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“CRUCE DE CAMINOS”. Laudatio en honor de Herndn Hormazéabal y José Ramén Se-

rrano-Piedecasas

1. Introduccion

Es un privilegio, a la vez que dificil tarea, el encargo
de pronunciar una laudatio en honor de dos significati-
vos y queridos penalistas, como son los profesores Her-
nan Hormazébal y José Ramén Serrano-Piedecasas. A
ambos les une probablemente algo mas que haber de-
dicado buena parte de sus vidas a cultivar el Derecho
Penal. Ese algo se antoja como una suerte de “cruce de
caminos”, y por encima de todo, la creencia en unos
determinados principios, que caracterizan su compro-
miso politico y cientifico. Un pequefio bosquejo de este
“cruce de caminos” (o tal vez “de destinos”) que es la
vida, y no otra cosa, es lo que me gustaria alcanzar a
dibujar con mis palabras.

2. Hernan Hormazabal Malaree
2.1. La vinculacion al Maestro

El Profesor Hormazabal, aunque lleva muchos afos
en Espafia y, como me decia en una ocasion, es por
eso mas espaiiol que chileno, proviene de Chile, y ha
bebido de las mejores fuentes del Derecho penal ibe-
roamericano, representadas en la figura de su maestro,
el profesor Juan Bustos Ramirez, en cuya memoria ha
editado recientemente un magnifico Libro Homenaje.

Del discurso pronunciado por Hormazabal en el fune-
ral de Estado que Chile dedico al que fuera Presidente de
la Céamara de Diputados, eminente penalista y socialis-
ta comprometido, él mismo destaca, no por casualidad,
las siguientes palabras: “tanto en su quehacer politico
como en el académico partia del reconocimiento de la
posicion antinomica de la persona con el Estado y co-
herentemente colocaba en primer plano el principio de
la dignidad de la persona humana y el de su autonomia
ética. Esto es, que no era la persona la que debia estar
al servicio del Estado, sino al revés el Estado al servicio
de las personas” (Hormazabal, 2011, 170).

En efecto, en su contribucion al mencionado Libro
Homenaje titulada “Injusto y culpabilidad en el pensa-
miento de Juan Bustos Ramirez”, Hormazabal destaca
la linea de investigacion seguida por ambos, en la que
no se pierde de vista la relacion entre Derecho penal y
modelo de Estado, elementos que se procura no diso-
ciar en ningin momento.

Esto le conduce a la conclusion (cito literalmente)
de que “el jurista en general, y el penalista en particu-
lar, por tanto, no es ni puede ser neutral en un Estado
constitucional de Derecho, es un jurista democratico,
es decir un hombre que estd sometiendo su pensamien-
to a una constante revision critica y que estd abierto a
los aportes de otras disciplinas a fin de profundizar el
desarrollo democratico del Estado e impedir entonces
que la funcion de control y represion del aparato del
Estado elimine la participacion de los ciudadanos en
su accionar, la que es basica para la progresiva demo-
cratizacion del Estado” (Hormazabal, 2011, 179).

2.2. Las lineas de investigacion y la vida

A) El Profesor Horméazabal, sin eludir el trabajo dog-
matico, pues se ha ocupado de temas tales como la ac-
tio libera in causa, o la imputacion objetiva, cosa que
queda ademas acreditada en las Lecciones de la Parte
General del Derecho Penal de las que es coautor junto
a Juan Bustos, nunca ha perdido de vista el punto de
partida general al que nos hemos referido anteriormen-
te.

Qué duda cabe que la dogmatica no es un método ideo-
logicamente aséptico, aunque en ocasiones se presente
como tal, sino que debe ser un procedimiento politico—
criminalmente fundamentado en el sistema de valores del
Estado constitucional de Derecho. Este est4 presidido por
la dignidad del ser humano, limite que no puede ser sos-
layado, ni por las ciencias sociales, ni por las empiricas.

B) La dedicatoria de su conocida monografia “Bien
Juridico y Estado social y democratico de Derecho”
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probablemente le traiga gratos y emocionantes recuer-
dos que explican en gran parte su biografia:

“Son muchas las personas a las cuales les tengo que re-
conocer el estimulo, consejos y apoyo, en Chile, en Espa-
fia y en Alemania. Son muchas las personas a las cuales
quisiera dedicar este libro, a mi madre, a mi hijo Nicolas,
a mi amigo Juan Bustos Ramirez. Sin embargo, creo que
todos estaran de acuerdo y se sentiran incluidos si se lo
dedico a todos los que en Chile, con su vida y sufrimientos,
luchando, estan haciendo posible el retorno de la democra-
cia (Gerona, diciembre de 1990)”.

No en vano el profesor Muiioz Conde destaca en el
prologo a este libro que una Ciencia moderna del Dere-
cho penal, orientada a las consecuencias, que pretende
verificar continuamente el resultado de sus decisiones, no
puede prescindir de la base empirica ni de la vinculacion
a larealidad que le da el bien juridico. Y subraya que para
Hernan Hormazabal el problema es ante todo un proble-
ma ideologico, uno que sélo puede ser resuelto a través
del debate y del proceso conformador de las ideologias,
caracteristico de lo que Gramski llamo “sociedad civil”.

C) Entre septiembre de 1973 y 1990, en que co-
mienza la transicion a la democracia, Chile vive una
dictadura atroz con miles de muertos, desaparecidos, y
toda clase de vulneraciones a los Derechos Humanos.
Al andlisis del proceso de transicion de la dictadura a
la democracia en Chile dedica Hormazéabal un articu-
lo publicado en el volumen editado por los profesores
Muiloz Conde y Vormbaum, recopilatorio de las po-
nencias presentadas en el Humboldt-Kolleg sobre “La
transformacion juridica de las dictaduras en democra-
cias y la elaboracion juridica del pasado” celebrado en
Sevilla en febrero de 2008.

En este interesante aporte analiza, entre otros as-
pectos, la naturaleza de los ilicitos internacionales lle-
gando a una conclusion coherente con los principios a
los que nos venimos refiriendo: “son merecedores de
proteccion penal internacional porque su lesion implica
afectar al valor basico de la persona humana del cual
derivan todos los derechos humanos, esto es, la digni-
dad de la persona humana” (Hormazabal, 2009, 201).

