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| Reformas en la legislacion penal y procesal (2009-2012)

Alemania

Prof. Dr. Martin Paul Wassmer
Universidad de Colonia

Texto traducido del Aleman por cand. iur.
Waleska Izeta

Universidad de Colonia

Desde el informe de las reformas del 2006-2009', se
han producido nuevamente cambios importantes en el
derecho penal y procesal penal aleman. Estas reformas
han tenido lugar en su mayoria, en el segundo periodo
de duracion del cargo de la Canciller Federal alemana
Angela Merkel, quien desde octubre del 2009 dirige la
llamada «Coalicion negro-amarilla» entre demdcratas-
cristianos (CDU y CSU) y liberales (FDP).

I. Cambios en la Parte General y Especial de la legis-
lacion penal

1. Custodia de seguridad (2010/11)

Con la «Ley sobre la reorganizacion del derecho de
la custodia de seguridad y su regulacion acompana-
da» del 22.12.20107% vigente desde el 1 de Enero del
2011, el legislador propuso una reforma fundamental
de la custodia de seguridad. Esto tuvo su origen en
una sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (TEDDHH) del 17.12.2009% la cual considerd
la prolongacion retroactiva de la custodia de seguridad
como inadmisible, dado que ella debe ser vista como
una pena y con eso, esta sujeta al principio de irretroac-
tividad del articulo 7 I S. 2 de la Convencion Europea
de Derechos Humanos (CEDDHH). Por consiguiente,
muchas de las personas que estaban bajo custodia de
seguridad tuvieron que ser liberadas a pesar de que
existiera peligro de que estas personas cometieran
hechos penales considerables. La reforma limit6 la
custodia de seguridad primaria a los hechos pena-
les mas graves (§ 66 StGB) y ampli6 la custodia de

seguridad reservada, que permite aplazar la orden de
la custodia de seguridad hasta la ejecucion completa de
la pena de prision (§ 66a StGB). Ademas, la posibili-
dad de la custodia de proteccion posterior fue fuerte-
mente limitada. Ahora ésta solamente es posible en un
caso: cuando se haya declarado el internamiento en un
hospital psiquiatrico como resuelto (§ 66b StGB). Sin
embargo, los cambios son validos exclusivamente para
hechos que hayan sido cometidos después de la entrada
en vigor de la ley. Para hechos cometidos antes de la
entrada en vigor de la reforma, esta prevista la validez
de la ley anterior. Para los casos en los cuales personas
bajo custodia de proteccion sean puestas en libertad o
ya hayan sido puestas en libertad debido al fallo del
TEDDHH («casos antiguos»), se ha creado —mientras
se trate de autores alterados psiquicamente— una «Ley
sobre la terapia e internamiento (ThUG)». Ademas, en
el derecho de supervisiéon de conducta se introdujo un
control de estancia electronica («atadura de pie», § 68b
parrafo 1 numero 12 StGB). De este modo se incluyen
también aquellos «casos antiguos» que no estan califi-
cados como personas bajo custodia de seguridad con
trastornos psiquicos.

Ya en el procedimiento legislativo, la reforma fue
discutida polémicamente®. En la jurisprudencia penal,
la modificacion de la ley arrojo intensas criticas. La
reforma seria so6lo un «cambio de etiquetas» que el
TEDDHH comprendera®. El mantenimiento de la cus-
todia de seguridad posterior y la validez de la Ley an-
terior infringirian el CEDDHHE®. Por eso, el Tribunal
Constitucional Federal (BVerfG) declard anticons-
titucionales, en un fallo del 4.5.20117, todas las nor-
mas de custodia de seguridad, dado que ellas no serian
compatibles con el derecho fundamental a la libertad
(articulo 2 parrafo 2 S. 2 en relacion con el articulo 104
parrafo 1 de la Constitucion). La ejecucion actual de
la custodia de seguridad no guardaria la distancia ne-
cesaria a un centro de reclusion penal. Seria necesario
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un concepto de terapias independiente con ofertas de
terapias individuales. Ademas las normas de la prolon-
gacion y del ordenamiento posterior de la custodia de
seguridad infringen el principio del Estado constitucio-
nal de proteccion de confianza estatal (articulo 2 parra-
fo 2 S. 2 en relacion con el articulo 20 parrafo 3 de la
Constitucion). Hasta una nueva modificacion de la Ley,
como maximo hasta el 31.5.2013, el BVerfG ha permi-
tido, sin embargo, el empleo de las normas declaradas
anticonstitucionales y ha acordado reglamentaciones
transitorias. Segun éstas, la custodia de proteccion pue-
de ser dispuesta en «casos antiguos» sélo si existe un
peligro extremo de violencia muy grave y casos sexua-
les graves, y si el autor sufre de un trastorno psiquico.
Las normas restantes s6lo pueden ser aplicadas, por lo
demas, conforme a un analisis estricto de proporciona-
lidad (VerhéltnismaBigkeitspriifung).

2. Instigacién del pueblo (2011)

En Europa, fueron aprobados en los ultimos afios
dos instrumentos legales importantes para la lucha
contra el racismo y la xenofobia. Por un lado, la Deci-
sién Marco 2008/913/JAI del Consejo del 28.11.2008
por la lucha penal de formas determinadas y formas
de expresar el racismo y xenofobia, y por otro lado el
Protocolo Adicional del 28.1.2003 a/ Convenio del
Consejo Europeo del 23.11.2001 sobre la delincuencia
informatica respecto a la criminalizacion de acciones
cometidas de tipo racista y xendfobo, mediante siste-
mas informaticos. Segun la Decision Marco, cada Es-
tado miembro tiene que castigar la incitacion publica
de violencia u odio contra un grupo de personas, que
estd definido segun los criterios de raza, color de la
piel, religion, origen nacional o étnico, o contra un
miembro de tal grupo. Ademds, debe prohibirse la di-
fusion publica o distribucion de escritos, de imdgenes
u otros materiales con un contenido racista o xenofobo.
El articulo 3 parrafo 1 del Protocolo Adicional exige
que cada parte contratante penalice la difusion del ma-
terial semejante en sistemas informaticos. Con Ley del
16.3.20118, el legislador alemdn ha traspuesto estas
directrices a su sistema penal nacional, vigente desde
el 22 de Marzo del 2011.

El § 130 parrafo 1 StGB regula ahora, no solo la
difamacion contra grupos de personas, sino también,
expresamente, la difamacion contra individuos. De esta
manera, se ha aclarado la situacion juridica segun una
decision del Juzgado Federal (BGH) de 1967°. Ade-
mads, todos los grupos de personas nombrados en la De-
cision Marco, estan representados por separado. El §
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130 parrafo 2 nimero 1 StGB se amplio de acuerdo al
parrafo 1, igualmente a individuos. Otros complementos
eran prescindibles dado que el § 130 parrafo 2 niimeros
1 StGB en relacion con el § 11 parrafo 3 StGB, ya consi-
deraban la difusion sobre sistemas informdticos"’.

En el procedimiento de legislacion" los grupos
parlamentarios de oposicion (el SPD; Alianza 90/ Los
Verdes, la Izquierda) criticaron que el término «razay
discriminaria. Los grupos parlamentarios de gobierno
advirtieron, frente a ésta critica, que el término tam-
bién es utilizado en el articulo 3 de la Constitucion. En
la jurisprudencia penal la modificacion fue aplaudida
en parte, dado que el legislador en el area sensible de
la libertad de manifestacion no habria caido en «ac-
cionismo»'?. Sin embargo, en parte se reclamé que las
directrices no se habrian considerado suficientemen-
te, ya que el § 130 parrafo 3 StGB (la aceptacion, la
negacion o el minimizar crimenes nacionalsocialistas)
no se ampliaron a los crimenes de derecho penal in-
ternacional llamados en la Decision Marco; ademds
la penalidad de la negacion o minimizacion grave de
crimenes no habria sido limitada a tales crimenes que
hayan sido verificados por un Tribunal Internacional,
por lo cual, existe el riesgo de una extension «sin con-
torno»".

3. Matrimonio forzoso (2011)

La «Ley sobre la lucha del matrimonio forzoso y
para mejor proteccion de las victimas de éste, asi como
el cambio de otras normas legales de estado y de asilo
del 23.6.2011», vigente desde el 1 de Julio de 2011",
introdujo como delito el «matrimonio forzoso» (§ 237
StGB). El matrimonio forzoso es también en Alemania
— sobre todo en el grupo de las extranjeras— un pro-
blema serio. Este es la manifestacion de una compren-
sion familiar patriarcal. Las victimas son, sobre todo,
chicas y mujeres jovenes. Los autores, en su mayoria,
miembros de la familia propia, pero también prometi-
dos y suegros. Para la proteccion de los afectados, la
lucha deberia intensificarse y la conciencia de la ciu-
dadania deberia también agudizarse. La configuracion
anterior del matrimonio forzoso como ejemplo-regla
(Regelbeispiel) del Constreiiimiento (§ 240 pdrrafo 4
S. 2 numero 1, alternativa 2 StGB) y la comprension de
éste a través de otras normas, especialmente la lesion
corporal y los hechos sexuales penales, ya no se con-
sideraban suficientes. Se entendié como indispensable
una senal clara de que el Estado se enfrenta al ma-
trimonio forzoso con el derecho penal como su medio
mds tajante.
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El § 237 parrafo 1 StGB castiga con una pena
privativa de libertad de seis meses hasta cinco aiios
a quien obliga a una persona con violencia o por me-
dio de amenaza con un mal considerable, a contraer
matrimonio. Ademas el § 237 parrafo 2 StGB castiga
a aquél que para perpetrar el hecho segun el pdrra-
fo 1 StGB obligue a esta persona con violencia, con
amenaza de un mal considerable o simplemente por
su astucia, a la persona a dirigirse hacia una region
donde ésta Ley no tenga validez, pero también a aquél
que impida que la persona regrese de esa Region. Con
ello se conciben, en apoyo con el delito de deportacion
(§ 234a StGB), comportamientos tales que preceden
a un matrimonio forzoso, y de este modo se garantice
la proteccion contra un «matrimonio de vacacionesy.
El § 237 parrafo 3 StGB declara punible la tentativa
de todos estos hechos para conseguir una proteccion
legal mucha mds amplia de estos bienes juridicos. El
§ 238 parrafo 4 StGB contiene un arreglo para casos
menos graves, con el fin de asegurar la imposicion de
una pena, en cualquiera de los casos, correspondiente
al grado de dolo. El bien juridico del nuevo precepto
penal es la libertad de enlace matrimonial, que estd
protegida, entre otros, por el articulo 6 parrafo 1 de la
Constitucion y el articulo 12 CEDDHH. Aqui no estdan
considerados los llamados matrimonios «arreglados»,
en los cuales los contrayentes pueden elegir tomar la
decision de casarse, sin embargo, a través de una de-
cision libre®. Igualmente, no estan considerados los
matrimonios del mismo sexo, dado que el matrimonio
forzoso es un fenomeno y se practica en circulos cultu-
rales que rechazan, de todos modos, esta forma de vida
en comun's.

