, si
fuera necesario, el resultado de cualquier tratamiento de los mismos. La solicitud debera
ser debidamente motivada.

En el caso de que hayan sido despersonalizados mediante enmascaramiento de
elementos de datos, la transmision tendra lugar de conformidad con el derecho nacional
aplicable en el Estado miembro de la Unidad de Informacidn sobre Pasajeros requerida.
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3. A su vez, la Unidad de Informacion sobre Pasajeros de cualquier Estado
miembro podra solicitar directamente a la UIP datos PNR o el resultado de su
tratamiento, bajo las mismas condiciones previstas en el apartado anterior. En ese caso,
la UIP proporcionara la informacion solicitada lo antes posible.

En el supuesto de que los datos requeridos hayan sido despersonalizados mediante
enmascaramiento, la UIP Gnicamente proporcionara los datos completos o el resultado
de su tratamiento ante casos especificos cuando sea necesario para la prevencion,
deteccion, investigacion y enjuiciamiento de delitos de terrorismo y delitos graves, y
solo cuando lo haya autorizado la autoridad judicial o la persona titular de la Secretaria
de Estado de Seguridad.

4. Las autoridades competentes que requieran datos PNR recabados por un Estado
miembro de la Union Europea canalizaran sus solicitudes de forma motivada a través de
la UIP.

Unicamente cuando no sea posible dirigir sus peticiones a través de la UIP y en
caso de urgencia, y siempre que la solicitud cumpla con las condiciones establecidas en
el apartado 2, las autoridades competentes podran solicitar dichos datos directamente a
la Unidad de Informacidn sobre Pasajeros de otro Estado miembro.

De estas solicitudes directas y urgentes se remitira copia a la UIP, al mismo
tiempo que a la Unidad de Informacion sobre Pasajeros del Estado miembro de que se
trate, que debera acompafiarse, lo antes posible, de una motivacion de la remision
directa.

5. De manera excepcional, cuando sea necesario acceder a los datos PNR para
responder a una amenaza concreta y real relacionada con delitos de terrorismo o delitos
graves, la UIP solicitard a la Unidad de Informacion sobre Pasajeros del Estado
miembro correspondiente que acceda a los datos PNR fuera de los momentos ordinarios
de transmision establecidos en el articulo 10 y que se los transmita.

Del mismo modo, la UIP respondera lo antes posible a las solicitudes que reciba
de otros Estados miembros en los supuestos previstos en el parrafo anterior.

6. El intercambio de informacion previsto en este articulo podra realizarse
utilizando cualquiera de las vias existentes de cooperacion entre las autoridades
competentes de los Estados miembros.

Articulo 17. Transferencia de datos a Europol.

1. La UIP transferira los datos PNR especificos o el resultado de su tratamiento
solicitados por Europol, caso por caso, de forma electrénica y debidamente motivada,
cuando sea estrictamente necesario para apoyar y reforzar la accion de un Estado
miembro de la Unidn Europea a efectos de prevenir, detectar, investigar o enjuiciar
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delitos de terrorismo o delitos graves, siempre que el delito entre dentro del ambito de
competencias de Europol y para el desempefio de sus funciones.

2. La solicitud indicara las causas razonables por las que Europol considera que la
transmision de los datos PNR o de los resultados de su tratamiento va a contribuir
significativamente a prevenir, detectar o investigar la infraccion penal en cuestion.

3. Europol informaréa al responsable de la proteccion de datos de cada uno de los
intercambios de informacién en virtud de este articulo.

4. El intercambio de informacion se realizara a través de la Red de Intercambio
Seguro de Informacion (SIENA).

Articulo 18. Transferencias de datos a terceros paises no miembros de la
Union Europea.

1. La UIP podra transferir a terceros paises no miembros de la UE datos PNR, asi
como el resultado de su tratamiento, en casos concretos y si se cumplen
concurrentemente los siguientes requisitos:

a) Las condiciones establecidas para las transferencias de datos a terceros paises
en la legislacion que transponga la Directiva (UE) 2016/680 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 27 de abril de 2016, y hasta ese momento por las normas que regulen en
Derecho espafiol el tratamiento de datos personales por parte de las autoridades
competentes para fines de prevencion, investigacion, deteccion y enjuiciamiento de
infracciones penales o de ejecucion de sanciones penales.

b) La transmision resulta necesaria para los fines sefialados en el articulo 1.2.

c) El tercer pais se compromete a transmitir los datos PNR a otro tercer pais s6lo
si fuera estrictamente necesario para los fines de esta ley organica y siempre contando
con la autorizacién expresa de la UIP.

d) Los previstos en el articulo 16.

2. Las transmisiones de datos PNR por la UIP sin consentimiento previo del
Estado miembro del que fueron obtenidos se permitiran en circunstancias excepcionales
y Unicamente si:

a) Son esenciales para responder a una amenaza especifica y real relacionada con
delitos de terrorismo o delitos graves de un Estado miembro o de un tercer pais y;

b) el consentimiento previo no pudo obtenerse a su debido tiempo.

La UIP informara sin demora a la autoridad del Estado miembro responsable de
dar el consentimiento. La transmision se registrara por la UIP y podra ser objeto de una
verificacion posterior.
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3. Cada vez que la UIP transfiera datos PNR a terceros paises en virtud de lo
previsto en este articulo, su responsable de proteccidn de datos sera informado.