Asi pues, en el trabajo de Herndn Hormazabal, el
quehacer cientifico y la reflexion empirica han estado
siempre al servicio del compromiso ético con el ser hu-
mano.

3. José Ramoén Serrano-Piedecasas
3.1. Un antes y un después

En el caso del Profesor Serrano-Piedecasas, aunque
es espafiol, su biografia esta intimamente ligada a la de
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Latinoamérica y, mas particularmente, a la de Uruguay,
pais en el que transcurri6 un periodo clave de su vida.

De hecho no creo que se pueda entender su figura
sin la impronta que dej6 en €l la dura experiencia de
aquéllos tiempos en los que, huyendo de la represion,
la represion lo encontrd al otro lado del Atlantico. El
documental, que ha dado la vuelta al mundo, dedicado
a la vida del neuro6logo, actualmente afincado en Upp-
sala, Henry Engler, termina con las siguientes palabras
de su protagonista: “;Pero quién puede comprender la
rueda de la vida? Un dia estas alla abajo en el infierno,
otro dia llegas al paraiso”.

S¢é que esta reflexion esta repleta de tal carga de pro-
fundidad para el profesor Serrano-Piedecasas, que s6lo
el intento de tratar de entenderlas y dedicarselas sen-
tidamente haria innecesario proseguir con el discurso.
Es cierto, Jos¢é Ramon no ha querido recibir homenajes.
Somos nosotros, los que le hemos conocido y compar-
tido vivencias con €l en el “cruce de caminos” que es
la vida, quienes necesitamos brindarselo como mues-
tra de agradecimiento, reconocimiento y carifio. Y es
también por nosotros, en una sefial de generosidad, por
quienes se sienta hoy aqui y nos deja manifestarle todos
esos sentimientos.

3.2. José Ramon y el Profesor Serrano

Ni que decir tiene que Jos¢ Ramoén es una persona
compleja, probablemente como todos los seres huma-
nos, pero ¢l se ha empefado en alimentar esa comple-
jidad, consciente de que no hay nada peor que vivir en
lo epidérmico. Me parece que esto no s6lo explica en
alguna medida su personalidad, sino también su ima-
gen como cientifico. En efecto, ¢l no es un “penalista”
al uso, en el sentido de que creo que no se le puede
definir como un dogmatico, encasillamiento que le
horrorizaria profundamente, pero tampoco como un
politico-criminal, definicion que resultaria claramente
insuficiente. Esto no implica 16gicamente que no se
haya interesado por la dogmatica y por la politica cri-
minal, pero intuyo que ninguno de los dos métodos le
han parecido nunca convincentes.

3.3. Las lineas de investigacion y la vida

En mi opinidn, la trayectoria cientifica del Profesor
Serrano-Piedecasas conoce en esencia tres grandes eta-
pas, que trataré de describir sintéticamente:

A) La primera e inicial viene dada por el interés ba-
sico por la teoria politica del Estado, tal vez como con-
secuencia de su vocacion primera por preparase para
ingresar en la Escuela Diplomatica, lo que da lugar a su
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magnifica tesis doctoral “Emergencia y crisis del Esta-
do social. Analisis de la excepcionalidad penal y mo-
tivos de su perpetuacion”, publicada por PPU en 1988
con prologos de Roberto Bergalli e Ignacio Berdugo.

A nadie se le escapa que este trabajo contiene mu-
chas de las claves, las mas importantes en realidad, de
debates sobrevenidos a principios del siglo XXI, como
el relativo al ampliamente debatido “derecho penal del
enemigo”, sobre el que se ha vertido tanta tinta. A este
respecto he tenido la suerte de poder aunar esfuerzos
con ¢l y, como resultado, publicar juntos un articulo
titulado “Del Estado de Derecho al Estado preventivo”,
que curiosamente enviamos al LH al Profesor Bustos
Ramirez coordinado por Hernan Hormazabal.

A su vez, el Profesor Hormazabal participd en los
trabajos del proyecto de investigacion dirigido por José
Ramon y contribuy6 con un trabajo sobre “El terroris-
mo en el Derecho internacional europeo y latinoame-
ricano” en el libro colectivo Terrorismo y Estado de
Derecho, aparecido en el afio 2010, del que también
son coautores otros compafieros hoy aqui presentes.

B) La segunda etapa viene dada por el intento de im-
plementar la lo6gica juridica en el trabajo dogmatico. En
las mismas dependencias que ocupara en su dia Ulrich
Klug en el célebre Kriminalwissenschaftliches Insti-
tut de la Universidad de Colonia, dirigido por nuestro
maestro aleman Hans Joachim Hirsch, Serrano-Pie-
decasas abordo el dificilisimo intento de desmenuzar
desde la perspectiva logica la categoria conceptual del
delito omisivo.

Aun recuerdo, y seguro que, conmigo, muchos de
mis queridos compaiieros del Area de Derecho Penal
de la Universidad de Salamanca, la exposicion de los
resultados de su investigacion en el “Seminario Antén
Oneca”, siempre vivo y poblado de muchos doctoran-
dos iberoamericanos. En aquel momento, en el que yo
hacia poco tiempo habia decidido dar el paso que me
llevaria de la Filosofia del Derecho al Derecho Penal,
José Ramon acababa de regresar del mismo lugar al
que Ignacio Berdugo me enviaria a mi poco después.

Estas tierras germanas, las mismas que para Henry
Engler representaban el paraiso al que una vez pudo
regresar metiéndose en el cuadro que le permitié so-
brevivir, y que para Juan Bustos fueron tierra de salva-
cion gracias a las gestiones de Armin Kaufmann y de la
Fundacion Alexander von Humbodlt para sacarle de la
carcel en Argentina, son un buen ejemplo de un “cruce
caminos” entre su biografia y la mia, que como todo el
mundo sabe, no ha sido el tnico.

C) La tercera etapa la veo en su desembocadura en la
Filosofia del lenguaje y el pensamiento complejo como

herramientas para la deconstruccion conceptual del De-
recho penal.