Esta reforma ha sido aplaudida en su mayoria por
la jurisprudencia penal'. Sin embargo, se critica que
el derecho penal es empleado sobre todo, «simbdlica-
mentey'®. También el § 237 StGB se limitaria solo al
matrimonio en el sentido legal por lo que, los matrimo-
nios Imames (matrimonios musulmanes eclesidsticos)
no estarian incluidos'. Por lo demds, el § 237 pdrrafo
2 StGB no fue incluido en el catalogo del § 6 StGB, lo
cual deja lagunas penales considerables en la perse-
cucion de hechos extranjeros®. Finalmente, con la pu-
nibilidad de tentativa se habria anticipado de manera
preocupante la punibilidad®.

4. Resistencia contra agentes de la autoridad (2011)

La 44° Ley de Modificacion del codigo penal —so-
bre la Resistencia contra agentes ejecutores— del
1.11.2011%, vigente desde el 5 de Noviembre del 2011

ha fortalecido la proteccion de agentes de la auto-
ridad. Los motivos para estos cambios fueron, por un
lado, la circunstancia de que entre 1999 y 2008 aumen-
taron los abusos hacia los funcionario de ejecucion en
un 30%. Por consiguiente, se aumento en el § 113 pa-
rrafo 1 StGB (Resistencia contra agentes de autori-
dad) la pena privativa de libertad de dos a tres anios.
Por otro lado, el BVerfG* habia rechazado la interpre-
tacion amplia del término «Arma» en el § 113 parrafo
2 S. 2 namero 1 StGB, que abarcaba también «he-
rramientas peligrosasy. Por este motivo, el tipo pena
tuvo que ser complementado respectivamente. Ya que
ademas, también las personas del cuerpo de bomberos
y otros equipos de salvamento deberian estar incluidas
en la proteccion, se amplio el § 114 StGB (Resistencia
contra personas que se equiparan a los agentes eje-
cutores) en un parrafo tercero. Finalmente, el § 305a
StGB (Destruccion de importantes medios de trabajo)
no debia incluir solo la destruccion de automoviles de
la policia y del ejército federal, sino también la des-
truccion de automoviles y medios esenciales de trabajo
técnicos de la policia, el ejército federal, el cuerpo de
bomberos, la proteccion de catastrofes o un servicio de
salvamento.

Ya en el procedimiento de legislacion, la reforma
fue muy discutida y, por ultimo, aprobada sélo a través
de los votos de los grupos parlamentarios del gobier-
no*. Se criticaba que se trataria solo de una «legis-
lacion simbolica», dado que ni el aumento del marco
penal intimidaria al autor, ni tampoco existirian lagu-
nas punibles. En la jurisprudencia penal se menciono
que, si bien la reforma satisface una peticion del sindi-
cato policial, ésta habria sido elaborada sin sistema y
no habria sido lo suficientemente examinada a fondo®.
Que la violencia contra policias aumente, no estaria,
por lo demds, empiricamente comprobado®. El § 113
StGB protege también la autoridad de ejecucion esta-
tal, en la cual, sin embargo, el cuerpo de bomberos, la
proteccion de catastrofes y los equipos de salvamento
no estarian designados®. Los §§ 113, 114 StGB privi-
legiarian a ciudadanos, en casos de error, que estén
afectados por el cumplimiento de atribuciones de so-
berania por parte de los agentes de seguridad. Por la
inclusion de los equipos de salvamento, éstos serian
extraidos del area protectora del § 240 StGB (Cons-
trefiimiento) y en casos de error, estarian por lo tanto
muy desfavorecidos®™. En resumen, se le estaria fin-
giendo a la ciudadania que el Estado se esfuerza por
los intereses de la policia —a precio razonable—, pero
realmente son necesarias, sin embargo, medidas de
prevencion con gastos mucho mas intensos®.
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5. Derecho penal del medio ambiente (2011/12)

El 19.11.2008 se publico la Directiva 2008/99/CE
sobre la proteccion penal del medio ambiente, que de-
bia crear hasta el 26.12.2010 un estandar minimo en la
Union Europea para delitos graves de medio ambien-
te*. Los Estados miembros tuvieron que amenazar con
multas penales adecuadas y eficaces las perturbacio-
nes que pudieran causar dafios graves a personas, ani-
males o plantas o a la calidad de aire, calidad de tierra
o calidad de agua, el manejo arriesgado con desechos
de materias peligrosas o radiactivas, asi como manejar
instalaciones peligrosas o la destruccion de especies
animales protegidas o especies, de regiones protegidas
o la capa de ozono. También se tenian que poder im-
poner sanciones contra personas juridicas. Sin embar-
go, Alemania cumplio su obligacion de transposicion
recién con la «45° Ley de Modificacion del Derecho
penal para la transposicion de la Directiva del Parla-
mento Europeo y del Consejo Europeo sobre la protec-
cién penal del medio ambiente® » del 6.12.2011, vigen-
te desde el 14 de Enero respectivamente 13 de Junio
del 2012. Si bien, el derecho alemdan ya cumplia, en
lo esencial, las directrices, en efecto, eran necesarios
algunos cambios en dreas parciales. Modificaciones y
complementos se realizaron no solo en los §§ 311, 325,
326, 327, 328, 329, 330, 330d StGB, en § 71 Ley de na-
turaleza de proteccion federal (BNatSchG) y en §§ 36,
38 leyes de caza federales (BJagdG), sino que también
se crearon las nuevas prescripciones penales del § 71a
BNatSchG y § 38a BjagdG.

En el procedimiento de legislacion®, se criticé que
la Ley penaliza también faltas y medidas de otros Esta-
dos miembros de la EU, a pesar de que la jurisdiccion
administrativa esté organizada de manera muy diferen-
te; por lo demds, seria muy dificil reconocer las dispo-
siciones, dado que las cadenas de remision son de una
longitud «inconcebibley. En la jurisprudencia penal,
se critico que la Directiva no sigue un concepto claro y
que ademas penaliza comportamientos no merecedores
de pena®.

I1. Reformas en materia procesal penal
1. Reforma del derecho de las victimas (2009)

Con la «Ley para el fortalecimiento de los dere-
chos de heridos y testigos en el procedimiento penal
(2° Ley de modificacion del derecho de victimas)» del
29.7.2009*, vigente desde el 1.10.2009, se constaté la
circunstancia de que el estado esta obligado constitu-
cionalmente a proteger a las victimas y testigos de
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hechos penales. Esto tiene aun mayor validez, espe-
cialmente cuando nifios y jovenes son victimas, pero
también si adultos han sido heridos por delitos sexua-
les o crimenes de violencia grave. La reforma llevé a
cabo en tres dareas cambios bastante amplios. Por un
lado, se efectué un nuevo ajuste de las condiciones
bajo las cuales se puede realizar la demanda acceso-
ria y se puede discernir un abogado de victima. Ade-
mas para fortalecer los derechos de nifios y jovenes, se
aumento la edad limite de proteccion de 16 a 18 arios.
Finalmente, se mejoro el estado legal de testigos, dado
que no solo se simplifico la asignacion de un abogado
como asistencia de testigo (Zeugenbeistand), sino que
los testigos pueden renunciar ahora a la indicacion de
su residencia en casos determinados.

Por el lado de 1a Justicia se critico que la fuerte ex-
tension de la facultad de demanda accesoria llevaria
a mayores gastos, a demoras y complicaciones®. Tam-
bién en la Jurisprudencia /a reforma encontro sus cri-
ticas. Las amplias posibilidades de influencia del heri-
do, dejarian temer que se reduciria el esclarecimiento
de la verdad material’®. El «desencadenamiento de la
demanda accesoriay provoca una redistribucion masi-
va de los intereses procesales a cargo del acusado; las
victimas de hechos penales estarian mejor ayudadas
con una reforma del derecho de indemnizacion y del
sistema de compensacion por dafio®’.

2. Derecho de prision preventiva (2009/10)

Con la «Ley sobre la modificacion del derecho de
prision preventivay del 29.7.2009%, vigente desde el
1 de Noviembre del 2010, se complemento la Ley de
derecho de arresto preventivo. Desde la reforma de
federalismo se extendia la competencia legislativa fe-
deral solamente en el proceder judicial (condiciones,
duracion y restricciones de la prision preventiva) sin
el derecho de ejecucion de pena. Necesidades de un
cambio en esta materia resultaron por que el Comité
Europeo para la Prevencion de la Tortura y de las Pe-
nas o Tratos Inhumanos o Degradantes (CPT) critico
que el derecho procesal penal alemadn no les concede a
los detenidos preventivamente el derecho de informar
a sus familiares y la instruccion de sus derechos de los
acusados en el momento de la detencion, no estd le-
galmente prescrita. Ademds, el TEDDHH objeto que
a acusados detenidos y a sus defensores se les habia
negado, la inspeccion de los expedientes bajo la refe-
rencia de que el sumario aun no estaria cerrado.

El punto esencial de la Ley fue la nueva version del
§ 119 StPO que a partir de ahora especifica todas las
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restricciones que se le pueden imponer al acusado de-
tenido, éstas estaban reguladas anteriormente en una
mera orden administrativa de los estados federales. Su-
plementariamente se establecieron en el § 119a StPO
los recursos juridicos. § 114b StPO regula las obliga-
ciones de instruccion de derecho con respecto a acusa-
dos en el momento de la detencion. El § 114¢ StPO fija
de nuevo las obligaciones de notificacion. Segun los §§
140 y 141 StPO, al arrestado ya no se le debe designar
un abogado defensor hasta después de tres meses de
arresto preventivo, sino desde el principio de la ejecu-
cion del arresto provisional. El § 147 StPO transpone
las directrices del TEDDHH con respecto al derecho
de inspeccion de los expedientes.

En el procedimiento de legislacion® la reforma fue
bien vista, pero también se le criticé que la asignacion
de un abogado defensor deberia suceder mucho mas
temprano, o sea, ya en las primeras horas después de
la detencion provisional; ademas, la inspeccion de los
expedientes no deberia siempre ser otorgada, sino solo
«por regla generaly. Por el lado de la justicia se indi-
co que la ampliacion de los derechos de los arrestados
se habria pagado con una burocracia muy elevada;
ademas no estaria justificada la clara desconfianza del
legislador; se deberia evitar la apariencia de que a la
policia, a la justicia y a los centros penitenciarios «se
les quiera impulsary®.
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Argentina
Luis Fernando Niiio

Universidad Nacional de Buenos Aires’

Veintidés nuevas leyes se han sancionado en la Re-
publica Argentina en el ultimo trienio, en materia de
Derecho Penal de fondo y de forma. Con la brevedad
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que impone una aportacién de estas caracteristicas,
hemos de examinar las mas relevantes, respetando la
cronologia derivada de su publicacion en el Boletin
Oficial y afadiendo los comentarios que algunas de
ellas suscitan.

I. La ley 26472 (B.O. 20/1/09) ampli6 el elenco de
situaciones que habilitan a los jueces del fuero a dispo-
ner el cumplimiento de la pena impuesta en detencion
domiciliaria®. En los supuestos de enfermedad, se es-
tableci6 el requisito de un informe médico, psicologi-
co y social que de fundamento a la decision®. Merece
destacarse, asimismo, que el juez «podra disponer la
supervision de la medida a cargo de un patronato de li-
berados o de un servicio social calificado, de no existir
aquél», con un anadido de trascendencia: «(e)n ningin
caso, la persona estard a cargo de organismos policiales
o de seguridad»*.