4. La UIP exclusivamente transmitira datos PNR a las autoridades competentes de
terceros paises tras asegurarse de que se ajustan a un estandar de condiciones y garantias
equivalente al de esta ley organica y de que la utilizacion de los datos PNR prevista por
los receptores se ajusta a dichas condiciones y garantias.

Articulo 19. Periodo de conservacion de los datos y despersonalizacion.

1. Los datos PNR proporcionados a la UIP por los sujetos obligados se
conservaran en una base de datos de la Unidad durante un plazo de cinco afios a partir
de la fecha de su transmision a la UIP.

2. Transcurrido un plazo de seis meses desde la transmision a la que se refiere el
apartado 1, todos los datos PNR deberdn ser despersonalizados mediante
enmascaramiento, de manera que resulten invisibles para un usuario los siguientes
elementos que servirian para identificar directamente a los afectados:

a) Nombres y apellidos, incluidos los de otros pasajeros que figuran en el PNR, y
namero de personas que figuran en el PNR que viajan juntas;

b) direccion y datos de contacto;

c) todos los datos sobre el pago, incluida la direccién de facturacion, en la medida
en que contengan informacién que pueda servir para identificar directamente al pasajero
al que se refiere el registro PNR, o a cualquier otra persona;

d) informacion sobre viajeros frecuentes;

e) observaciones generales, en la medida en que contengan informacién que pueda
servir para identificar directamente al pasajero al que se refiere el registro, y

f) todos los datos API sobre los pasajeros.

3. Al finalizar el periodo de seis meses mencionado en el apartado 2, solo se
permitira la transmision de los datos completos cuando concurran las dos circunstancias
siguientes:

a) Que sea necesario a los efectos establecidos en el articulo 12.2.b).

b) Que haya sido aprobada por una autoridad judicial o por la persona titular de la
Secretaria de Estado de Seguridad. En este Gltimo caso, se informara de la transmisién
al responsable de proteccion de datos de la UIP, y estard sujeta a la revision, a
posteriori, por parte del mismo.

4. Los datos PNR seran suprimidos de modo permanente al finalizar el periodo a
que se refiere el apartado 1. Esta obligacion se entendera sin perjuicio de aquellos casos
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en que se hayan transferido datos PNR especificos a una autoridad competente y esta los
esté utilizando en el marco de un asunto concreto a efectos de prevenir, detectar,
investigar o enjuiciar delitos de terrorismo o delitos graves, en cuyo caso la
conservacion de los datos por la autoridad competente se regird por la normativa
especifica.

5. Los resultados del tratamiento a que se refiere el articulo 12.2.a) seran
conservados por la UIP durante el tiempo necesario para informar de un resultado
positivo a las autoridades competentes y a las Unidades de Informacion sobre Pasajeros
de otros Estados miembros.

Cuando el resultado de un tratamiento automatizado, tras un examen individual
por medios no automatizados, arroje un resultado negativo, se podra almacenar para
evitar falsos resultados positivos posteriores, mientras los datos de base no se hayan
eliminado segun el apartado 4.

Articulo 20. Competencias de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos.

Ademaés de las competencias que le otorga su normativa especifica, la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos, en su condicion de autoridad nacional de control de
datos PNR a los efectos previstos en esta ley organica, ejercerd las siguientes
competencias:

a) Asesorar, previa solicitud, sobre la aplicacion de las disposiciones adoptadas en
Esparfia para aplicar la Directiva (UE) 2016/681 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 27 de abril de 2016, y controlar su aplicacion con el fin de proteger los derechos
fundamentales de cualquier interesado en lo relativo al tratamiento de datos personales.

b) Conocer de las reclamaciones presentadas contra los tratamientos realizados al
amparo de esta ley orgénica y dar respuesta a las mismas en un plazo de tiempo
razonable.

c) Verificar la legalidad de los tratamientos, por propia iniciativa 0 como
consecuencia de una reclamacion, para lo cual podrd realizar investigaciones,
inspecciones y auditorias, de acuerdo con lo dispuesto en su normativa reguladora, sin
perjuicio de las funciones que corresponden al Consejo General del Poder Judicial como
autoridad de control de los tratamientos de datos vinculados al ejercicio de la funcién
jurisdiccional.

CAPITULO I
Régimen sancionador
Seccion 1.2 Disposiciones generales

Articulo 21. Sujetos responsables.
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La responsabilidad por las infracciones cometidas recaera directamente en los
sujetos obligados que, por accién u omision, realizaran la conducta en que consista la
infraccion.

Articulo 22. Responsable de tratamiento y responsable de proteccién de
datos.

La responsabilidad del responsable de tratamiento de los datos PNR y del
responsable de proteccion de datos PNR se determinara de acuerdo con lo dispuesto en
la legislacion que transponga la Directiva (UE) 2016/680 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 27 de abril de 2016, y hasta ese momento por las normas que regulen en
Derecho espafiol el tratamiento de datos personales por parte de las autoridades
competentes para fines de prevencion, investigacion, deteccion y enjuiciamiento de
infracciones penales o de ejecucion de sanciones penales.

Articulo 23. Regla especial.

A los efectos exclusivos de esta ley orgéanica, se entenderd que los
incumplimientos de la obligacion de transmision o remision de los datos PNR que se
produzcan en relacion a un mismo vuelo constituyen una dnica infraccion.

Articulo 24. Concurso de normas.