También aqui nuestros intereses cientificos han
confluido una vez mas de manera natural al andar yo
ocupado ultimamente con el tema de los avances cien-
tificos producidos en el &mbito de las Neurociencias y
su repercusion en el Derecho penal. Nuestras conversa-
ciones de los ultimos tiempos han girado menos sobre
penalistas e ideas de penalistas y mas sobre filosofos e
ideas de filosofos.

Domina a Ludwig Wittgenstein, lo que resulta funda-
mental para comprender nuestros “juegos del lengua-
je” sobre la culpabilidad y otras categorias penales, asi
como el significado que creemos atribuir a las mismas,
pero también a otros pensadores como Edgar Morin,
sobre el que hoy por hoy los penalistas sabemos muy
poco.

El 1dltimo trabajo de José Ramon, elaborado en el
marco del proyecto de investigacion coordinado por mi
sobre “Neurociencias y Derecho Penal”, versa sobre
estos aspectos y les puedo garantizar que abre muchas
perspectivas y a nadie dejara indiferente. Creo que es
un trabajo de madurez, creativo, y presidido por una
suerte de pesimismo antropoldgico y entusiasmo vital
al mismo tiempo. Quienes le conocemos y gozamos
de su amistad sabemos bien que ambos rasgos le han
acompafiado siempre.

4. Agradecimientos

Quisiera ir terminando no sin agradecer muy sincera-
mente a mi querido maestro Ignacio Berdugo, asi como
a mi apreciada compafiera Ana Pérez, que me hayan
brindado la oportunidad, en una ocasion tan especial,
de pronunciar este breve discurso en la Facultad de De-
recho de la que un dia sali y que siempre consideraré
mi casa.

Mi agradecimiento se extiende asimismo a mi esti-
mado amigo Ricardo Rivero, hoy convertido en Ilus-
tre Decano de esta vieja y prestigiosa casa de estudios.
Con ellos tres, pero también con los homenajeados y
muchos de vosotros, he compartido vivencias que lle-
van mi recuerdo a diferentes lugares del mundo, aun-
que hoy el destino nos reuna nuevamente, en el cruce
de caminos que es la vida, en la esplendida y generosa
ciudad de Salamanca.

5. Despedida y dedicatoria

Queridos Hernan y José Ramon, sé que nos os he
hecho justicia, pero también sé que sabréis disculpar-
me, pues no era mi propdsito aburrir al auditorio con
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la relacion de méritos “usual”, que por otro lado, os
hubiera hecho sentir incomodos, sino, mas bien, trans-
mitiros una “inusual” muestra de afecto en nombre de
todos nosotros.

Dejadme concluir con una cita nacida de la pluma
de alguien con una vida muy intensa, llena de retos de
supervivencia frente a si mismo, pero también frente
a la tortura y la represion estatal. Se trata de la poesia
titulada “Simplemente”, del escritor surcoreano Ko
Un:
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“Se dice que seguimos el camino que cada uno ha toma-
do porque alguien nos dijo que lo tomemos.
Se dice que el agua que fluye simplemente por el valle
esta fluyendo porque alguien le dijo que lo hiciera.
Qué pobre es la sabiduria humana”
Version de Joung Kwon Tae,
revisada por Isabel R. Cachera
De “108 poemas Zen” Editorial Casariego 2005

Eduardo Demetrio Crespo
Salamanca, 03 de julio de 2012
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LA PENA DE MUERTE en el International Forum on Crime and Criminal Law in the

Global Era (IFCCLGE)

Durante los tltimos dias de noviembre y primeros de
diciembre del 2012 ha tenido lugar en Pekin el Cuarto
Forum Internacional de Derecho penal en la Era Global
(International Forum on Crime and Criminal Law in
the Global Era, IFCCLGE en sus siglas inglesas), al
que han asistido relevantes penalistas, crimindlogos,
sociologos y politdlogos representando a Japon, Sud-
africa, Estados Unidos, Canada, Argentina, Brasil, Mé-
xico, Rusia, Polonia, Francia, Alemania, Italia, Espafa,
y naturalmente al pais anfitrion: la Republica Popular
China (incluyendo también a Taiwan, Hong Kong y
Macao), asi como de diversos organismos internacio-
nales, como ONU y Union Europea.

El tratamiento internacional de la pena de muerte,
sus motivaciones y controversias ha supuesto el objeti-
vo principal de este Foro que cuenta desde hace cuatro
afos con una Fundacion internacional para el estudio
de cuestiones relacionadas con el Derecho penal, pre-
vencion y tratamiento de la delincuencia trasnacional,
en la Era Global. Con ello se ha conseguido introducir
el debate sobre este sustancial tema de Derechos hu-
manos y Derecho penal, que —quienes somos asiduos
asistentes al mismo desde su fundacion— proponiamos
desde hace tiempo por lo trascendente de su problema-
tica y de abordarlo en la Republica popular China den-
tro de un foro internacional de debate capaz de adoptar
resoluciones y asesorar a los organismos internaciona-
les, y también a los nacionales/estatales, en este tipo de
cuestiones politico criminales.

Tras la inauguracion, dio comienzo la serie de dis-
cursos de fondo, por parte del grupo de especialistas en
Derecho penal de diferentes paises, con la exposicion
de la poco convencional ,, Teoria de la Defensa de los
Derechos Humanos® del Director del Forum: Profe-
sor He Bingsong, Catedratico de Derecho penal en la
Universidad de Ciencias Politicas y Juridicas de Pekin,
quien junto con un grupo de especialistas y colaborado-
res suyos organiz6 este encuentro en la sede de los ulti-

mos tres afios: el Hotel Xi-jiao, en la zona universitaria
de Beijing, entre Wudaouko y Tshinghua, dotado de
instalaciones adecuadas para la realizacion de eventos:
con traduccion simultanea, lugares para diferentes ac-
tividades deportivas y de ocio, tras haber abandonado
la impresionante sede de la primera edicion en el Citic
EPOCH, un centro de Convenciones y Congresos, si-
tuado en Xianghe (provincia de Hubei) —a 50 km. de
Pekin—.