II. La ley 26.524 (B.O. 5/11/09) modific6 la mayoria
de los articulos contra la salud publica (Libro Segundo,
Titulo VII, Capitulo IV), sumando nuevos medios co-
misivos, anadiendo penas en algunos casos, agravando
las existentes en otros e incorporando nuevas figuras al
elenco preexistente’. Vale consignar aqui que los arts.
204 y 205 al 208 no registraron variaciones en virtud de
la ley de referencia.

II. La ley 26538 (B.O. 27/11/09) cre6 un fondo
permanente de recompensas, en jurisdiccion del Mi-
nisterio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos,
destinado a abonar una compensacion dineraria a aque-
llas personas que, sin haber intervenido en la comision
del delito, brinden datos ttiles para obtener la libertad
de la victima, preservar su integridad fisica, o lograr
la aprehension de quienes hubiesen tomado parte en la
comision de diversos delitos (art. 1°)%. Conforme al ar-
ticulo 3° de la ley que introduce el criticable instituto’,
«(e)l monto de la recompensa sera fijado atendiendo a
la complejidad del hecho y a las dificultades que exis-
tan para la obtencion de la informacion que permita el
cumplimiento de los objetivos previstos en el articu-
lo 1°%. Por afiadidura, el juicio sobre el mérito de la
informacion aportada en cuanto al esclarecimiento del
hecho y la condena penal de los responsables queda su-
jeto al informe del representante del Ministerio Publico
Fiscal (art. 6°)°.

IV. Mediante el articulo 1° de la ley 26679 (B.O.
9/5/11) se incorpora al Cédigo Penal un nuevo delito
contra la libertad, obedeciendo a la manda de la Con-
vencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada
de Personas, aprobada por Argentina a través de la ley
24.556 (B.O. 18/10/95)'°. Paralelamente, se introduce
dicha figura entre aquellas de competencia de la Justi-
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cia federal (art. 2°). Otras dos disposiciones —ambas
de corte procesal, si bien la primera quedo6 inserta en el
ordenamiento sustantivo— completan la implementa-
cion de la nueva figura: los arts. 194 bis del Codigo Pe-
nal y 215 bis del Codigo Procesal Penal de la Nacion'.

V. Como muestra de la improvisacion legislativa tan-
tas veces fustigada desde estas paginas, la ley 26683
(B.O. 21/6/11) devolvié al Capitulo XIII del Titulo IX
de la Parte Especial del Codigo Penal el epigrafe «En-
cubrimiento», derogo6 el articulo 278, que habia sido
colmado de referencias al lavado de activos, sustituyd
el articulo 279" e incorpord un nuevo titulo, el 13°,
dedicado a los delitos contra el orden econémico y fi-
nanciero, al descalabrado cuerpo de leyes vigente des-
de 1922. Con tal objeto, se desplazaron los tres ultimos
preceptos del repertorio preexistente a los articulos 306
a 308, volcandose en su lugar las disposiciones asigna-
das al flamante titulo'3. Una particularidad destacable
consiste en la introduccion, en el enunciado del arti-
culo 304, de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, a despecho de la subsistencia de la polémica
doctrinal sobre su reconocimiento, a la luz del principio
«nullum crimen sine conducta». Completa el articulado
de la ley 26683 un elevado numero de reformas a la ley
25246 (B.O. 11/5/00), oportunamente resefiada en esta
Seccion, que es imposible extractar en este espacio.

VI. En virtud de la ley 26705 (B.O. 5/10/11), se al-
ter6 el régimen general de la prescripcion de la accion
en materia penal respecto de los delitos contra la inte-
gridad sexual de menores de edad, que comenzara a
correr desde la medianoche del dia en que la victima
haya alcanzado la mayoria de edad, o bien desde la
medianoche del dia en que aquél hubiera alcanzado la
mayoria de edad, si como consecuencia de cualquiera
de tales ilicitos hubiera ocurrido su muerte.

VII. Una nueva transferencia de competencias en
materia penal de las autoridades nacionales a las del
ambito de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires fue
dispuesto por la ley 26702 (B.O 6/10/11)™.

VIIIL La ley 26733 (B.O. 28/12/11) introdujo refor-
mas signadas por una total heterogeneidad: desde la ac-
tualizacion de nuevos términos incluidos en el articulo
77 que, junto al precepto inmediato posterior esclarece
la significacion de los conceptos empleados en el Co-
digo Penal, hasta la reforma del articulo 300, alusivo a
los fraudes al comercio y a la industria, y la inclusion
de otras siete nuevas disposiciones, referidas a conduc-
tas que afectan el orden econémico y financiero, tales
como el uso indebido de informacion privilegiada para
alterar mercados o la manipulacion de balances para
obtener beneficios o causar perjuicios econdomicos, el
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ocultamiento o falseamiento de informaciones en la
oferta de instrumentos financieros o valores negocia-
bles, las maniobras tendentes a varias o mantener el
precio de mercaderias y un largo etcétera al que puede
acceder el suscriptor de esta publicacion a través del
sitio de internet ya especificado. Valga remarcar que,
también en este nuevo articulado, aparecen sanciones
derivadas de la aceptacion, por parte del legislador, de
la responsabilidad de las personas juridicas.

IX. Por medio de la ley 26.734 (B.O. 28/12/11), tal
vez la mas controvertida del periodo analizado, se dero-
garon los articulos 213 ter y quater, introducidos apenas
cuatro afios antes por la ley 26268 (B.O. 5/7/07) como
figuras de asociacion ilicita terrorista y de financiacion
del terrorismo. En sustitucion, se incluyo un nuevo pre-
cepto, el cuarto de una malhadada serie disenada tras
el articulo 41 del cdédigo, consagrado originalmente a
brindar pautas de determinacion judicial de las penas
a los tribunales, seglin las circunstancias atenuantes o
agravantes de cada caso concreto'’; y se incorpord un
nuevo articulo al desdibujado ordenamiento, consagra-
do a la punicién del financiamiento de actividades te-
rroristas, el que, sumado a las adiciones debidas a la ya
mencionada ley 26733, obligd a una nueva ordenacion
de las disposiciones finales del maltrecho ordenamien-
to, a menos de un trimestre de su tltima modificacion.
Una vez mas, me veo obligado a remitir al sitio oficial
de informacion legislativa (v. notas 5, 13 y 15) para
acceder al articulado completo de la ley.

X. Publicada el mismo dia que las dos anteriores, en
una nueva muestra de la impropia precipitacion que ex-
hibe la actividad parlamentaria, transcurrido casi trein-
ta aflos desde la recuperacion de las instituciones de-
mocraticas, la ley 26735 (B.O. 28/12/11) establece un
nuevo régimen penal tributario, modificando en gran
medida el que oportunamente impusiera la ley 24769
(B.O. 15/1/97). Los ejes principales de la reforma son
los siguientes: a) a partir de la nueva normativa, se tu-
telan, ademas de la hacienda ptblica nacional, la de los
estados provinciales y la de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires; b) se incrementaron los montos por de-
bajo de los cuales no hay posibilidad de incriminacién
delictiva'®. De tal manera, se procura concentrar, nue-
vamente, la persecucion penal en las evasiones tribu-
tarias de mayor entidad, reservando para las pequeias
evasiones las infracciones previstas en la ley 11.683
(B.O. 12/1/33) y sus modificaciones; c) se ha acotado
significativamente la posibilidad de extinguir la accion
que preveia el régimen anterior. A partir de la nueva
disposicion, tan soélo el obligado que haya regularizado
espontaneamente su situacion fiscal, cumpliendo las

obligaciones que se le atribuyen como evadidas, puede
quedar exento de responsabilidad penal, y conseguir
que se declare extinguida la accion penal en la oOrbita
jurisdiccional competente, es decir, si su pretension de
exonerarse no derivo de una inspeccion iniciada, de la
observacion formulada por la reparticion fiscalizado-
ra, o de una denuncia presentada por la misma u otra
persona, vinculadas directa o indirectamente con su
situacion de contribuyente; d) se impide a los contribu-
yentes infractores el otorgamiento de la suspension del
proceso penal a prueba, reconocido en los arts. 76 bis a
76 quater del Codigo Penal; e) se crea una nueva hipd-
tesis delictual destinada a quienes modifiquen o adulte-
ren sistemas informaticos y/o controladores fiscales'’;
f) se establecen sanciones para la persona de existencia
ideal, cuando los hechos previstos en la mentada ley
hubieren sido realizados en nombre o con la interven-
cion de dichos sujetos; las penalidades podran impo-
nerse de manera conjunta o alternativa's.

XI. Laley 26738 (B.O. 7/4/12) derogd la disposicion
que habilitaba al avenimiento como via de extincion
en los delitos contra la integridad sexual, colocando en
sustitucion la que posibilita el ejercicio de la accion pe-
nal publica, por parte de la victima, con el asesoramien-
to o representacion de instituciones oficiales o privadas
sin fines de lucro de proteccion o ayuda a las victimas.

XII. Valga clausurar el informe con una buena no-
ticia. Por decreto del Poder Ejecutivo Nacional n°
678/12, fechado el 7 de Mayo del corriente aflo, se cred
la Comision para la elaboracion del proyecto de ley de
reforma, actualizacion e integracion del Codigo Penal
de la Nacion, presidida por el prestigioso jurista y ma-
gistrado Eugenio Raul Zaffaroni. Es de esperar que la
iniciativa rinda frutos, para restituir coherencia a un
cuerpo de leyes de tamafia importancia institucional.

Notas

1 Los docentes de la UBA, abogados Solange Llinas y
Diego Gustavo Barroetavefia, colaboraron en la recopilacion del
material legislativo para este informe; el Profesor Barroetavefia
también aporté elementos para su redaccion final.

2 Conforme al articulo 1° de la nueva norma, que modi-
fica el art. 32 de la Ley de Ejecucion de las Penas Privativas de
Libertad (L. 24660 - B.O 16/7/96), son beneficiarios de esa moda-
lidad de cumplimiento de la pena el «interno enfermo, cuando la
privacion de la libertad en el establecimiento carcelario le impida
recuperarse o tratar adecuadamente su dolencia y no correspon-
diere su alojamiento en un establecimiento hospitalario»; el «inter-
no que padezca una enfermedad incurable en periodo terminaly;
el «interno discapacitado cuando la privacién de la libertad en el
establecimiento carcelario es inadecuada por su condicion impli-
candole un trato indigno, inhumano o cruely; el «interno mayor de
setenta (70) afios; «la mujer embarazada» y «la madre de un nifio
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menor de cinco (5) afios o de una persona con discapacidad, a su
cargo». Vale acotar, respecto de estas dos Ultimas circunstancias,
que resulté decisiva para su inclusion la gestion interinstitucional
concretada por la Defensoria General de la Nacion.

3 La propia ley 26472, mediante su articulo 4°, modifica
el art. 10 del Cédigo Penal, estatuyendo los seis casos mencio-
nados como pasibles de conversion en detencién domiciliaria a
criterio del juez competente.

4 Art. 2 de la nueva ley, modificatorio del art. 33 de la Ley
de Ejecucion. En consonancia con esas prescripciones, caras al
principio de humanidad de las penas, la ley prevé la ejecucion de
la pena mediante la prision discontinua y semidetencion, para el
caso de revocacion de la prision domiciliaria, conversion de la pena
de multa en prision, revocacion de condenacion condicional por in-
cumplimiento de las reglas de conducta impuestas, revocacién de
la libertad condicional por violacion de la obligacion de residencia y
en el supuesto en que la pena de efectivo cumplimiento no supere
los seis meses al momento de la sentencia definitiva. A través del
articulo 5° de la nueva ley, se modifica el art. 502 del Cédigo Pro-
cesal Penal, previendo la supervision profesional de la medida y
vedando la intervencidn de la autoridad policial o de seguridad.