1. Siempre que no constituyan infracciones a la normativa general de proteccion
de datos de caracter personal, los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a
dos 0 mas preceptos de esta u otra ley organica se sancionaran observando las siguientes
reglas:

a) El precepto especial se aplicara con preferencia al general.

b) El precepto més amplio o complejo absorbera el que sancione las infracciones
subsumidas en aquel.

c) En defecto de los criterios anteriores, se aplicara el precepto que sancione los
hechos con la sancion mayor.

2. En el caso de que un solo hecho constituya dos o mas infracciones, o cuando
una de ellas sea medio necesario para cometer la otra, la conducta serd sancionada por
aquella infraccion a la que se apligue una mayor sancion.

Seccidén 2.2 Infracciones
Articulo 25. Clasificacion de las infracciones.

Las infracciones tipificadas en esta ley organica se clasifican en muy graves,
graves y leves.

Articulo 26. Infracciones muy graves.
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Constituyen infracciones muy graves:

a) La falta de remision de los datos PNR, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 10.1y 2, cuando se haya generado un riesgo grave para la seguridad ciudadana,
la vida o la integridad fisica de las personas.

b) La falta de remision de los datos PNR, conforme a los formatos y protocolos a
los que se refiere el articulo 9.4, cuando se haya generado un riesgo grave para la
seguridad ciudadana, la vida o la integridad fisica de las personas.

c) En caso de requerimiento previo, la falta de remision de los datos PNR o la
remision fuera del plazo concedido al efecto, cuando se haya generado un riesgo grave
para la seguridad ciudadana, la vida o la integridad fisica de las personas.

d) La falta de transmision de los datos PNR a la UIP en los supuestos a los que se
refiere el articulo 10.3.

Articulo 27. Infracciones graves.
Constituyen infracciones graves:

a) La falta de remision de los datos PNR, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 10.1y 2.

b) La falta de remision de los datos PNR, conforme a los formatos y protocolos a
los que se refiere el articulo 9.4.

c) La falta de adopcién en tiempo y forma, por parte de los sujetos obligados, de
las medidas necesarias para realizar legalmente las transmisiones.

d) En caso de requerimiento previo, la falta de remision de los datos PNR o la
remision fuera del plazo establecido al efecto o sin cumplir con los requisitos técnicos y
legales de transmision.

e) Las omisiones en la transmision de datos.

f) La falta de comunicacién, conforme a lo dispuesto en esta ley organica, de
cualquier cambio producido previamente o durante el trayecto, respecto al destino
donde se tuviera previsto aterrizar.

g) La falta de diligencia en el mantenimiento de los sistemas electronicos seguros
de transmisién de los datos PNR siempre que no constituya infraccion con arreglo a la
normativa general de proteccion de datos de caracter personal.

Articulo 28. Infracciones leves.

Constituyen infracciones leves:
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a) El incumplimiento de la obligacion de informar a la UIP sobre los formatos de
datos y protocolos de transmision en el plazo previsto.

b) Cualquier otro incumplimiento de lo previsto en esta ley orgénica y que no
constituya infraccion grave o muy grave.

Seccidén 3.2 Sanciones
Articulo 29. Sanciones.

Las infracciones muy graves serdn sancionadas con multa de 60.001 a 300.000
euros; de 20.001 a 60.000 euros las graves; y de 3.000 a 20.000 euros las leves.

Articulo 30. Graduacién de las sanciones.

Atendiendo al principio de proporcionalidad, se graduard la cuantia de las
sanciones teniendo en cuenta, entre otras, las siguientes circunstancias, ademas de las
previstas en el articulo 29 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre:

a) La incidencia en la seguridad publica y/o en los derechos a la intimidad, la
proteccién de datos, la imagen o el honor de las personas.

b) El beneficio econdmico obtenido como consecuencia de la comision de la
infraccion.

c) La naturaleza, gravedad y duracion de la infraccion, teniendo en cuenta el
namero de afectados y los dafios o perjuicios que hayan sufrido.

d) El grado de cooperacion para poner remedio o mitigar los posibles efectos
adversos.

Articulo 31. Competencia sancionadora.
Son drganos competentes para la imposicién de las sanciones:

a) La persona titular del Ministerio del Interior, para la sancién de las infracciones
muy graves.

b) La persona titular de la Secretaria de Estado de Seguridad, para la sancién de
las infracciones graves y leves.

Seccion 4.2 Normas especiales de procedimiento sancionador
Articulo 32. Medidas provisionales.

Los gastos ocasionados por la adopcion de las posibles medidas provisionales
seran de cuenta del causante de los hechos objeto del procedimiento sancionador.
Dichos gastos, en su caso, seran reclamables mediante el procedimiento administrativo
de apremio cuando la sancion adquiera firmeza en via administrativa.
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Articulo 33. Caducidad del procedimiento.

El procedimiento caducara transcurrido un afio desde su incoacién sin que se haya
notificado la resolucién, debiendo, no obstante, tenerse en cuenta en el computo las
posibles paralizaciones por causas imputables al interesado o la suspension que debiera
acordarse por la existencia de un procedimiento judicial penal, cuando concurra
identidad de sujeto, hecho y fundamento, hasta la finalizacion de este.

Articulo 34. Acceso a los datos de otras Administraciones publicas.

Los 6rganos competentes para imponer las sanciones previstas en esta ley
organica podran acceder, en el ejercicio de dichas competencias, a los datos relativos a
los sujetos infractores que estén directamente relacionados con la investigacion de los
hechos constitutivos de infraccion, con las debidas garantias de seguridad, integridad y
disponibilidad. EIl acceso y el tratamiento posterior de los datos se realizarén, en todo
caso, de conformidad con lo establecido en la normativa reguladora de proteccion de
datos de caracter personal.