Se discutio La pena capital como cuestion cardinal
y se abordd su tratamiento a nivel internacional, con
la presentacion y debate de distintas ponencias de los
representantes de los diversos continentes alli reunidos.
El encuentro contd con un muy numeroso grupo espa-
ol y latinoamericano (con ponencias en inglés) que ha
ido incorporando en los ultimos afios diferentes repre-
sentaciones, ya con entidad propia, como la Argentina,
Mexicana y Brasilefia, a partir de la invitacion del lider
de la delegacion hispana: el Prof. Dr. Francisco Muioz
Conde (Catedratico de Derecho penal de la Universi-
dad Pablo de Olavide), al que acompafiaban en la aca-
démica comitiva de la comunidad espafiola —ya por
tercera ocasion— el Prof. Dr. Miguel Angel Nufiez Paz
(Profesor Titular de Derecho penal de la Universidad
de Huelva), asistiendo por primera vez el Prof. Dr. Mi-
guel Abel Souto (Profesor Titular de Derecho penal de
la Universidad de Santiago de Compostela)

Durante los debates se comprob6 una vez mas la su-
cesion de obstaculos existente para llegar a acuerdos
internacionales sobre la materia, tanto por los diversos
y alin opuestos criterios y argumentos politicos y/o de
oportunidad de los diversos Estados; por las razones y
al sentido tradicional, efectivo e incluso espiritual de la
pena capital, asi como debido a la dificultad evidente
de establecer un criterio o calendario de despenaliza-
cioén unanime a nivel internacional.

A pesar de las posturas vehementes y encontradas,
se alcanzaron acuerdos sobre la base de los derechos
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humanos y en todo caso se destacod la necesidad de
abordar el problema en el marco de acuerdos y foros
internacionales como éste donde se pueden obtener
importantes puntos de partida a partir de los cuales
continuar trabajando en busca del mayor consenso tras-
nacional, en estrecha vinculacion con los organismos
internacionales (como ONU 6 UE).

Presentamos ahora este resumen traducido de la RE-
SOLUCION DE LA CUARTA REUNION DE IFCCL-
GE sobre la pena de muerte, como conclusion genérica

“La cuarta sesion del International Forum CCLGE se
centro en la discusion sobre la pena capital. Después de un
andalisis en profundidad y acalorados debates, se ha llega-
do al siguiente consenso:

1. La pena de muerte es un castigo inhumano, atroz y
brutal que elimina la vida humana, base fundamental de
todos los derechos humanos y de la existencia del indivi-
duo. Privar de la vida a cualquier ser humano significa
destruccion, afectando esencialmente a la existencia de
todo individuo. Asi, la vida humana se entiende como el
bien de mayor valor. Debe ser venerado casi como un ,,0b-
Jeto sagrado *“ que no puede ser cercenado por ningun pats,
ninguna personay ninguna causa.

Se trata por tanto de generar una solicitud inevitable
e historica de abolir la pena de muerte que ,,priva de la
vida”.

2. La defensa de la pena de muerte es contraria a la
proposicion basica de la ,, Teoria de la Defensa de los
Derechos Humanos”. En resumen, se podria decir que, a
pesar de que un criminal fuera condenado a muerte, no
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podra reintegrarse la vida que elimind, sino que ademads,
la pena capital, anadiria otra vida al asesinato. Esto no
es tolerable bajo el prisma de la ,, Teoria de la Defensa de
los Derechos Humanos* que apoya determinantemente la
abolicion de la pena capital.

3. Se ha valorado detenidamente en las discusiones que
la abolicion de la pena capital requiere un tiempo para su
proceso. Por tanto, es poco realista esperar que los paises
que aun aplican esta pena la puedan revocar inmediata-
mente. Por ello, proponemos la existencia de un proceso,
que en todo caso, se espera sea lo mds corto posible.

Se confia a todos los Estados y los poderes politicos que
no han derogado la pena de muerte la necesidad de cam-
biar sus conceptos de castigo penal, se les insta a tomar
medidas activas, y a restringir y limitar el alcance de la
aplicacion de la pena capital hacia la abolicion de la mis-
ma tan pronto como sea posible.”

Posteriormente, en la reunion de representantes de
los diversos paises alli incorporados, se decidio propo-
ner el problema de la Corrupcion como leitmotiv para
la siguiente sesion —la quinta— del “International Fo-
rum on Crime and Criminal Law in the Global Era” que
se celebrara de nuevo en Beijing en octubre/noviembre
del 2013 bajo la coordinacion del Prof. Dr. Arndt Sinn,
Catedratico de Derecho penal de la Universidad de Os-
nabriick, encabezando la delegacion de la Republica
Federal de Alemania.

Miguel Angel Nuiiez Paz
Beijing, CHINA, Diciembre 2012
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Notas sobre genoma humano y Derecho penal y comentarios a las XX Jornadas de De-
recho y Genoma Humano, organizadas por la Catedra Interuniversitaria de Derecho y
Genoma Humano, Director Carlos M. Romeo Casabona, Bilbao 21 y 22 mayo 2013

1. Desde que Cesare Lombroso destapd la “caja de
los truenos” y convirtié al delincuente, o al menos a
cierto tipo de delincuentes, en un ser patologico, atavi-
co, condicionado por sus defectos corporales a la comi-
sion de los mas horribles delitos, el Derecho penal se
ha visto acosado por una serie de descubrimientos de la
Ciencias naturales que han hecho tambalearse las bases
sobre las que descansa la responsabilidad del individuo
por el delito que comete y, por tanto, la legitimidad para
imponerle una pena. Si, en efecto, el sujeto que comete
un delito lo hace porque, dados sus condicionamientos
biolégicos, genéticos o neuroldgicos, no pudo actuar
de un modo distinto a como lo hizo, carece de sentido
declararlo culpable o responsable de lo que ha hecho,
y, en consecuencia, imponerle una pena. Lo mas que se
puede hacer con ¢él es controlar o corregir la patologia
que le llevo a cometer el delito y asegurarse de que no
vuelva a cometerlo, imponiéndole lo que se llama una
medida de seguridad o de correccion. Con ello el De-
recho penal tradicional, basado en la idea de culpabili-
dad y libre arbitrio, quedaria, en el mejor de los casos,
como algo residual para aquellos sujetos que habiendo
cometido algun delito no presentan alguna anomalia
corporal relacionada con él.