5 Dado lo extenso de tales reformas, me veo obligado a
remitir al lector al sitio oficial de informacion legislativa : www.in-
foleg.gov.ar Insertando alli el nimero de la norma y la fecha de
publicacion de la misma, ambos expresados en este informe, se
accedera al texto completo de la ley.

6  Seincluyen en dicho articulo las siguientes figuras: «ho-
micidio (articulo 79 del Cédigo Penal), homicidio agravado (articu-
lo 80 del Cédigo Penal), violacion (articulo 119 del Cédigo Penal),
violacion seguida de muerte (articulo 124 del Cédigo Penal), pri-
vacion ilegal de la libertad calificada (articulo 142 bis del Cédigo
Penal), sustraccién de menores (articulo 146 del Cédigo Penal),
secuestro extorsivo (articulo 170 del Codigo Penal), los tipificados
en los articulos 5°, 6°y 7° de la Ley N.° 23.737 (estupefacientes),
robo a entidades bancarias, o en el encubrimiento de cualquiera
de éstos (articulo 277 del Codigo Penal); y en todos aquellos deli-
tos que, por su gravedad o complejidad, justifiquen la recompensa
para el suministro de informacién»

7 Coincido en este tépico con Giacomo Gavazzi, quien ad-
vierte que «la vieja premialidad vuelve al escenario del Derecho,
pero se encuentra con un socio, el incentivo, que tiene y persigue
intereses bien distintos» («Diritto premiale e diritto promozionale»,
en VV.AA.: «Diritto premiale e sistema penale», Milano, Giuffre,
1983, p. 52).

8 La figura se completa con otro elemento indeseable en
un Derecho Penal auténticamente democratico y liberal: la intro-
duccion del secreto respecto de la identidad de la persona que
suministre la informacién, antes, durante y después de finalizado
el proceso judicial (art. 5°).

9 Al excluirse del beneficio a los funcionarios o0 empleados
publicos y al personal que pertenezca o hubiere pertenecido a al-
guna de las fuerzas de seguridad u organismos de inteligencia del
Estado (art. 7°) se intenta, al menos, neutralizar uno de los efectos
indeseables del utilitario sistema de recompensas instaurado.

10 Se trata del articulo 142 ter: «Se impondra prision de DIEZ
(10) a VEINTICINCO (25) afios e inhabilitacién absoluta y perpetua
para el ejercicio de cualquier funcion publica y para tareas de segu-
ridad privada, al funcionario publico o a la persona o miembro de un
grupo de personas que, actuando con la autorizacion, el apoyo o la
aquiescencia del Estado, de cualquier forma, privare de la libertad a
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una o mas personas, cuando este accionar fuera seguido de la falta
de informacion o de la negativa a reconocer dicha privacion de li-
bertad o de informar sobre el paradero de la persona. La pena sera
de prisién perpetua si resultare la muerte o si la victima fuere una
mujer embarazada, una persona menor de DIECIOCHO (18) afios,
una persona mayor de SETENTA (70) afios o una persona con dis-
capacidad. La misma pena se impondra cuando la victima sea una
persona nacida durante la desaparicion forzada de su madre. La
escala penal prevista en el presente articulo podra reducirse en un
tercio del maximo y en la mitad del minimo respecto de los autores
o0 participes que liberen con vida a la victima o proporcionen infor-
macion que permita su efectiva aparicion con viday.

11 Articulo 194 bis: «El Juez, de oficio o a pedido de parte,
debera apartar a las fuerzas de seguridad que intervengan en la
investigacion cuando de las circunstancias de la causa surja que
miembros de las mismas pudieran estar involucrados como auto-
res o participes de los hechos que se investigan, aunque la situa-
cién sea de mera sospechay. Articulo 215 bis CPPN: «El Juez no
podra disponer el archivo de las causas en que se investigue el
delito previsto en el articulo 142 ter del Cddigo Penal, hasta tanto
la persona no sea hallada o restituida su identidad. Igual impedi-
mento rige para el Ministerio Publico Fiscaly.

12 Articulo 279: «1) Sila escala penal prevista para el delito
precedente fuera menor que la establecida en las disposiciones
de este capitulo, sera aplicable al caso la escala penal del delito
precedente; 2) Si el delito precedente no estuviera amenazado
con pena privativa de libertad, se aplicara a su encubrimiento mul-
ta de un mil (1.000) pesos a veinte mil (20.000) pesos o la escala
penal del delito precedente, si ésta fuera menor; 3) Cuando el
autor de los hechos descriptos en los incisos 1 o 3 del articulo
277 fuera un funcionario publico que hubiera cometido el hecho
en ejercicio u ocasion de sus funciones, sufrira ademas pena de
inhabilitacion especial de tres (3) a diez (10) afios. La misma pena
sufrira el que hubiere actuado en ejercicio de una profesion u ofi-
cio que requieran habilitacién especial; 4) Las disposiciones de
este capitulo regiran aun cuando el delito precedente hubiera sido
cometido fuera del ambito de aplicacion espacial de este Codigo,
en tanto el hecho que lo tipificara también hubiera estado sancio-
nado con pena en el lugar de su comision.

13 La considerable extension de los tres articulos me fuer-
zan a invitar al lector a procurar el texto completo en el sitio oficial
de informacién legislativa mencionado en la nota 5, insertando
para obtenerlo el nimero de la norma'y la fecha de publicacion de
la misma, arriba expresados. Cabe anticipar que la nueva norma
tipifica el lavado de activos como delito auténomo dentro del Co-
digo Penal, desvinculandolo del mero encubrimiento.

14 Las dimensiones del anexo correspondiente obligan
nuevamente a remitir al lector al sitio oficial de informacion legis-
lativa (v. notas 5 y 13), al que se puede ingresar sefialando el nd-
mero de la normay la fecha de su publicacién arriba consignados.

15 Art. 41 quinquies: «Cuando alguno de los delitos pre-
vistos en este Codigo hubiere sido cometido con la finalidad de
aterrorizar a la poblacion u obligar a las autoridades publicas na-
cionales 0 gobiernos extranjeros o agentes de una organizacion
internacional a realizar un acto o abstenerse de hacerlo, la escala
se incrementara en el doble del minimo y el maximo. Las agra-
vantes previstas en este articulo no se aplicaran cuando el o los
hechos de que se traten tuvieren lugar en ocasion del ejercicio
de derechos humanos y/o sociales o de cualquier otro derecho
constitucional». Esta salvedad no tranquiliza a los criticos de la
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norma, que ven en ella la posibilidad de expandir su proyeccién
sobre expresiones de protesta social.

16 Cuadra recordar que el proceso inflacionario habia ge-
nerado que las mentadas cuantias, que databan del afio 1997, es
decir cuando aun se hallaba en vigor la ley de convertibilidad, se
encontraran desactualizadas.

17 Se agrega el art. 12 bis que sanciona con pena de uno a
cuatro afios de prision, el que modificare o adulterare los sistemas
informaticos o equipos electrénicos, suministrados u homologa-
dos por el fisco nacional, provincial o de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, siempre y cuando dicha conducta fuere susceptible
de provocar perjuicio y no configurare un delito mas severamente
penado.

18 Pueden consistir en multa de dos a diez veces la deu-
da verificada, suspension total o parcial de actividades, que en
ningun caso podran exceder los cinco afios, suspension para
participar en concursos o licitaciones estatales, cancelacion de la
personeria, pérdida o suspension de los beneficios estatales que
tuviere, y publicacién de un extracto de la sentencia condenatoria
a costa de la persona de existencia ideal.

Brasil

Fabio Ramazzini Bechara

Doutor em Direito Processual Penal pela Universida-
de de Sao Paulo.

Promotor de Justica em Sdao Paulo.

1. Introducao

Alegislagdo penal e processual penal brasileira cons-
titui uma pauta sempre presente na agenda parlamentar
nacional, que embora muitas vezes seja concebida para
a resolucdo de problemas pontuais e de curto prazo,
sempre suscita importantes reflexdes.

Tao importante quanto relacionar as alteragdes oco-
rridas no periodo de 2009 a 2012, é destacar os princi-
pais projetos e anteprojetos de lei que buscam promo-
ver mudangas significativas no sistema vigente.

Nesse sentido, o presente relatorio estara dividido em
duas partes, notadamente, as alteragdes legislativas e as
propostas de alteragao legislativa.

2. Das alteracoes legislativas

No tocante a legislacdo penal, pode-se destacar a al-
teragdo da parte geral do Codigo Penal no capitulo da
prescricao, em que a nova redagao deixou de computar
para fins de contagem de prazo prescricional o lapso
entre a data do fato e o inicio da acdo penal (Lei n.
12.234/2010/art. 110 do Codigo Penal).

Ja na parte especial, o capitulo dos crimes contra os
costumes sofreu uma importante inovacdo, a comegar
pela mudanga da nomenclatura do capitulo, passando a

denominar crimes contra a dignidade sexual. A princi-
pal novidade foi a unificacdo dos crimes de estupro e
atentado violento ao pudor no mesmo tipo penal, como
crime unico. A grande discussdo em relagdo 8 mudanga
refere-se a responsabilidade do agente que pratica o
coito vaginal e outros atos libidinosos, hipotese em que
pela nova redagdo havera crime unico € nao concur-
so de crimes, como anteriormente. Outra questao a ser
ressaltada nesse caso € que a exposi¢ao de motivos da
lei que alterou o Codigo Penal ressalva a importancia
de adequar a legislacdo brasileira ao Estatuto de Roma,
que criou o Tribunal Penal Internacional, o qual prevé o
estupro e o atentado violento ao pudor como crime uni-
co (Lein. 12.015/2009/artigos 213, 214, 218-A, 218-B,
224,225,229, 230,231, 231-A, 234-A, 234-B, 234-C).

Mais recentemente outra modificacdo de destaque
refere-se as fraudes cometidas em concursos publicos,
cujo motivo foi exatamente os frequentes vazamentos
de informagdes sigilosas que quebraram a igualdade de
participacdo e competi¢do (Lei n. 12.550/2011/artigo
311-A).

Quanto a legislagdo processual penal o movimento
reformista busca cada vez mais adequar o ordenamento
vigente ao modelo constitucional cuja matriz ¢ os tra-
tados internacionais de direitos humanos, notadamente
a Declaragdo Universal de 1948 e a Convengdo Inte-
ramericana de Direitos Civis e Politicos de 1962, de
modo a prestigiar a oralidade dos atos, a participagdo
ativa das partes na formagdo da prova, a dialética ju-
dicial, o protagonismo da vitima, a independéncia e
imparcialidade do juiz, o uso seletivo e proporcional
da prisdo cautelar as hipdteses com efetiva e maior
gravidade, o interrogatorio do réu por videoconferén-
cia, dentre outros. Nesse sentido as leis n. 11.689/2008
(artigos 406 a 497), 11.690/2008 (artigos 155 a 159),
11.719/2008 (artigos 394 a 405), 11.900/2009 (artigo
185) e 12.403/2011(artigos 282 a 350).