Disposicion adicional primera. Plazo para comunicar los formatos de datos y
protocolos de transmision.

Las compafiias aéreas informaran a la UIP del formato de datos y del protocolo de
transmision que utilizaran, en el plazo de cuarenta dias a contar desde la fecha de
publicacion en el «Boletin Oficial del Estado» de esta ley organica. El formato y el
protocolo deberéan estar entre los previstos en la Decision de Ejecucion (UE) 2017/759
de la Comision, de 28 de abril de 2017.

Disposicion adicional segunda. Transmision de datos PNR.

Las transmisiones de datos PNR se realizaran segun los medios de transmision
establecidos por la Secretaria de Estado de Seguridad, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 9.

Disposicion adicional tercera. Régimen juridico del acceso por el Centro
Nacional de Inteligencia a datos PNR.

El acceso a los datos PNR por parte del Centro Nacional de Inteligencia y su
control, se realizaran de acuerdo con lo previsto en esta ley organica, salvaguardando,
en todo caso, el cardcter de materia legalmente clasificada como secreto de sus
actividades y objetivos, con el fin de dar cumplimiento a las misiones y funciones
establecidas en la Ley 11/2002, de 6 de mayo, reguladora del Centro Nacional de
Inteligencia.
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Disposicion adicional cuarta. Transmisiones de datos PNR a las Direcciones
Generales de la Policia y de la Guardia Civil y a las autoridades competentes de las
Comunidades Auténomas que cuenten con un cuerpo de policia propio e integral.

Las transmisiones de datos PNR a las Direcciones Generales de la Policia y de la
Guardia Civil y su control, se realizaran de acuerdo con lo previsto en esta ley organica,
salvaguardando, en todo caso, el caracter reservado de sus investigaciones y de la
inteligencia generada en torno a dichos datos en relacion a delitos de terrorismo y demas
delitos graves.

Igual régimen de transmision y salvaguarda de sus investigaciones e inteligencia
que las contempladas en el parrafo anterior se aplicaran a las autoridades competentes
de las Comunidades Auténomas que hayan asumido competencias para la proteccién de
personas y bienes y para el mantenimiento de la seguridad ciudadana y cuenten con
cuerpo de policia propio.

Disposicion adicional quinta. Transmisiones de datos PNR a la Direccidn
Adjunta de Vigilancia Aduanera.

Las transmisiones de datos PNR a la Direccion Adjunta de Vigilancia Aduanera 'y
su control, se haran de acuerdo con lo previsto en esta ley organica, salvaguardando, en
todo caso, el caracter reservado de los datos con trascendencia tributaria, de acuerdo con
la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, de sus investigaciones y de la
inteligencia generada en torno a dichos datos en relacion a delitos graves de su
competencia.

Disposicion adicional sexta. Transmisiones de datos PNR a Jueces,
Tribunales y Ministerio Fiscal.

Las transmisiones de datos PNR a Jueces, Tribunales y Ministerio Fiscal se haran
de acuerdo con lo previsto en esta ley organica, sin perjuicio de la aplicaciéon a su
tratamiento de la legislacion reguladora del ejercicio de la potestad jurisdiccional.

En particular, las transmisiones de datos PNR a Jueces y Tribunales se efectuaran
de acuerdo con lo previsto en el articulo 14.4 de esta ley orgénica.

Disposicion final primera. Titulo competencial.

Esta ley organica se dicta al amparo de lo previsto en el articulo 149.1.1.2 y 29.2 de
la Constitucion, que atribuyen al Estado la competencia exclusiva para la regulacion de
las condiciones bésicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio
de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales, y sobre la
seguridad publica, respectivamente.
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Disposicion final segunda. Preceptos que tienen caracter de ley organica.
1. Tienen caracter organico los siguientes preceptos:

a) Los articulos 4 y 5.

b) El capitulo I1.

¢) La disposicion final segunda.

2. Los preceptos no incluidos en el apartado anterior tienen caracter de ley
ordinaria.

Disposicion final tercera. Incorporacion de derecho de la Unidén Europea.

Mediante esta ley organica se incorpora al Derecho espafiol la Directiva (UE)
2016/681 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016 relativa a la
utilizacion de datos del registro de nombres de los pasajeros (PNR) para la prevencion,
deteccion, investigacion y enjuiciamiento de los delitos de terrorismo y de la
delincuencia grave.

Disposicion final cuarta. Entrada en vigor.

Esta ley organica entrara en vigor a los dos meses de su publicacion en el «Boletin
Oficial del Estado», excepto la disposicion adicional primera, que entrara en vigor al dia
siguiente de dicha publicacion.

Por tanto,

Mando a todos los espafioles, particulares y autoridades, que guarden y hagan
guardar esta ley organica.

Madrid, 16 de septiembre de 2020.
FELIPE R.
El Presidente del Gobierno,

PEDRO SANCHEZ PEREZ-CASTEJON
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Real Decreto-ley 30/2020, de 29 de septiembre, de medidas
sociales en defensa del empleo.