Ciertamente, atin sabemos muy poco sobre hasta qué
punto pueden afectar determinadas alteraciones gené-
ticas o neurologicas en el comportamiento criminal de
un individuo, y lo poco que sabemos no permite hacer
generalizaciones y mucho menos predicciones de fu-
turo, sino todo lo mas ofrecer alguna explicacion en
algun caso concreto sobre el individuo que ya ha co-
metido un delito. Cuando se rechazan, con razon, las
llamadas medidas predelictuales basadas en una llama-
da peligrosidad social no se hace s6lo por razones de
seguridad juridica; es decir, s6lo porque el hecho delic-
tivo cometido puede dar la base segura de algln tipo
de reaccion social frente al autor del mimos (Derecho
penal de hecho frente a Derecho penal de autor), sino

también porque el pronoéstico de peligrosidad sobre el
que se basa esa medida, sin la firme base de un hecho
ya cometido, es un pronostico aventurado y aplicado
coherentemente obligaria a controlar practicamente a
toda la poblacion ante la posibilidad de que cualquier
persona en la que se detectaran anomalias en su estruc-
tura corporal que permitieran prever que en el futuro
cometeria un delito. Algo que ni los escritores de las
mas atrevidas novelas o peliculas de ciencia-ficcion,
se han planteado. Pero si en algiin momento llegara a
plantearse habria que aplicar esos controles a todo el
mundo por igual, y no sélo a los que ya por su margi-
nacion social o comportamiento socialmente anomalo
reflejaran sintomas de una presunta peligrosidad, sino
también a los encargados del control y tratamiento de
los que presentan esas anomalias. Para ello seria nece-
sario, por ejemplo, que cada cierto periodo de tiempo
toda la poblacion se sometiera a los examenes corres-
pondientes, y si se detectara en alguien una anomalia de
las que pueden conducir al delito habria que imponerle
inmediatamente la correspondiente medida de seguri-
dad o de tratamiento (Algo por el estilo se describe en
la pelicula Minority report).

El que el presupuesto de la imposicion de una de esas
medidas sea, por lo menos, la previa comision de un
hecho tipificado en la ley penal como delito parece, por
tanto, una garantia indispensable. Pero tampoco las me-
didas de seguridad posdelictuales estan exentas de ob-
jeciones, porque se imponen en base a una peligrosidad
criminal que en base a los escasos conocimientos que al
respecto nos ofrecen las Ciencias naturales es de muy
dificil prediccidn, a pesar del avance impresionante que
algunas ramas de las mismas, especialmente la Gené-
tica y la Neurologia, han tenido en los Ultimos afios,
que pueden ofrecer en alglin caso alguna base cientifica
para, junto con otros datos, determinar la peligrosidad.

El ser humano es ciertamente ante todo biologia,
y, por tanto, su estructura biologica condiciona en
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buena parte sus capacidades psicofisicas y su com-
portamiento en base a ellas. Sin una determinada es-
tructura corporal es muy dificil que se puedan saltar
mas de dos metros en altura, correr cien metros en
menos de diez segundos, tener una buena voz, un
buen oido musical, una determinada habilidad para
hacer alpinismo y escalar las mas altas cimas, etc.
Pero esa estructura corporal basica sin un aprendizaje
producto de la convivencia y de la interaccion dentro
de un grupo social determinado no es por si misma
suficiente para que luego el ser humano la desarro-
lle. El ser humano es, por supuesto, biologia, pero
también un ser social y solo en referencia al grupo
social al que pertenece puede potenciar y desarrollar
su estructura corporal.

Para entender mejor esta afirmacion basta sélo con
tomar el ejemplo de Mozart, sin duda uno de los seres
mas dotados para la musica que han existido ;Habria
llegado a ser uno de los genios de la musica, si hubiera
nacido en el seno de una tribu de la selva amazonica, si
no hubiera vivido en el ambiente musical de Salzburgo
o0 Viena a mediados del siglo XVIII, si no hubiera teni-
do un padre musico que en aquella época fue uno de los
mejores pedagogos de violin, etc?

Una vez mas con este ejemplo, que puede ser igual-
mente expuesto en relacion con otros grandes genios
de la Ciencia, las Artes, los Deportes, etc, se demues-
tra que el ser humano es algo mas que pura biologia,
aunque obviamente su biologia supone ya un condicio-
namiento para todo lo que pueda ser luego como ser
social. Conocer las bases de la estructura bioldgica no
es, por tanto, suficiente para comprender y predecir el
comportamiento humano, pero ese conocimiento, en
la medida en que exista, si puede suministrar valiosos
datos que no pueden ser ignorados y que pueden ser
muy utiles para elaborar determinados instrumentos
juridicos como respuesta al comportamiento criminal,
bien sea en forma de pena, bien en forma de medidas,
adaptadas a sus peculiaridades biologicas. Esta es la
idea fundamental que se trat6 ampliamente y con gran
profundidad en las Jornadas que seguidamente se co-
mentan.

2. Durante los dias 21 y 22 de mayo del 2013 se ce-
lebraron dentro del marco de actividades desarrolladas
por la Catedra que dirige el Profesor Dr. Dr. Dr. h.c.
mult. Carlos Maria Romeo Casabona las XX Jornadas
de Derecho y Genoma Humano. Estas Jornadas culmi-
naban dos décadas de trabajo de esta Catedra, que se
creo precisamente como colofon del Congreso Interna-
cional sobre Derecho y Genoma Humano que organizo
esta misma Catedra en mayo de 1993.
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En estas Jornadas se reflexiond sobre la evolucion de
la genética y las biotecnologias humanas y sus implica-
ciones éticas y juridicas, y al mismo tiempo se analiza-
ron los nuevos retos que presentan.