3. Projetos e anteprojetos de lei em andamento

No que se refere aos anteprojetos e projetos de lei em
andamento ou discussdo merece inicialmente destaque
a reforma do Cddigo de Processo Penal e a reforma do
Codigo Penal.

No ano de 2010 o Senado Federal criou uma comissdo
de juristas que elaborou o anteprojeto que cria 0 novo
Codigo de Processo Penal. Esta iniciativa foi formal-
mente transformada em projeto de lei e aprovada em
dois turnos no Senado Federal, encontrando-se atual-
mente em discussdo na Camara dos Deputados. Dentre
os temas tratados no texto apresentado, sem duvida algu-
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ma a grande inovagao ¢ a criagdo do denominado juiz de
garantias, cuja competéncia se restringe a fase de inves-
tigacdo, afastando ou mesmo mitigando, a possibilidade
de prejulgamento (Projeto de Lei n. 8046/2010).
Quanto a reforma do Coédigo Penal ha dois movimen-
tos paralelos. O primeiro na Camara dos Deputados, em
que foi criada uma comissao formada por juristas e enti-
dades com o objetivo de apresentar uma proposta de ade-
quagdo das penas previstas na legislagdo penal comum
e especial. O segundo no Senado Federal, em que foi
criada uma comissao de juristas com o objetivo de apre-
sentar um novo projeto de Codigo Penal, cujo contetido
contemple a atual legislagao penal especial, bem como
outros tipos penais que ndo possuem regulagdo, como
o terrorismo, por exemplo. Esta comissdo discute ain-
da a possibilidade de revogagdo da lei de contravengdes
penais, que descreve as infragdes de menor gravidade,
transformando em crime somente algumas condutas.

Para além da alteragdo dos codigos, ¢ importante

salientar os anteprojetos e projetos de lei que procu-
ram adequar a legislagao brasileira as Convengoes das
Nagdes Contra o Crime Organizado Transnacional (Pa-
lermo) e contra a Corrupcao (Mérida).

Nesse sentido:

a) Projeto de lei n. 6578/2009, que tipifica como cri-
me a organizag@o criminosa, ¢ a0 mesmo tempo
define regras processuais proprias e proporcionais
a sua gravidade, com destaque para a colaboragio
premiada, a infiltragdo de agentes, dentre outros;
a proposta confere ao tema do crime organizado,
um regime juridico proprio, o que ¢ saudavel e
necessario em vista ndo se tratar de uma questio
convencional ou comum. Importante consignar
a inovagdo contida no texto no tocante a colabo-
racdo processual, na medida em que possibilita ao
Ministério Pablico, em determinadas situagdes e
observados certos critérios, ndo ajuizar a a¢ao pe-
nal contra o colaborador; trata-se de inovagdo que
introduz novos mecanismos de negocia¢ao no sis-
tema processual penal brasileiro;

b)Projeto de lei n. 3443/2008, que altera a lei de
lavagem de dinheiro de modo a admitir qualquer
infragdo penal como crime antecedente, além, de
dispor expressamente sobre o financiamento ao te-
rrorismo;

¢) Anteprojeto de lei que cria a ag@o civil de perdi-
mento de bens, também denominada agdo de ex-
tingdo de dominio, cujo objetivo € alcangar os bens
de origem ilicita obtidos pelos criminosos, princi-
palmente aqueles envolvidos em organizagdes cri-
minosas, ainda que na posse de terceiros;
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d)Anteprojeto de lei que busca adequar os tipos
penais no Brasil as convengdes sobre corrupgao,
criando, por exemplo, o crime de enriquecimento
sem causa;

e)Projeto de lei 2902/2011, que altera o Cddigo de
Processo Penal no capitulo das medidas cautelares
de natureza real, simplificando a designagao para
medida de indisponibilidade de bens, ampliando a
possibilidade de alienagdo cautelar, e regulando a
administracao judicial.

f) Projeto de lei n. 6826/2010, que trata da responsa-
bilidade civil e administrativa das pessoas juridi-
cas envolvidas com atos de corrupcao.

4. Conclusao

Todas as modificagdes e propostas de alteracao legis-
lativa, que acima foram citadas, ndo esgotam, por ob-
vio, todo o universo de preocupacdes em torno do sis-
tema juridico brasileiro, contudo, ¢ de se ressaltar que a
construgao normativa tem se pautado pela preocupacao
de ajustar a legislagdo em vigor aos novos tempos, com
particular destaque para com os compromissos interna-
cionais assumidos, bem como pelo constante dialogo
com a sociedade e com as institui¢cdes direta e indire-
tamente ligadas ao sistema de justica. Tal modelo tem
gerado avangos significativos, embora sempre presente
a percep¢do quanto a necessidade de aperfeicoamento.

Colombia

Alvaro Orlando Pérez Pinzén
Profesor de las Universidades Santo Tomas de Bogota
y Catdlica de Colombia

La normativa «sustancial» y «procesal» durante los
afos 2009 a 2012 ha sido objeto de bastantes modi-
ficaciones, particularmente como consecuencia de la
importancia que cada vez se le otorga mas a la victima,
sobre todo frente a delitos sexuales y de maltrato en ge-
neral; como resultado de la onda que mas se transfiere
por las vias de comunicacion; por los temas de moda;
por aquello que requiere ambientacion para justificar
severidad punitiva escandalosa; y, por supuesto, conse-
cuencia de las coyunturas, por ejemplo la deteccion de
un «submarino» con estupefacientes y la aprehension
de un joven que con sus computadoras penetraba la in-
timidad de parientes de personas muy importantes en
el pais. Aqui sintetizamos las principales disposiciones
penales de los ultimos afios. No se agota la lista. Sim-
plemente se resumen la de mayor trascendencia.
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1. Ley 1273, del 5 de enero del 2009 (Diario Oficial N.°
47223). Especialmente hace lo siguiente:

1.1. Adiciona el Libro IT del Codigo Penal —Parte
Especial— con el Titulo VII (Bis), denominado «De la
proteccion de la informacion y de los datos». Agrega
este articulado al Titulo sefialado [articulo 1°]:

Capitulo Primero. De los atentados contra la con-
fidencialidad, la integridad y la disponibilidad de los
datos y de los sistemas informaticos.

Articulo 269 A. Acceso abusivo a un sistema infor-
matico. El que, sin autorizacion o por fuera de lo acor-
dado, acceda en todo o en parte a un sistema informa-
tico protegido o no con una medida de seguridad, o se
mantenga dentro del mismo en contra de la voluntad de
quien tenga el legitimo derecho a excluirlo, incurrira en
pena de prision de cuarenta y ocho (48) a noventa y seis
(96) meses y en multa de 100 a 1.000 salarios minimos
legales mensuales vigentes.

Articulo 269 B. Obstaculizacion ilegitima de siste-
ma informdtico o red de telecomunicacion. El que, sin
estar facultado para ello, impida u obstaculice el fun-
cionamiento o el acceso normal a un sistema informa-
tico, a los datos informaticos alli contenidos, o a una
red de telecomunicaciones, incurrira en pena de prision
de cuarenta y ocho (48) a noventa y seis (96) meses y
en multa de 100 a 1000 salarios minimos legales men-
suales vigentes, siempre que la conducta no constituya
delito sancionado con una pena mayor.

Articulo 269 C. Interceptacion de datos informati-
cos. El que, sin orden judicial previa intercepte datos
informaéticos en su origen, destino o en el interior de un
sistema informatico, o las emisiones electromagnéticas
provenientes de un sistema informatico que los trans-
porte incurrird en pena de prision de treinta y seis (36)
a setenta y dos (72) meses.

Articulo 269 D. Dario Informatico. El que, sin es-
tar facultado para ello, destruya, dafie, borre, deteriore,
altere o suprima datos informaticos, o un sistema de
tratamiento de informacion o sus partes o componentes
1ogicos, incurrira en pena de prision de cuarenta y ocho
(48) a noventa y seis (96) meses y en multa de 100 a
1.000 salarios minimos legales mensuales vigentes.

Articulo 269 E. Uso de software malicioso. El que,
sin estar facultado para ello, produzca, trafique, adquie-
ra, distribuya, venda, envie, introduzca o extraiga del
territorio nacional software malicioso u otros progra-
mas de computacion de efectos dafiinos, incurrird en
pena de prision de cuarenta y ocho (48) a noventa y seis
(96) meses y en multa de 100 a 1.000 salarios minimos
legales mensuales vigentes.

Articulo 269 F. Violacion de datos personales. El
que, sin estar facultado para ello, con provecho propio
o de un tercero, obtenga, compile, sustraiga, ofrezca,
venda, intercambie, envie, compre, intercepte, divul-
gue, modifique o emplee codigos personales, datos
personales contenidos en ficheros, archivos, bases de
datos o medios semejantes, incurrira en pena de prision
de cuarenta y ocho (48) a noventa y seis (96) meses y
en multa de 100 a 1000 salarios minimos legales men-
suales vigentes.

Articulo 269 G. Suplantacion de sitios web para
capturar datos personales. El que con objeto ilicito
y sin estar facultado para ello, disefie, desarrolle, tra-
fique, venda, ejecute, programe o envie paginas elec-
tronicas, enlaces o ventanas emergentes, incurrira en
pena de prision de cuarenta y ocho (48) a noventa y
seis (96) meses y en multa de 100 a 1.000 salarios
minimos legales mensuales vigentes, siempre que la
conducta no constituya delito sancionado con pena
més grave.

En la misma sancion incurrira el que modifique el
sistema de resolucion de nombres de dominio, de tal
manera que haga entrar al usuario a una IP diferente
en la creencia de que acceda a su banco o a otro sitio
personal o de confianza, siempre que la conducta no
constituya delito sancionado con pena mas grave.

La pena sefialada en los dos incisos anteriores se
agravara de una tercera parte a la mitad, si para con-
sumarlo el agente ha reclutado victimas en la cadena
del delito.

Articulo 269 H. Circunstancias de agravacion puni-
tiva: Las penas imponibles de acuerdo con los articulos
descritos en este titulo, se aumentaran de la mitad a las
tres cuartas partes si la conducta se cometiere:

1) Sobre redes o sistemas informaticos o de comu-
nicaciones estatales u oficiales o del sector financiero,
nacionales o extranjeros. 2) Por servidor publico en
ejercicio de sus funciones. 3) Aprovechando la confian-
za depositada por el poseedor de la informacion o por
quien tuviere un vinculo contractual con este. 4) Reve-
lando o dando a conocer el contenido de la informacioén
en perjuicio de otro. 5) Obteniendo provecho para si o
para un tercero. 6) Con fines terroristas o generando
riesgo para la seguridad o defensa nacional. 7) Utili-
zando como instrumento a un tercero de buena fe. 8) Si
quien incurre en estas conductas es el responsable de la
administracion, manejo o control de dicha informacion,
ademas se le impondra hasta por tres afios, la pena de
inhabilitacion para el ejercicio de profesion relaciona-
da con sistemas de informacion procesada con equipos
computacionales.
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Capitulo Segundo. De los atentados informaticos y
otras infracciones.

Articulo 269 I. Hurto por medios informaticos y se-
mejantes. El que, superando medidas de seguridad in-
formaticas, realice la conducta sefnalada en el articulo
239" manipulando un sistema informatico, una red de
sistema electronico, telematico u otro medio semejante,
o suplantando a un usuario ante los sistemas de auten-
ticacion y de autorizacion establecidos, incurrira en las
penas seflaladas en el articulo 240 de este Codigo.