EXPOSICION DE MOTIVOS
|

La persistencia de los efectos negativos sobre las empresas y el empleo de la
situacion de emergencia sanitaria causada por la Covid-19 exige mantener las medidas
excepcionales previstas en el Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo de medidas
urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econdémico y social del COVID-
19, en sus articulos 22 y 23, relativos a las suspensiones y reducciones de jornada por
causa de fuerza mayor y causas econdmicas, técnicas, organizativas y de produccion
vinculadas con la COVID-19, asi como las medidas extraordinarias vinculadas a las
mismas en materia de proteccion por desempleo y cotizaciones.

La posible evolucion de la pandemiay el ritmo al que la actividad recupere la total
normalidad, el dafio que pueda haberse producido en el tejido productivo y el potencial
de crecimiento, son circunstancias a tener en cuenta.

Las medidas laborales tomadas desde el inicio de esta crisis debido a las medidas
de confinamiento y restricciones que se adoptaron para hacer frente a la emergencia
sanitaria provocada por la COVID-19, se han traducido en una menor caida del empleo
que la que cabia esperar ante la reduccién del PIB, atendiendo a la relacion existente
entre ambas cifras en periodos precedentes de crisis.

Toda la normativa adoptada por causa del COVID-19, cuyo pilar o eje
fundamental estd constituido por las medidas de flexibilidad interna, ha tenido y tiene
como objetivo estabilizar el empleo, evitar la destruccion de puestos de trabajo y de la
capacidad productiva del tejido empresarial y flexibilizar los mecanismos precisos,
evitando cargas adicionales innecesarias. Todo ello, ademas, acompasado con la
capacidad de respuesta necesaria ante las medidas preventivas necesarias y las
decisiones, especialmente en materia sanitaria, que pudieran ser acordadas, en su caso,
por las autoridades competentes.

El primer Acuerdo Social en Defensa del Empleo alcanzado entre los agentes
sociales y el Gobierno el dia 8 de mayo de 2020, que se convirtio en el Real Decreto-ley
18/2020, de 12 de mayo, de medidas sociales en defensa del empleo, expresaba ese
objetivo: facilitar la transicion de las empresas de una situacion de repliegue e
hibernacion a una situaciéon de restablecimiento gradual y paulatino, diferenciado por
sectores y zonas geograficas, pero permitiendo a un tiempo, a través de un mecanismo
de flexibilidad inédito en nuestro ordenamiento juridico laboral, el mantenimiento de
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una situacion con capacidad de respuesta agil y adecuada que permitiese la reversion y
evitasen impactos desproporcionados e irreversibles en la actividad economica y el
empleo.

El posterior Acuerdo que cristalizd en el Real Decreto-ley 24/2020, de 26 de
junio, de medidas sociales de reactivacion del empleo y proteccién del trabajo
autonomo y de competitividad del sector industrial, asumia idénticos presupuestos y
objetivos.

Este real decreto-ley, producto del tercer Acuerdo Social en Defensa del Empleo
entre agentes sociales y Gobierno (111 ASDE), impulsa de nuevo la adopcion de medidas
ante la crisis sanitaria para amortiguar los efectos socioecondémicos provocados por la
pandemia y seguir salvaguardando el empleo, e incluye, asimismo, los mecanismos
necesarios para ofrecer una proteccion que se adecue a diferentes escenarios y entornos
de crisis, ya sea por la diferente afectacion del sector de actividad, por el grado de
impacto que en determinadas circunstancias pueden provocar las decisiones adoptadas
por razones sanitarias, o por el transito a causas de naturaleza distinta que fundamenten
el mantenimiento de las medidas de suspension o reduccion de jornada.

El proposito por tanto de este Real Decreto-ley es defender el empleo y garantizar
la viabilidad futura de las empresas cubriendo diferentes objetivos.

Inicialmente, prorrogar la aplicacion de las medidas excepcionales previstas en el
articulo 22 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes
extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19, cuya
vigencia estaba previsto que terminase el 30 de septiembre de 2020, asi como del
procedimiento especial regulado en el articulo 23 de dicha norma, dada la persistencia
de los factores que llevaron a su adopcion y los efectos socioecondémicos que la
emergencia sanitaria sigue causando en la actividad de las empresas y en los contratos
de trabajo.

Por otro lado, prever nuevas medidas de suspension y reducciéon de jornada
causadas por impedimentos o limitaciones en el desarrollo de la actividad de las
empresas, como consecuencia de medidas restrictivas o de contencién adoptadas por las
autoridades competentes.

Presenta también como objetivo prorrogar todas aquellas medidas
complementarias de proteccién del empleo que se entienden precisas para garantizar la
necesaria estabilidad, evitando despidos y destruccion de puestos de trabajo, previstas
en los articulos 2 y 5 del Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo, por el que se
adoptan medidas complementarias, en el ambito laboral los efectos causados por el
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COVID-19, y en la disposicion adicional sexta del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de
marzo, en la redaccion dada por el Real Decreto-ley 18/2020, de 12 de mayo, de
medidas sociales en defensa del empleo.

Asimismo, resulta necesario atender de manera adecuada el diferente impacto que
la crisis provocada por la pandemia esta causando en diferentes sectores productivos
mas directamente vinculados con los factores asociados a los riesgos epidemioldgicos
de la COVID-19. Se incluyen en este apartado las empresas pertenecientes a sectores
con una elevada tasa de cobertura por expedientes de regulacion temporal de empleo y
una reducida tasa de recuperacion de actividad por su clasificacion en un cddigo
concreto de la Clasificacion Nacional de Actividades Econdémicas, asi como aquellas
otras que forman parte de la cadena de valor de las anteriores o que presentan una
dependencia econdmica acusada de las mismas por su volumen de operaciones o el tipo
de actividad desarrollada.