Las Jornadas se estructuraron en seis sesiones con
formato de mesa redonda, cada una de las cuales estu-
vo integrada por un panel de expertos. Cada panel se
dedicoé a un area concreta: Libertad humana y genoma
humano; identificacion de personas mediante pruebas
genéticas y bancos de perfiles de ADN; medicina re-
generativa y mejora humana; genoma humano y socie-
dad; analisis genéticos y salud; y derecho a la intimidad
y uso de la informacion genética

En cada uno de estos paneles intervinieron un gru-
po de destacados especialistas nacionales y extranjeros
en los temas de mayor relevancia en torno al Derecho
y Genoma humano. Cualquiera de ellos junto con las
intervenciones y comunicaciones que hubo en los mis-
mos ofrece material mas que suficiente para un amplio
comentario. Sin embargo, aqui sélo se va a comentar
las dos sesiones mas directamente relacionadas con el
Derecho penal: la relativa a la libertad de voluntad, y
la que trato de la prueba genética como medio de iden-
tificacion. También en otras sesiones se trataron temas
de relevancia penal, como el derecho a la intimidad y
el uso de la informacioén genética, pero al afectar a te-
mas mas concretos y con incidencia en otras ramas del
Derecho, no se comentan en esta nota, referida solo a
los aspectos puramente penales o de caracter procesal
penal.

Precedida de dos conferencias magistrales a cargo
del Profesor Albin Eser, Catedratico emérito de Dere-
cho penal y anterior Director del Instituto Max Planck
de Derecho penal de Friburgo en Brisgovia, y del Pro-
fesor John Harris, Director del Instituto de Ciencias,
Etica e Innovacion de la Universidad de Manchester,
la primera seccion estuvo dedicada a Libertad Humana
v Genoma humano. Es sobre todo en relacion con la
libertad de voluntad donde los ultimos descubrimien-
tos sobre el genoma humano han repercutido, como no
podia ser de otra forma, en los cimientos de un Derecho
penal que se basa en la libertad del ser humano para
decidir entre cometer un delito o abstenerse de hacerlo,
y, en consecuencia, fundamenta en esa supuesta liber-
tad le responsabilidad o culpabilidad individual y, por
tanto, la aplicacion de una pena. Evidentemente, si un
acto delictivo viene condicionado por algtn tipo de de-
fecto genético nada hay que reprochar al que lo comete,
ya que no es responsable de esa anomalia, aunque si
quizas someterlo a algun tipo de medida o tratamiento
que impida que pueda a volver a cometerlo en el futuro.
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Los ponentes que integraron la referida sesion
fueron los Prof. Francisco J. Rubia Vila (Catedrati-
co emérito de Neurofisiologia de las Universidades
Complutense de Madrid y Ludwig-Maximilians de
Munich y Director de la Unidad de Cartografia Ce-
rebral, Madrid), el que suscribe esta nota, y Eduardo
Demetrio Crespo (Catedratico de Derecho Penal de la
Universidad de Castilla-La Mancha, Toledo). Todos
ellos bajo la moderacion de Asier Urruela Mora, Pro-
fesor Titular de Derecho Penal de la Universidad de
Zaragoza y autor de dos conocidas monografias sobre
estos temas.

En primer lugar, el Prof. Francisco J. Rubia analiz6
la cuestion de la libertad de voluntad humana desde la
perspectiva de la Neurologia. A dicho fin procedi6 a
partir de los datos suministrados por la referida esfera
de conocimiento en las ultimas décadas, comenzando
por los experimentos de Benjamin Libet en California,
siguiendo por los llevados a cabo por Haggard y Eimer
en el Reino Unido y, mas recientemente por Haynes
en Berlin. Con base en los trabajos anteriores afirma
el Prof. Rubia que cabe concluir que durante un acto,
en principio, voluntario, el cerebro se activaria antes
de que el sujeto tenga la impresion subjetiva de volun-
tad (y ello con base en la existencia de un potencial de
disposicion previo a la referida voluntad). Si bien el
propio Libet abogé por la existencia de una capacidad
de veto por parte del sujeto obrante durante el lapso que
transcurre entre la sensacion subjetiva de voluntad y la
ejecucion efectiva del movimiento, otros autores han
puesto en duda la efectividad real de dicha posibilidad
de veto.

Por mi parte puse manifiesto la importancia del dato
empirico para el experto en Derecho Penal, sin que, no
obstante, por ello la Ciencia del Derecho Penal deba
encontrarse absolutamente determinada en la confi-
guracion de sus paradigmas por conocimientos cien-
tificos alin no completamente asentados en la ciencia
respectiva de referencia, en este caso la Neurologia.
En relacion con el particular, no me parece asumible
que experimentos como los desarrollados por Benja-
min Libet u otros neurélogos posteriores a partir del
modelo citado, y que se basan en la repeticion por parte
de seres humanos de actos rutinarios (movimiento de
un dedo o de la mano) puedan servir como criterio para
enjuiciar el comportamiento delictivo, necesariamente
complejo y cuya motivacion y planificacion no siem-
pre se agota en el instante inmediatamente anterior a la
ejecucion del hecho delictivo sino que se extiende en
periodos temporales prolongados (valga como ejemplo
paradigmatico la moderna criminalidad econémica que

implica la concatenacion de actos y de intervenciones
individuales dilatadas en el tiempo).

No obstante, también puse de manifiesto como el
dato empirico —en este caso, desarrollado en la esfera
de la ciencia genética— puede ostentar relevancia en el
ambito penal, por la via de la integracion de aspectos
sustanciales del juicio de imputabilidad penal. Para ello
me baso en el hecho de que si bien la demostracion del
libre albedrio o del determinismo humano resulta una
cuestion cientificamente muy compleja y no facilmente
resoluble a corto y medio plazo (ni siquiera a través de
los datos que suministra la Neurologia a la vista del gra-
do de comprension del actuar humano que actualmente
poseemos), determinados aspectos relevantes del jui-
cio de inimputabilidad, tal como la posible concurren-
cia de un determinado trastorno mental, si pueden ser
evidenciados de manera mas fidedigna a partir de los
conocimientos actuales y, sobre todo, esperables en el
futuro, suministrados por la genética. Ello nos obliga
a girar nuestra mirada a la genética de los trastornos
mentales cuya esfera de conocimientos se amplia sin
cesar, a partir de la cual podemos obtener datos rele-
vantes a integrar (junto con otros, asi destacadamente
las pericias psiquiatricas) en el mencionado juicio de
imputabilidad; pero también en el pronostico de la pe-
ligrosidad, cuyas bases empiricas son por lo menos tan
cuestionables como las de la imputabilidad, pero que
se ha convertido sobre todo en los tltimos tiempos, en
el argumento que se utiliza constantemente para fun-
damentar la aplicacion de medidas, como la custodia
de seguridad por tiempo indeterminado tras el cum-
plimiento de la pena, que pueden lesionar gravemente
derechos fundamentales del afectado por ellas. Por lo
que se refiere a la compatibilidad de los conocimientos
sobre el genoma humano y la imputabilidad, destaqué
también que la base genética de una enfermedad mental
puede, por un lado, servir como prueba adicional de la
existencia de la misma, y, por otro, la eleccion de una
medida adecuada para el tratamiento de la patologia ge-
nética (terapia génica); pero en este Gltimo caso siem-
pre contando con el consentimiento del sujeto afectado
por esa patologia, evitando convertirlo en un “conejillo
de indias”, que con el pretexto de su “tratamiento” se le
apliquen medidas que violen su libertad y su dignidad
como ser humano.