Articulo 269 J. Transferencia no consentida de acti-
vos. El que, con animo de lucro y valiéndose de alguna
manipulacion informatica o artificio semejante, consi-
ga la transferencia no consentida de cualquier activo
en perjuicio de un tercero, siempre que la conducta no
constituya delito sancionado con pena mas grave, in-
currird en pena de prision de cuarenta y ocho (48) a
ciento veinte (120) meses y en multa de 200 a 1.500 sa-
larios minimos legales mensuales vigentes. La misma
sancion se le impondra a quien fabrique, introduzca,
posea o facilite programa de computador destinado a
la comision del delito descrito en el inciso anterior, o
de una estafa.

Si la conducta descrita en los dos incisos anteriores
tuviere una cuantia superior a 200 salarios minimos le-
gales mensuales, la sancion alli sefialada se incremen-
tara en la mitad.

1.2. Adiciona un numeral al articulo 58 del Codigo
Penal, norma que relaciona las 16 causales genéricas
de mayor punibilidad. Afiade este texto:

17. Cuando para la realizacion de las conductas pu-
nibles se utilicen medios informdticos, electronicos o
telematicos.

1.3. En su articulo 3°, adiciona el articulo 37 del Co-
digo de Procedimiento Penal para entregar a los jueces
penales municipales el conocimiento de los ilicitos de-
finidos en el citado Titulo VII Bis (N.° 6°).

1.4. Y su articulo 4° deroga todas las disposiciones
contrarias a su texto, especialmente el contenido del
articulo 195 del Cddigo Penal, que describia el delito
de acceso abusivo a un sistema informatico con estas
palabras: «El que abusivamente se introduzca en un sis-
tema informatico protegido con medida de seguridad o
se mantenga contra la voluntad de quien tiene derecho
a excluirlo, incurrira en multay.

2. Ley 1311, del 9 de julio del 2009 (Diario Oficial N.°
47405)

Agrega dos tipos penales al Capitulo II (Trafico de
estupefacientes y otras infracciones) del Titulo XIII
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(Delitos contra la salud publica) del Libro IT del Codi-
go Penal (Parte Especial). Las definiciones nuevas son
estas:

Articulo 377 A. Uso, construccion, comercializacion
y/o tenencia de semisumergibles o sumergibles. El que
sin permiso de la autoridad competente financie, cons-
truya, almacene, comercialice, transporte, adquiera o
utilice semisumergible o sumergible, incurrira en pri-
sion de seis (6) a doce (12) afios y multa de mil (1.000)
a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales men-
suales vigentes.

Paradgrafo. Para la aplicacion de la presente ley, se
entendera por semisumergible o sumergible, la nave
susceptible de moverse en el agua con o sin propulsion
propia, inclusive las plataformas, cuyas caracteristicas
permiten la inmersion total o parcial. Se exceptian los
elementos y herramientas destinados a la pesca arte-
sanal.

Articulo 377 B. Circunstancias de agravacion pu-
nitiva. Si la nave semisumergible o sumergible es uti-
lizada para almacenar, transportar o vender, sustancia
estupefaciente, insumos necesarios para su fabricacion
o es usada como medio para la comision de actos de-
lictivos la pena sera de ocho (8) a catorce (14) afos y
multa de setenta mil (70.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

La pena se aumentara de una tercera parte a la mitad
cuando la conducta sea realizada por un Servidor Pa-
blico o quien haya sido miembro de la Fuerza Publica.

3. Ley 1312, del 9 de julio del 2009. (Diario oficial N.°
47405), que reforma el principio de oportunidad esta-
blecido en la Ley 906 del 2004, tiltimo Cédigo de Pro-
cedimiento Penal que se ha elaborado en Colombia.
Dispone:

Articulo 1°. El articulo 323 de la Ley 906 de 2004,
quedara asi:

Aplicacion del principio de oportunidad. La Fiscalia
General de la Nacion, en la investigacion o en el juicio,
hasta antes de la audiencia de juzgamiento, podra sus-
pender, interrumpir o renunciar a la persecucion penal,
en los casos que establece este codigo para la aplica-
cion del principio de oportunidad.

El principio de oportunidad es la facultad constitu-
cional que le permite a la Fiscalia General de la Nacion,
no obstante que existe fundamento para adelantar la
persecucion penal, suspenderla, interrumpirla o renun-
ciar a ella, por razones de politica criminal, segin las
causales taxativamente definidas en la ley, con sujecion
a la reglamentacion expedida por el Fiscal General de
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la Nacion y sometido a control de legalidad ante el Juez
de Garantias.

Articulo 2°. El articulo 324 de la Ley 906 de 2004,
quedara asi:

Causales. El principio de oportunidad se aplicara en
los siguientes casos:

1) Cuando se tratare de delitos sancionados con pena
privativa de la libertad cuyo maximo sefialado en la
Ley no exceda de seis (6) afos o con pena principal de
multa, siempre que se haya reparado integralmente a la
victima conocida o individualizada; si esto ultimo no
sucediere, el funcionario competente fijara la caucion
pertinente a titulo de garantia de la reparacion, una vez
oido el concepto del Ministerio Publico. Esta causal es
aplicable, igualmente, en los eventos de concurso de
conductas punibles siempre y cuando, de forma indi-
vidual, se cumpla con los limites y las calidades se-
naladas en el inciso anterior. 2) Cuando a causa de la
misma conducta punible la persona fuere entregada en
extradicion a otra potencia. 3) Cuando la persona fuere
entregada en extradicion a causa de otra conducta puni-
ble y la sancion imponible en Colombia carezca de im-
portancia comparada con la impuesta en el extranjero,
con efectos de cosa juzgada. 4) Cuando el imputado o
acusado, hasta antes de iniciarse la audiencia de juzga-
miento, colabore eficazmente para evitar que el delito
continue ejecutandose, o que se realicen otros, o cuan-
do suministre informacion eficaz para la desarticula-
cion de bandas de delincuencia organizada. 5) Cuando
el imputado o acusado, hasta antes de iniciarse la au-
diencia de juzgamiento, se compromete a servir como
testigo de cargo contra los demas procesados, bajo in-
munidad total o parcial. En este evento los efectos de
la aplicacion del principio de oportunidad quedaran en
suspenso respecto del procesado testigo hasta cuando
cumpla con el compromiso de declarar. Si concluida la
audiencia de juzgamiento no lo hubiere hecho, se re-
vocara el beneficio. 6) Cuando el imputado o acusado,
hasta antes de iniciarse la audiencia de juzgamiento,
haya sufrido, a consecuencia de la conducta culposa,
dafio fisico o moral grave que haga desproporcionada la
aplicacion de una sancioén o implique desconocimiento
del principio de humanizacion de la sancion. 7) Cuando
proceda la suspension del procedimiento a prueba en
el marco de la justicia restaurativa y como consecuen-
cia de este se cumpla con las condiciones impuestas. 8)
Cuando la realizacion del procedimiento implique ries-
go 0 amenaza graves a la seguridad exterior del Estado.
9) En los casos de atentados contra bienes juridicos de
la administracion publica o de la recta administracion
de justicia, cuando la afectacion al bien juridico fun-

cional resulte poco significativa y la infraccion al deber
funcional tenga o haya tenido como respuesta adecua-
da el reproche institucional y la sancién disciplinaria
correspondientes. 10) En delitos contra el patrimonio
econdomico, cuando el objeto material se encuentre en
tal alto grado de deterioro respecto de su titular, que
la genérica proteccion brindada por la ley haga mas
costosa su persecucion penal y comporte un reducido y
aleatorio beneficio. 11) Cuando la imputacion subjetiva
sea culposa y los factores que la determinan califiquen
la conducta como de mermada significacion juridica y
social. 12) Cuando el juicio de reproche de culpabili-
dad sea de tan secundaria consideracion que haga de la
sancion penal una respuesta innecesaria y sin utilidad
social. 13) Cuando se afecten minimamente bienes co-
lectivos, siempre y cuando se dé la reparacion integral
y pueda deducirse que el hecho no volvera a presentar-
se. 14) Cuando la persecucion penal de un delito com-
porte problemas sociales mas significativos, siempre y
cuando exista y se produzca una solucion alternativa
adecuada a los intereses de las victimas. Quedan ex-
cluidos en todo caso los jefes, organizaciones, promo-
tores, y financiadores del delito. 15) Cuando la con-
ducta se realice excediendo una causal de justificacion,
si la desproporcion significa un menor valor juridico y
social explicable en el ambito de la culpabilidad. 16)
Cuando quien haya prestado su nombre para adquirir
o poseer bienes derivados de la actividad de un grupo
organizado al margen de la ley o del narcotrafico, los
entregue al fondo para Reparacion de Victimas siem-
pre que no se trate de jefes, cabecillas, determinadores,
organizadores promotores o directores de la respectiva
organizacion®. Pardgrafo. En los casos de trafico de
estupefacientes y otras infracciones previstas en el ca-
pitulo segundo del titulo XIII del Codigo Penal, terro-
rismo, financiacion de terrorismo, y administracion de
recursos relacionados con actividades terroristas, solo
se podra aplicar el principio de oportunidad, cuando se
den las causales cuarta o quinta del presente articulo,
siempre que no se trate de jefes, cabecillas, determina-
dores, organizadores promotores o directores de orga-
nizaciones delictivas. Pardgrafo 2°. La aplicacion del
principio de oportunidad en los casos de delitos san-
cionados con pena privativa de la libertad cuyo limite
maximo exceda de seis (6) afios de prision sera profe-
rida por el Fiscal General de la Nacion o por quien él
delegue de manera especial para el efecto. Pardgrafo
3° No se podra aplicar el principio de oportunidad en
investigaciones o acusaciones por hechos constitutivos
de graves infracciones al Derecho Internacional Huma-
nitario, delitos de lesa humanidad, crimenes de guerra

229



Revista Penal

Colombia

o genocidio, ni cuando tratindose de conductas dolosas
la victima sea un menor de dieciocho (18) afios®. Pard-
grafo 4°. No se aplicara el principio de oportunidad al
investigado, acusado o enjuiciado vinculado al proceso
penal por haber accedido o permanecido en su cargo,
curul o denominacion publica con el apoyo o colabo-
racion de grupos al margen de la ley o del narcotrafico.

Articulo 3°. El articulo 325 de la Ley 906 de 2004,
quedara asi: Suspension del procedimiento a prueba. El
imputado o acusado, hasta antes de la audiencia de juz-
gamiento, podra solicitar la suspension del procedimien-
to a prueba, de la misma forma en que lo pueden hacer
las personas simplemente imputadas, mediante solicitud
oral en la que manifieste un plan de reparacion del dafio
y las condiciones que estaria dispuesto a cumplir.

El plan podra consistir en la mediacion con las victi-
mas, en los casos en que esta sea procedente, la repara-
cion integral de los dafios causados a las victimas o la
reparacion simbolica, en la forma inmediata o a plazos,
en el marco de la justicia restaurativa.