Este concepto de empresa resulta de aquellas que, desde el principio de la crisis
sanitaria hasta la fecha, no han llegado a recuperar a las personas trabajadoras reguladas
en porcentajes significativos (menos del 65 por ciento de personas trabajadoras
recuperadas de los expedientes de regulacion desempleo) y que ademas pertenecen a
sectores especificos (mas del 15 por ciento de personas reguladas del total de afiladas al
régimen general en un CNAE concreto).

La pandemia generada por el COVID-19 se esta prolongando mucho més y con
mayor intensidad de lo esperado y cabe prever incluso la necesidad de suspender
nuevamente determinadas actividades. La situacion de los trabajadores auténomos, al
frente de pequefias y medianas empresas, es especialmente grave, ya que vieron
interrumpida su actividad debido a las medidas de contencion de la pandemia decretadas
por el Gobierno y quedaron suprimidos sus ingresos e incluso muchos de aquellos que
no se vieron obligados suspender la actividad, o la han reanudado después del estado de
alarma, han visto reducida su facturacion por la contraccion de la demanda y las
limitaciones impuestas a causa del COVID-19, sin que su situacion a dia de hoy haya
mejorado sustancialmente para una buena parte de los trabajadores autbnomos.

El Gobierno ha establecido desde la declaracion del estado de alarma por el Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, medidas excepcionales en materia de seguridad
social en favor de los trabajadores autbnomos mas afectados por las consecuencias de la
crisis del COVID-19, pero el 30 de septiembre finaliza el plazo previsto para las tltimas
medidas adoptadas, que son la exencion en la cotizacion regulada en el articulo 8 del
Real Decreto-ley 24/2020, de 26 de junio, asi como la prestacion especial por cese de
actividad prevista en el articulo 9 del mismo real decreto-ley, por lo que se hace preciso
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adoptar nuevas medidas en favor de los trabajadores autdbnomos que, a pesar de haberse
beneficiado de las anteriores, siguen sufriendo los efectos econdmicos generados por la
crisis del COVID-19, sin que el tiempo transcurrido haya mejorado su facturacion y los
rendimientos de su actividad.

Las nuevas medidas que se ha considerado conveniente adoptar y que se
establecen en los articulos trece y catorce, asi como en la disposicion adicional cuarta,
consisten en garantizar unos ingresos a aquellos trabajadores que se ven afectados por la
suspension de la actividad en virtud de resolucion administrativa, aquellos otros que no
tienen acceso a una prestacion ordinaria de cese, asi como a los trabajadores autbnomos
de temporada que ven reducida su actividad, al tiempo que se mantiene hasta el 31 de
enero de 2021 la prestacion especial por cese de actividad prevista en el articulo 9 del
Real Decreto-ley 24/2020, de 26 de junio, para aquellos autonomos que la hayan
percibido durante el tercer trimestre de 2020 y mantengan las condiciones para su
percepcion en el cuarto trimestre, y en facilitar el acceso a la misma prestacion a
aquellos otros auténomos que, habiendo percibido la prestacion extraordinaria por cese
de actividad hasta el 30 de junio, no percibieron la prestacion regulada en el articulo 9
del Real Decreto-ley 24/2020, de 26 de junio, pero acreditan en el cuarto trimestre las
condiciones exigidas por dicho articulo para obtener el derecho a la misma. La
prestacion también en este caso se podra percibir hasta el 31 de enero de 2021.

Se considera que las razones aducidas justifican sobradamente el recurso a su
aprobacion mediante real decreto-ley, ya que la urgente necesidad de paliar en materia
de seguridad social las consecuencias para los trabajadores autonomos de la crisis
econdmica producida por el COVID-19, no admite la demora que supondria su
tramitacion mediante un proyecto de ley, por lo que es conforme con las previsiones del
articulo 86 de la Constitucion.

Ademas, y con la finalidad de llevar a cabo una valoracion de las medidas ahora
adoptadas, se ha considerado necesario encomendar a la Comision de seguimiento de
las medidas de apoyo para la recuperacion de la actividad de los trabajadores autonomos
en el ambito de la Seguridad, constituida al aparado de la disposicidn adicional sexta del
Real Decreto-ley 24/2020, de 26 de junio, de medidas sociales de reactivacion del
empleo y proteccion del trabajo autdbnomo y de competitividad del sector industrial, el
seguimiento y evaluacion de las medidas que se establecen en este real decreto-ley.

v

La estructura del presente Real Decreto-ley responde a tres titulos, catorce
articulos, ocho disposiciones adicionales, una disposicion transitoria Unica y siete
disposiciones finales, acompafiandose de un anexo.
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El Il Acuerdo Social en Defensa del Empleo queda recogido en el Titulo I, que se
refleja en dos capitulos y en las tres primeras disposiciones adicionales.

El capitulo | se refiere a los expedientes de regulacion temporal de empleo
vinculados a la COVID-19 y las medidas extraordinarias.

El articulo 1 incluye la prérroga automatica de todos los expedientes de
regulacion temporal de empleo basados en el articulo 22 del Real Decreto-ley 8/2020,
de 17 de marzo, vigentes y aplicables a la fecha de entrada en vigor de este real decreto-
ley.