Finalmente, el Prof. Eduardo Demetrio Crespo pro-
puso una interpretacion de los modernos avances su-
ministrados por la Neurologia en las tltimas décadas
en relacion con la cuestion de la libertad de voluntad
humana en clave de “compatibilismo humanista” que
permita conciliar los conocimientos empiricos sumi-
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nistrados por la ciencia neurologica y los fundamentos
teoricos del moderno Derecho Penal. No obstante, di-
cho autor parte de la base de que resulta harto impro-
bable que los avances en el &mbito neurocientifico pue-
dan provocar un cambio de paradigma que afecte a los
principios juridicos fundamentales. En la esfera penal,
el Prof. Demetrio Crespo abog6 por la superacion de
aquellas concepciones que establecen como fundamen-
to material de la culpabilidad el libre albedrio (maxime
cuando el mismo se encuentra seriamente puesto en
entredicho por los datos empiricos suministrados por
la Neurologia), rechazando, coherentemente con lo an-
terior, la retribucién como uno de los fines de la pena.

Tras la terminacion de esta Primera Sesion, se pre-
sentd por el Profesor Demetrio Crespo, el libro co-
lectivo Neurociencias y Derecho penal, Nuevas pers-
pectivas en el ambito de la culpabilidad y tratamiento
Jjuridico penal de la peligrosidad (Eduardo Demetrio
Crespo (Director), Manuel Maroto Calatayud (Coordi-
nador), Madrid 2013, 690 paginas), en el que ademas
del mismo Profesor Demetrio intervienen diversos es-
pecialistas del campo del Derecho, de la Neurofisiolo-
gia y de la Psicologia, que se ocupan de diversas cues-
tiones relacionadas con el tema de la libertad humana,
la culpabilidad y la peligrosidad.

En la segunda sesion se tratd de La identificacion
personas mediante pruebas genéticas y bancos de per-
files de ADN, actuando como moderador el Profesor de
la Universidad de Las Palmas de Gran Canaria, Sergio
Romeo Malanda. En esta seccion se analizé la evolu-
cion de las pruebas genéticas y su problematica juridica
en los Ultimos veinte afios desde tres perspectivas: la
genética forense, la legislacion (nacional y compara-
da) y la jurisprudencial De la Perspectiva biologica
se ocupo José Antonio Lorente Acosta. Catedratico de
Medicina Legal y Forense, de 1a Universidad de Grana-
da. El Profesor Acosta destacd en su intervencion que
desde que el afio 1985 Alec Jeffreys hiciera publicas
sus investigaciones sobre la denominada huella genéti-
ca hasta la actualidad se han producido enormes avan-
ces. Hoy en dia se identifican el 90% de las muestras
tomadas en la escena de un crimen, utilizando técnicas
estandarizadas y universales, por los que las pruebas
serian reproducibles con iguales garantias en cualquier
parte del mundo. Los principales retos de esta prueba
en la actualidad son: a) la identificacion de personas a
partir de restos 0seos, especialmente si el analisis debe
hacer a partir del ADN de familiares lejanos; y b) la
mezcla de muestras, cuando en los restos biologicos
aparecen trazas de ADN de diversas personas (p. ¢j., en
violaciones multiples). En todo caso, la ciencia va muy
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por delante de lo que es ético o legal hacer. Hay que
plantearse como regular cuestiones tales como el alcan-
ce de las bases de datos de ADN (;tipos de muestras?
Jtipos de personas? ;tipos de datos?). También hay que
decidir si es oportuno hacer analisis de ADN codifi-
cante (frente a los analisis actuales del ADN no codifi-
cante). Por ejemplo, para saber algunas caracteristicas
fenotipicas del sujeto (color de ojos, enfermedades que
tenga, etc.). Ello facilitaria su identificacion.

De la Perspectiva normativa se ocup6 Patxi Etxebe-
rria Guridi. Catedratico acreditado de Derecho Proce-
sal, UPV/EHU, San Sebastian, quien destaco que hasta
el afio 1993 la situacion en esta materia era muy grave
ya que se habia empezado a utilizar la técnica sin que
existiera regulacion legal de ningan tipo. En los afios
90 empiezan a aprobarse las primeras normas en el De-
recho comparado. Estas normas tienen, en un primer
momento, un perfil garantista, y exigen la intervencion
judicial para su practica (no solo para obtener muestras
del acusado, sino incluso para recogerlas del lugar de
los hechos). También se crean ficheros de ADN, que
estan bajo la supervision de un juez. Ademas, se res-
tringe enormemente el tipo de delitos para los cuales
se autoriza la practica de la prueba. Desde entonces,
las legislaciones han ido evolucionando, siempre en un
sentido expansivo, ampliando los ambitos de utiliza-
cion de la prueba de ADN vy restringiendo los derechos
de los afectados. Las consecuencias de ello son: a) pier-
de importancia la tipologia del delito y la pena asigna-
da al mismo; b) los datos permanecen en los ficheros
aunque el acusado haya sido absuelto; c) se permiten
analisis masivos basados en sospechas generales (p. ¢j.,
a todos los varones que hayan estado en el lugar de los
hechos cuando estos se cometieron); d) toma coactiva
de muestras; ¢) pérdida de importancia del juez (p. ej.,
no intervencion para toma de muestras, del sospechoso
o de vestigios encontrados en el lugar de los hechos).
En Espana, la regulacion ha sido tardia, en 2003 con
una reforma de la LECrim. y en 2007 con una regula-
cion mas especifica sobre bases de datos de ADN, en
las que se habilita a la policia para realizar determinada
obtencion de evidencias. Ademas, indicd el Profesor
Etxebarria que, en la linea manifestada, la Comision
nacional para el uso forense del ADN ha interpretado
las normas de una forma extensiva.