Presentada la solicitud, individual o colectiva, el
Fiscal consultara a la victima y resolvera de inmedia-
to mediante decision que fijara las condiciones bajo
las cuales se suspende el procedimiento, y aprobara o
modificara el plan de reparacion propuesto por el im-
putado, conforme a los principios de justicia restaura-
tiva establecida en este Codigo. Si el procedimiento se
reanuda con posterioridad, la admision de los hechos
por parte del imputado no se podra utilizar como prue-
ba de culpabilidad.

Paragrafo. El Fiscal podra suspender el procedimien-
to a prueba cuando para el cumplimiento de la fina-
lidad del principio de oportunidad estime conveniente
hacerlo antes de decidir sobre la eventual renuncia al
ejercicio de la accion penal.

Articulo 4°. El articulo 326 de la Ley 906 de 2004
quedara asi:

Condiciones a cumplir durante el periodo de prueba.
El Fiscal fijara el periodo de prueba, el cual no podra
ser superior a tres (3) afos, y determinara una o varias
de las condiciones que deberan cumplir el imputado o
acusado hasta antes de la audiencia de juzgamiento,
entre las siguientes: a) Residir en un lugar determi-
nado e informar al Fiscal del conocimiento cualquier
cambio del mismo. b) Participar en programas especia-
les de tratamiento con el fin de superar problemas de
dependencia a drogas o bebidas alcohdlicas. ¢) Prestar
servicios a favor de instituciones que se dediquen al
trabajo social a favor de la comunidad. d) Someterse
a un tratamiento médico o psicoldgico. e) No poseer o
portar armas de fuego. f) No conducir vehiculos auto-
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motores, naves o aeronaves. g) La reparacion integral
a las victimas, de conformidad con los mecanismos es-
tablecidos en la ley. h) La realizacion de actividades a
favor de la recuperacion de las victimas. 1) La colabo-
racion activa y efectiva en el tratamiento psicologico
para la recuperacion de las victimas, siempre y cuando
medie su consentimiento. j) La manifestacion ptblica
de arrepentimiento por el hecho que se le imputa. k) La
obligacion de observar buena conducta individual, fa-
miliar y social. 1) La dejacion efectiva de las armas y la
manifestacion expresa de no participar en actos delic-
tuales. m) La cooperacion activa y efectiva para evitar
la continuidad en la ejecucion del delito, la comision de
otros delitos y la desarticulacién de bandas criminales,
redes de narcotrafico, grupos al margen de la ley, o,
aquellas organizaciones vinculadas con los delitos a los
que hace referencia el paragrafo 2o del articulo 324.

Paragrafo. Durante el periodo de prueba el imputado
o acusado hasta antes de la audiencia deberd someterse
a la vigilancia que el fiscal determine sin menoscabo de
su dignidad. Vencido el periodo de prueba y verificado
el cumplimiento de las condiciones, el fiscal solicitara
el archivo definitivo de la actuaciéon de acuerdo a lo
reglamentado en el articulo siguiente.

Articulo 5°. El articulo 327 de la Ley 906 de 2004
quedara asi:

Control judicial en la aplicacion del principio de
oportunidad. El juez de control de garantias debera
efectuar el control de legalidad de las solicitudes indi-
viduales o colectivas respectivas dentro de los cinco (5)
dias siguientes a la determinacion de la Fiscalia de dar
aplicacion al principio de oportunidad.

Dicho control sera obligatorio y automatico y se rea-
lizara en audiencia especial en la que la victima y el
Ministerio Publico podran controvertir la prueba adu-
cida por la Fiscalia General de la Nacion para sustentar
la decision. El juez resolvera de plano.

La aplicacion del principio de oportunidad y los
preacuerdos de los posibles imputados o acusados y la
Fiscalia, no podra comprometer la presuncion de ino-
cencia y solo procederan si hay un minimo de prueba
que permita inferir la autoria o participacion en la con-
ducta y su tipicidad.

4. Ley 1326, del 15 de julio del 2009 (Diario Oficial N.°
47411), que modifica el articulo 110 del Cédigo Penal,
que alude a las circunstancias de agravacion punitiva
del homicidio culposo. Dice:

La pena prevista en el articulo anterior (definicion
de homicidio culposo) se aumentara: 1) Si al momento
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de cometer la conducta el agente se encontraba bajo el
influjo de bebida embriagante o droga o sustancia que
produzca dependencia fisica o siquica y ello haya sido
determinante para su ocurrencia, la pena se aumentara
de la mitad al doble de la pena. 2) Si el agente abandona
sin justa causa el lugar de la comision de la conducta,
la pena se aumentard de la mitad al doble de la pena.
3) Si al momento de cometer la conducta el agente no
tiene licencia de conduccion o le ha sido suspendida
por autoridad de transito, la pena se aumentara de una
sexta parte a la mitad. 4) Si al momento de los hechos
el agente se encontraba transportando pasajeros o carga
pesada sin el lleno de los requisitos legales, la pena se
aumentara de una cuarta parte a tres cuartas partes. 5)
Si al momento de los hechos el agente se encontraba
transportando niflos o ancianos sin el cumplimiento de
los requisitos legales, la pena se aumentara de una cuar-
ta parte a tres cuartas partes*.

5. Ley 1329 del 13 de julio del 2009 (Diario Oficial N.°
47413), sobre delitos sexuales

5.1. Crea el tipo penal de proxenetismo con menor
de edad, asi:

Articulo 213 A. El que con animo de lucro para si o
para un tercero, o para satisfacer los deseos sexuales de
otro, organice, facilite o participe de cualquier forma
en el comercio carnal o la explotacion sexual de otra
persona menor de 18 afios, incurrird en prision de 14 a
25 anos y multa de 67 a 750 salarios minimos legales
mensuales vigentes.

5.2. Adiciona la «Explotacion sexual» con el articulo
217 A del Cddigo Penal, con este texto:

Demanda de explotacion sexual comercial de perso-
na menor de 18 anos de edad. El que directamente o a
través de tercera persona, solicite o demande realizar
acceso carnal o actos sexuales con persona menor de
18 afios, mediante pago o promesa de pago en dinero,
especie o retribucion de cualquier naturaleza, incurrira
por este s6lo hecho, en pena de prision de 14 a 25 afios.

Pardgrafo. El consentimiento dado por la victima
menor de 18 afios, no constituira causal de exoneracion
de la responsabilidad penal.

La pena se agravara de una tercera parte a la mitad:
1) Si la conducta se ejecuta por un turista o viajero na-
cional o extranjero. 2) Si la conducta constituyere ma-
trimonio o convivencia, servil o forzado. 3) Si la con-
ducta es cometida por un miembro de un grupo armado
organizado al margen de la ley. 4) Si la conducta se
comete sobre persona menor de 14 afios de edad. 5) El
responsable sea integrante de la familia de la victima.

5.3. Su articulo 4°. modifica el articulo 219 A del Co-
digo Penal. Queda asi:

Utilizacion o facilitacion de medios de comunica-
cion para ofrecer actividades sexuales con personas
menores de 18 arios. El que utilice o facilite el correo
tradicional, las redes globales de informacion, telefo-
nia o cualquier medio de comunicacion, para obtener,
solicitar, ofrecer o facilitar contacto o actividad con fi-
nes sexuales con personas menores de 18 afios de edad,
incurrira en pena de prision de 10 a 14 afios y multa de
67 a 750 salarios minimos legales mensuales vigentes.

Las penas sefialadas en el inciso anterior se aumen-
taran hasta en la mitad (1/2) cuando las conductas se
realizaren con menores de catorce (14) afios.

6. Ley 1357 del 13 de julio del 2009, que hace modifica-
ciones al Codigo Penal, asi:

6.1. En su articulo 1° modifica la definicion que del
delito de captacion masiva y habitual de dineros plas-
maba el articulo 316 del Cdédigo Penal. Ahora es esta:

El que desarrolle, promueva, patrocine, induzca,
financie, colabore, o realice cualquier otro acto para
captar dinero del publico en forma masiva y habitual
sin contar con la previa autorizacién de la autoridad
competente, incurrira en prision de ciento veinte (120)
a doscientos cuarenta (240) meses y multa hasta de cin-
cuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensua-
les vigentes.

Si para dichos fines el agente hace uso de los medios
de comunicacion social u otros de divulgacion colecti-
va, la pena se aumentara hasta en una cuarta parte.

6.2. El articulo 2° adiciona el Coédigo Penal con el
articulo 316 A, del siguiente tenor:

Independientemente de la sancion a que se haga
acreedor el sujeto activo de la conducta por el hecho de
la captacion masiva y habitual, quien habiendo capta-
do recursos del publico, no los reintegre, por esta sola
conducta incurrird en prision de noventa y seis (96) a
ciento ochenta (180) meses y multa de ciento treinta y
tres punto treinta y tres (133.33) a quince mil (15.000)
salarios minimos legales mensuales vigentes.

6.3. El articulo 3° modifica el articulo 325 del Co-
digo Penal, que describia el delito de omision de con-
trol. Su actual redaccion es la siguiente: El miembro de
junta directiva, representante legal, administrador oem-
pleado de una institucién financiera o de cooperativas
que ejerzan actividades de ahorro y crédito que, con
el fin de ocultar o encubrir el origen ilicito del dinero,
omita el cumplimiento de alguno o todos los mecanis-
mos de control establecidos por el ordenamiento juridi-
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co para las transacciones en efectivo incurrird, por esa
sola conducta, en prision de treinta y ocho (38) a ciento
veintiocho (128) meses y multa de ciento treinta y tres
punto treinta y tres (133.33) a quince mil (15.000) sala-
rios minimos legales mensuales vigentes.

6.4. Agrega otro articulo al Codigo Penal. E1325, con
el nombre de Omision de reportes sobre transacciones
en efectivo, movilizacion o almacenamiento de dinero
en efectivo. Dice: Aquellos sujetos sometidos a con-
trol de la Unidad de Informacién y Analisis Financiero
(UIAF) que deliberadamente omitan el cumplimiento
de los reportes a esta entidad para las transacciones
en efectivo o para la movilizacion o para el almacena-
miento de dinero en efectivo, incurriran, por esa sola
conducta, en prision de treinta y ocho (38) a ciento
veintiocho (128) meses y multa de ciento treinta y tres
punto treinta y tres (133.33) a quince mil (15.000) sala-
rios minimos legales mensuales vigentes. Se exceptian
de lo dispuesto en el presente articulo quienes tengan el
caracter de miembro de junta directiva. representante
legal, administrador o empleado de instituciones fi-
nancieras o de cooperativas que ejerzan actividades de
ahorro y crédito, a quienes se aplicara lo dispuesto en
el articulo 325° del presente Capitulo.

7. Ley 1421 del 21 de diciembre del 2010 (Diario Ofi-
cial N.° 47930)

Esta amplia norma, vinculada con la justicia «restau-
rativay y con la justicia «transicional» para Colombia,
con los desmovilizados de los grupos armados y con
los «beneficios» que se otorgan a algunos procesados
relacionados con esta tematica, fundamentalmente
hace lo siguiente:

7.1. Prorroga por cuatro afos la vigencia de varias
disposiciones inherentes a los asuntos mencionados,
por ejemplo las Leyes 418 de 1997, 782 del 2002, 1106
del 2006 (articulo 1°).

7.2. Define los «Grupos armados al margen de la
Ley», conforme a los canones del Derecho Internacio-
nal Humanitario.

7.3. Define al miembro-representante de los grupos
armados: aquella persona que es designada por el gru-
po para participar en los dialogos, negociacion o sus-
cripcion de acuerdos con el Gobierno Nacional o sus
delegados.