El articulo 2 desarrolla previsiones especificas respecto de aquellas medidas
temporales de regulacion de empleo —suspensiones y reducciones— vinculadas de
manera directa con impedimentos de la actividad, o con limitaciones en el desarrollo de
la actividad normalizada de las empresas, cualquiera que sea el sector al que
pertenezcan y causadas por nuevas medidas de restriccion o contencidon sanitaria
adoptadas por autoridades espafiolas o extranjeras, en el primer caso, 0 que sean
consecuencia de decisiones y medidas adoptadas por autoridades espariolas, en el
segundo.

Incluye este articulo 2 medidas especificas en materia de cotizacion consistentes
en diferentes porcentajes de exoneracion en las cuotas a la Seguridad Social.

El articulo 3 prorroga la aplicacion del articulo 23 del Real Decreto-ley 8/2020, de
17 de marzo a los procedimientos de regulacion temporal de empleo basados en causas
econdmicas, técnicas, organizativas y de produccion vinculados con la COVID-19 e
iniciados tras la entrada en vigor del presente real decreto, con idéntico alcance y
régimen juridico que el previsto en el articulo 2 del Real Decreto-ley 24/2020, de 26 de
junio, con la Unica especialidad de la prérroga de los expedientes que finalicen a partir
de la entrada en vigor de este real decreto-ley, y afiade la posibilidad de prorrogar estos
expedientes siempre que exista acuerdo para ello en el periodo de consultas.

El articulo 4 reitera los limites en relacion con el reparto de beneficios y la
exigencia de transparencia fiscal ya recogidos en el articulo 5 del Real Decreto-ley
24/2020, de 26 de junio, aplicandolos a las empresas incluidas en el articulo 1.

Como cierre y complemento de las medidas extraordinarias descritas, el titulo |
vincula los beneficios previstos en materia de cotizaciones a la Seguridad Social a la
salvaguarda de empleo, estableciéndose para las empresas beneficiadas por las medidas
en materia de cotizacion un nuevo periodo de compromiso de mantenimiento del
empleo. Ademas, prorroga la vigencia de los articulos 2 y 5 del Real Decreto-ley
9/2020, de 27 de marzo, relativos a las medidas extraordinarias para la proteccion del
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empleo y a la interrupcion del computo de la duracion maxima de los contratos
temporales.

El capitulo 11, por su parte, recoge un conjunto de medidas extraordinarias para la
proteccion por desempleo de las personas trabajadoras, incluida la prestacion
extraordinaria por fin de camparia para personas con contrato fijo discontinuo, personas
incluidas en expedientes de regulacion de empleo que no sean beneficiarias de
prestaciones por desempleo, compatibilidad de las prestaciones y compensacion
econOdmica en determinados supuestos de trabajo tiempo parcial.

Dentro del Il ASDE se integran, asi mismo, las disposiciones adicionales
primera, segunda y tercera y la disposicién transitoria Unica.

La disposicion adicional primera establece un régimen especifico en materia de
beneficios en las cotizaciones a la Seguridad Social para aquellas empresas
pertenecientes a sectores con una elevada tasa de cobertura por expedientes de
regulacién temporal de empleo y una reducida tasa de recuperacién de actividad.

Ademas, se establece la posibilidad de que determinadas empresas dependientes
indirectamente o integrantes de la cadena de valor de las anteriores puedan acreditar
ante la autoridad laboral dicha condicion y acceder a los mismos beneficios en materia
de cotizaciones.

La disposicién adicional segunda prevé la Comisién de Seguimiento tripartita
laboral, integrada por el Ministerio de Trabajo y Economia social, el Ministerio de
Inclusién, Seguridad Social y Migraciones y por la Confederacion Espafiola de
Organizaciones Empresariales (CEOE), la Confederacion Espafiola de la Pequefa y
Mediana Empresa (CEPYME), Comisiones Obreras (CC.00.) y la Unién General de
Trabajadores (UGT), y que tendra como funciones, entre otras, la valoracion de las
medidas recogidas en el presente real decreto-ley asi como el analisis de las eventuales
medidas futuras para la proteccién del empleo y del tejido productivo.

La disposicion adicional tercera establece, por su parte, que las personas
trabajadoras que se encuentren en situacion de suspension de contrato o de reduccion de
jornada como consecuencia de un expediente de regulacion temporal de empleo de los
referidos en esta norma, tendran la consideracién de colectivo prioritario para el acceso
a las iniciativas de formacion del sistema de formacion profesional para el empleo en el
ambito laboral.

La disposicion transitoria Unica prorroga expresamente la vigencia de aquellos
expedientes autorizados de conformidad con la disposicion adicional 1.2 2 del Real
Decreto-ley 24/2020, de 26 de junio.
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El titulo Il se dedica a las medidas de apoyo a los trabajadores auténomos. El
articulo 13 regula una nueva prestacion extraordinaria por cese de actividad de forma
similar a la introducida por el articulo 17 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo,
para su aplicacion durante el estado de alarma declarado por el Real Decreto 463/2020,
de 14 de marzo, en favor de aquellos autobnomos que se vean obligados a suspender
totalmente sus actividades en virtud de la resolucién que pueda adoptarse al respecto,
prestacion que se mantendria desde el dia siguiente a la adopcion de la medida de cierre
de la actividad hasta el Gltimo dia del mes siguiente en que se acuerde el levantamiento
de la misma, e introduce la posibilidad de acceder a esta prestacion a aquellos
trabajadores auténomos que no siendo afectado por el cierre de su actividad ven
reducido sus ingresos y no tienen acceso a la prestacion de cese de actividad regulada en
el del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre.