Finalmente cerr6 esta seccion Julian Sanchez Mel-
gar. Magistrado del Tribunal Supremo, que se ocupd
de la Perspectiva jurisprudencial. Desde este punto de
vista, puso de manifiesto la insuficiencia normativa,
que ha hecho que los tribunales han tenido que tomar
decisiones sin base legal, lo cual resulta muy insatis-
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factorio. En este caso, el TS te tenido que ir supliendo
lagunas y se ha convertido, segiin manifesté Sanchez
Melgar, en un cuasilegislador. El Proyecto de Codigo
Procesal Penal asume alguno de los planteamientos ju-
risprudenciales, pero no aborda la regulacion del tema
con la claridad que debiera. E1 TS ha dictado mas de
100 sentencias en las que ha abordado cuestiones va-
riadas relativas a la prueba de ADN, en las que asume
la alta fiabilidad de la misma. No obstante, no hay que
perder de vista que se trata de pruebas de probabilidad
y, por lo tanto, no determinantes. Siempre hay que uti-
lizarlas junto con otras pruebas. Otro interesante pro-
blema abordado por el Magistrado Sanchez Melgar es
que, ante la negativa del sujeto, no es posible, segun
reiterada jurisprudencia, la coaccion para la toma de la
muestra. Y que la negativa al sometimiento no puede
valorarse como indicio en contra del acusado ni enervar
la presuncion de inocencia. Otras cuestiones en las que
el TS ha debido de pronunciarse sin base legal clara
son: a) la exigencia de una cadena de custodia; b) ne-
cesidad de letrado para consentir la cesion de muestra
biologica; ¢) obtencion de muestras por otros medios
sin intervencion judicial. A falta de la posibilidad de
tomar la muestra del sospechoso, esto ultimo ha sido
hasta el momento lo mas usual (saliva de cigarrillos,
vasos, esputos, etc.).

3. Tras la celebracion de estas Jornadas, se redacto la
Declaracion que seguidamente se trascribe:

“Los miembros de la Catedra, a los veinte arnos de la I*
Declaracion de Bilbao, ante los avances experimentados y
el acervo de conocimientos adquiridos en el ambito de la
genética y la biotecnologia durante las dos décadas trans-
curridas, han acordado actualizar sus términos a la vista
de la reflexion ética, social y juridica que viene siendo el
compromiso permanente de la Catedra.

1. Los derechos humanos y los valores mas extendidos
en la sociedad continuian siendo un instrumento irrenun-
ciable para un adecuado tratamiento de los diversos as-
pectos relacionados con la genética humana.

2. El conocimiento riguroso y accesible por los ciuda-
danos de los avances en genética, y de todas sus implica-
ciones, requiere de un compromiso en su divulgacion de
los actores implicados y de los poderes publicos. A la vez,
deberian fomentarse canales de participacion social en los
debates y toma de decisiones.

3. La investigacion en genética es un proposito colectivo
capital en las sociedades avanzadas que debe ser apoyado
desde los sectores publico y privado, promoviendo el con-
trol de su desarrollo. En este sentido, el papel de las comi-
siones de expertos y de los comités de ética es fundamental.

4. El consentimiento del sujeto es un pilar basico en re-
lacion con la gestion de la informacion genética, pero no
debe desvirtuarse ni sobrevalorarse. La informacion pre-
via no debe convertirse en una herramienta de exencion de
la responsabilidad de los agentes implicados.

5. La rapida evolucion hacia una medicina individuali-
zada exige una reflexion sobre sus efectos en los sistemas
sanitarios actuales, especialmente en la formacion de los
profesionales y la proteccion de pacientes, usuarios y con-
sumidores

6. El material biologico humano y los datos genéticos
resultantes de las investigaciones deben ser accesibles a
toda la comunidad cientifica en términos que garanticen el
respeto de los derechos, intereses y bienes juridicos de los
sujetos implicados.

7. La incidencia en los derechos humanos de la identifi-
cacion de personas a través de la tecnologia genética debe
ser evaluada a la luz de los avances en secuenciacion y de
la disponibilidad de informacion sobre los individuos.

8. Las nuevas posibilidades que plantea la biotecnologia
deben evaluarse desde la perspectiva de sus beneficios y de
sus riesgos. En particular deben tenerse en cuenta sus efec-
tos en las diversas formas de vida humana individual o co-
lectiva, tomando como referencia, entre otros, los criterios
derivados de la aplicacion del principio de precaucion.

9. La proteccion juridica de los resultados de la investi-
gacion biotecnologica es fundamental para su desarrollo.
Esto no debe comprometer el beneficio social que ha de
ser inherente a toda innovacion cientifica, lo que implica,
ademas de otras consideraciones, facilitar a la comunidad
cientifica el acceso a la informacion obtenida en el curso
de la investigacion.

10. La prohibicion de discriminacion por razones gené-
ticas debe ser concretada.

11. La internacionalizacion de la investigacion y el
avance en los sistemas de comunicacion con incidencia
en el ambito asistencial acrecientan la necesidad de unos
criterios uniformes mas alld de las fronteras nacionales.
En este sentido deben reconocerse los esfuerzos realizados
en el marco internacional para la armonizacion de la re-
gulacion, y a la vez es oportuno subrayar la necesidad de
avanzar en esta linea.

Los avances genéticos aportan un conocimiento cientifi-
co trasversal y estan logrando aplicaciones diversas y rele-
vantes para el ser humano y pueden tener efectos insospe-
chados en distintos ambitos de las practicas sociales y en
las concepciones culturales. Esta perspectiva compromete
a la Catedra Interuniversitaria a continuar prestando aten-
cion a las implicaciones juridicas que como consecuencia
puedan presentarse en el futuro”.

Francisco Muiioz Conde
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