El articulo 14 establece una prestacion extraordinaria de cese de actividad para los
trabajadores de temporada que desarrollen su actividad entre los meses de junio a
diciembre de 2020 siguiendo la linea marcada en el articulo 10 del Real Decreto-
ley 24/2020, de 26 de junio, de medidas sociales de reactivacion del empleo y
proteccion del trabajo auténomo y de competitividad del sector industrial.

La disposicion adicional cuarta regula una prérroga de las prestaciones ya
causadas al amparo del articulo 9 del Real Decreto-ley 24/2020, de 26 de junio, de
medidas sociales de reactivacion del empleo y proteccion del trabajo autbnomo y de
competitividad del sector industrial y extiende el derecho a esta prestacion hasta el 31
de enero a aquellos trabajadores autonomos en los que concurra los requisitos para su
acceso en el cuarto trimestre del afio en curso.

La disposicion adicional quinta encomienda, a la Comision de seguimiento de las
medidas de apoyo para la recuperacion de la actividad de los trabajadores autdbnomos en
el ambito de la Seguridad, constituida al aparado de la disposicion adicional sexta del
Real Decreto-ley 24/2020, de 26 de junio, de medidas sociales de reactivacion del
empleo y proteccion del trabajo autdbnomo y de competitividad del sector industrial, el
seguimiento y evaluacion de las medidas que se establecen en este real decreto-ley.

Las disposiciones adicionales sexta y séptima se refieren al derecho a la
percepcion del bono social por parte de determinados colectivos en situacion de
vulnerabilidad econdmica y a las consecuencias de la aplicacion indebida de este
derecho. Se configura una nueva categorizacion de consumidor vulnerable, a los efectos
de la percepcion del bono social de electricidad y la proteccion especial frente a la
interrupcién del suministro, para aquellas unidades familiares en las que alguno de sus
miembros se encuentre en situacién de desempleo, Expediente Temporal de Regulacion
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de Empleo (ERTE), o haya visto reducida su jornada por motivo de cuidados, en caso
de ser empresario, u otras circunstancias similares que supongan una pérdida sustancial
de ingresos, de manera que los ingresos totales se encuentren por debajo de unos
determinados umbrales. La percepcion del bono social bajo esta nueva modalidad tendra
una duracion limitada, hasta el 30 de junio de 2021, pudiendo a partir del entonces
solicitarse el bono social bajo el resto de supuestos regulados en el Real Decreto
897/2017, de 6 de octubre.

La disposicion adicional octava establece una bonificacion del pago de los
derechos arancelarios notariales y registrales derivados de la formalizacion e inscripcién
de la novacion del préstamo, leasing y renting que incluya la moratoria sefialada en los
articulos 18 al 23 del Real Decreto-ley 26/2020 de 7 de julio de 2020. Esta moratoria
supone una continuacién a otras anteriores establecidas desde el inicio del Estado de
Alarma para aliviar la situacion de liquidez de las empresas y autonomos afectadas por
la crisis de la COVID-109.

Por otra parte, la disposicion final primera modifica la disposicion adicional
quinta de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, aprobada por el Real Decreto de 14 de
septiembre de 1882, con la finalidad de que las resoluciones judiciales firmes por la
comision de un delito doloso de homicidio en cualquiera de sus formas, en que la
victima fuera ascendiente, descendiente, hermano, cényuge o exconyuge del
investigado, o estuviera o hubiese estado ligada a él por una relacion de afectividad
analoga a la conyugal tengan su reflejo a la hora de reconocer la prestacion de ingreso
minimo vital.

Asimismo, la disposicion final segunda prevé la modificacion del namero 30 del
articulo 45.1.B) del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, declarando exentas del impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados las escrituras de
formalizacion de las moratorias de préstamos y créditos hipotecarios y de
arrendamientos, préstamos, leasing y renting sin garantia hipotecaria que se produzcan
en aplicacion de la moratoria hipotecaria para el sector turistico, y de la moratoria para
el sector del transporte publico de mercancias y discrecional de viajeros en autobus.

La disposicion final tercera introduce modificaciones en la regulacion de las
prestaciones familiares de la Seguridad Social, en su modalidad no contributiva,
prevista en el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre.

La disposicién final cuarta modifica el Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo,
por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en el ambito social y
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econdémico para hacer frente al COVID-19, a fin de ampliar hasta el 31 de enero de
2021 el plazo maximo de suspension del procedimiento de desahucio y de los
lanzamientos para hogares vulnerables sin alternativa habitacional; ademas, se extiende
hasta el 31 de enero de 2021 la posibilidad de solicitar la moratoria 0 condonacion
parcial de la renta, cuando el arrendador sea un gran tenedor o entidad publica, en los
términos establecidos en dicho real decreto-ley; y se amplian hasta esa misma fecha del
31 de enero de 2021 los contratos de arrendamiento de vivienda que pueden acogerse a
la prorroga extraordinaria de seis meses, en los mismos términos y condiciones del
contrato en vigor, siempre que el propietario, persona fisica, no haya comunicado la
necesidad de la vivienda para si, en cumplimiento de los plazos y condiciones
establecidos en el articulo 9.3 de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de
Arrendamientos Urbanos.

Por otra parte, la disposicion final quinta prevé una modificacion del Ingreso
Minimo Vital. En concreto, a través de este real decreto-ley se completa la reforma
iniciada con el Real Decreto-