7.4. Niega todo beneficio a los condenados por reclu-
tamiento ilicito de menores de edad (articulo 14), y por
otros factores, por ejemplo, cuando se cometen delitos
con posterioridad a la desmovilizacion.

7.5. Prevé el indulto por delitos politicos.
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8. Ley 1426, del 29 de diciembre del 2010

Establece la prescripcion de la accion penal en 30
aflos respecto de los delitos de genocidio, desplaza-
miento forzado, desaparicion forzada, tortura y homi-
cidio en miembro de organizacion sindical, defensor de
derechos humanos y en periodista. Y agrava el homici-
dio y el secuestro extorsivo cuando tiene como objeto
de la accion a servidores publicos, periodistas, jueces
de paz, defensores de derechos humanos, miembros de
organizaciones sindicales, politicos y religiosos.

9. Ley 1453 del 24 de junio del 2011

Esta Ley, constituida por 111 articulos, es casi un Co-
digo Regulador por modificacion, adicion o agregado,
de los Codigos Penal, de Procedimiento Penal y de la
Infancia - Adolescencia, asi como de la normativa so-
bre extincion del derecho de dominio. En esencia, au-
menta penas, crea unos tipos penales, amplia términos
procesales y reduce posibilidades liberatorias. Se ocu-
pa de muchos temas, en especial de estos: vigilancia de
la detencion domiciliaria; vigilancia electronica; regis-
tro nacional de o6rdenes de captura; registro nacional
de permisos para porte de armas; trafico de menores;
uso de menores para cometer delitos; utilizacion ilicita
de redes de comunicaciones; usurpacion fraudulenta de
inmuebles; empleo o lanzamiento de sustancias u ob-
jetos peligrosos; trafico de estupefacientes; simulacion
de investidura o cargo; financiacion de terrenos; favo-
recimiento de la fuga; enajenacion ilegal de medica-
mentos; violacion de los derechos de reunion y asocia-
cion; comercializacion de autopartes usadas; reduccion
de beneficios y subrogados; recursos naturales; manejo
y uso ilicito de organismos, microorganismos y ele-
mentos genéticamente modificados; manejo ilicito de
especies exoticas; lavado de activos; violencia contra
empleados oficiales; reglas sobre la multa; funcion de
control de garantias; duracion del procedimiento penal;
registros y allanamientos; vigilancia y seguimiento de
personas; flagrancia; libertad «provisionaly; proteccion
de testigos; extradicion simplificada; extincion del do-
minio; infancia-adolescencia, etc.

10. Ley 1482 del 30 de noviembre del 2011, cuyo objeto
es garantizar la proteccion de los derechos de la perso-
na, de grupos de personas, de comunidades o pueblos,
de aquellos actos de racismo o de discriminacién. Es-
tablece:

10.1. Dentro del Titulo I del Libro II de la Par-
te Especial del Codigo Penal, introduce el Capitulo
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Noveno, bajo el nombre «De los actos de discrimi-
naciony.

10.2. Crea estas normas penales:

Articulo 134 A. Actos de Racismo o discriminacion.
El que arbitrariamente impida, obstruya o restrinja el
pleno ejercicio de los derechos de las personas por ra-
z6n de su raza, nacionalidad, sexo u orientacion sexual,
incurrira en prision de doce (12) a treinta y seis (36)
meses y multa de diez (10) a quince (15) salarios mini-
mos legales mensuales vigentes.

Articulo 134 B. Hostigamiento por motivos de raza,
religion, ideologia, politica, u origen nacional, étnico
o cultural. El que promueva o instigue actos, conduc-
tas o comportamientos constitutivos de hostigamiento,
orientados a causarle dafio fisico o moral a una persona,
grupo de personas, comunidad o pueblo, por razén de
su raza, etnia, religion, nacionalidad, ideologia politica
o filosofica, sexo u orientacion sexual, incurrird en pri-
sion de doce (12) a treinta y seis (36) meses y multa de
diez (10) a quince (15) salarios minimos legales men-
suales vigentes, salvo que la conducta constituya delito
sancionable con pena mayor.

Articulo 134 C. Las penas previstas en los articulos
anteriores, se aumentaran de una tercera parte a la mi-
tad cuando: 1) La conducta se ejecute en espacio publi-
co, establecimiento publico o lugar abierto al publico.
2) La conducta se ejecute a través de la utilizacion de
medios de comunicacion de difusion masiva. 3) La
conducta se realice por servidor publico. 4) La conduc-
ta se efectlie por causa o con ocasion de la prestacion
de un servicio publico. 5) La conducta se dirija contra
nifio, nifia, adolescente, persona de la tercera edad o
adulto mayor. 6) La conducta esté orientada a negar o
restringir derechos laborales.

Articulo 134 D. Las penas previstas en los articulos
anteriores, se reduciran en una tercera parte cuando: 1)
El sindicado o imputado se retracte publicamente de
manera verbal y escrita de la conducta por la cual se
le investiga. 2) Se dé cumplimiento a la prestacion del
servicio que se denegaba.

10.3. Modifica el articulo 102 del Codigo Penal, que
queda asi: El que por cualquier medio difunda ideas
o doctrinas que propicien, promuevan, el genocidio
o el antisemitismo o de alguna forma lo justifiquen o
pretendan la rehabilitacion de regimenes o institucio-
nes que amparen practicas generadoras de las mismas,
incurrira en prision de noventa y seis (96) a ciento
ochenta (180) meses, multa de seiscientos sesenta y
seis punto sesenta y seis (666.66) a mil quinientos
(1.500) salarios minimos legales mensuales vigentes,
e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funcio-

nes publicas de ochenta (80) a ciento ochenta (180)
meses.

Notas

1 Elarticulo 239 del Cédigo Penal define el delito de hurto
como el apoderamiento de cosa mueble ajena con el proposito de
obtencion de provecho ilicito para el autor o un tercero.

2 La norma adoptaba otro numeral, el 17, referido a los
desmovilizados de grupos armados organizados al margen de la
ley, pero la Corte Constitucional lo declar6 inexequible mediante
Sentencia C-936 del 23 de noviembre del 2010.

3 Este paragrafo fue declarado exequible por la Corte
Constitucional mediante sentencia C-936 del 23 de noviembre del
2010, en el entendido que también comprende las graves viola-
ciones de derechos humanos.

4 LaLey afnade los tres Ultimos numerales. Los dos prime-
ros han sido tradicionales en Colombia como causales de agrava-
cion.

5 Que define el delito de Omision de control, atras transcri-
to.

Costa Rica
Roberto Madrigal Zamora

Aspectos legales

Durante el periodo estudiado y con posterioridad a
las reformas denominadas Ley 8754 «Contra la De-
lincuencia Organizaday», Ley 8720 «Proteccion a Vic-
timas, Testigos y demas sujetos intervinientes en el
proceso penal, Reformas y adicion al Codigo Procesal
Penal y al Codigo Penal» y Ley 8696 «Reforma Par-
cial de la Ley de Transito por vias publicas terrestres
N.° 7331 y Normas Conexas» todas referidas ya en un
anterior reporte para esta seccion de la Revista Penal se
promulg6 en nuestro pais una reforma a las normas re-
lacionadas con el recurso de casacion penal que reviste
una importancia trascendental.

Esta ley denominada «Creacion del Recurso de Ape-
lacion de la Sentencia, otras reformas al Régimen de
Impugnacion e Implementacion de Nuevas Reglas de
Oralidad en el Proceso Penal» (ntimero 8837 de 29 de
abril de 2010) fue el resultado de la condenatoria que
contra Costa Rica dict6 la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos por carecer de un recurso que permi-
tiera el examen integral de una sentencia penal.

El dictado de dicha condenatoria se dict6 dentro del
proceso que el periodista Mauricio Herrera Ulloa am-
parado por el poderosisimo periddico La Nacion para el
que trabajaba interpuso contra el estado costarricense
al ser condenado por el delito de injurias por la prensa,
a raiz de una serie de reportajes sobre la figura de un
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diplomatico de nuestro gobierno acreditado en un pais
europeo.

Dicha condena ratificada por la Sala Tercera de la
Corte Suprema de Justicia, a la sazon instancia encar-
gada de conocer los recursos de casacion por el deli-
to mencionado fue elevada ante el susodicho tribunal
internacional alegandose que ese recurso de casacion
(inico recurso ordinario existente en ese momento en
la legislacion nacional para recurrir las sentencias de
instancia) no permitia un examen integral de la senten-
cia y en ese tanto violaba la garantia contenida en el
articulo 8 parrafo segundo de la Convencién America-
na de Derechos Humanos que consagra el derecho de
toda persona inculpada de cometer un delito de lograr
el examen de su fallo por un tribunal de alzada.

La condena del alto tribunal sobre derechos huma-
nos obligd a una reforma legal que indistintamente del
nombre que quisiera darle al mecanismo de impugna-
cion de la sentencia penal garantizara ese requisito del
examen integral de la sentencia, algo que por demas
nunca fue definido por la mencionada Corte Interame-
ricana.

En todo caso el estado costarricense promulga la ya
mencionada ley con redaccion de altos personeros del
Poder Judicial cuyos detalles mas importantes son los
siguientes.

Se reformula el régimen impugnaticio contra la sen-
tencia penal desdoblando el existente Recurso de Casa-
cion en el nuevo Recurso de Apelacion y el nuevo Re-
curso de Casacion. A partir del 9 de diciembre de 2011
—fecha en que entr6 a regir la nueva legislacion luego
de un periodo de vacancia legislativa de aproximada-
mente afio y medio que tenia la finalidad de organizar
toda la logistica necesaria para la puesta en marcha del
proyecto (incluyendo la capacitacion de los funciona-
rios penales— desaparecen los Tribunales de Casacion
Penal que estudiaban los recursos de casacion contra
las sentencias dictadas en procesos abreviados, juicios
por los delitos de Infraccion a la Ley de Psicotrdpicos,
delitos de agresion sexual y delitos sancionados con
penas no mayores a cinco aflos de prision y se con-
vierten —dichos tribunales— en los nuevos Tribunales
de Apelacion de la Sentencia Penal que conoceran de
los recursos de apelacion contra todo tipo de sentencias
dictadas en fase de juicio por cualquier clase de delito.

A su vez la Sala de Casacion Penal que conocia los
existentes recursos de casacion contra las restantes
sentencias vuelve a ser el nico tribunal encargado en
efecto de la casacion que ahora serd un nuevo recurso
que se permite Unicamente contra las sentencias dic-
tadas por los Tribunales de Apelacion de la Sentencia
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Penal cuando en el dictado de las mismas se haya vul-
nerado alguna norma procedimental o cuando exista
jurisprudencia contradictoria, ya sea por comparacion
de precedentes dictados entre los propios Tribunales de
Apelacion de la Sentencia Penal (existen cuatro en todo
el pais) o por comparacion de precedentes de estos con
los dictados por la Sala Tercera de la Corte Suprema
de Justicia.

En cuanto a los motivos para recurrir en apelacion
y con la finalidad de permitir el examen integral de la
sentencia desaparece el existente articulo 369 del Co-
digo Procesal Penal que enumeraba lo que se conside-
raban vicios de la sentencia que permitian la anterior
casacion, y se sustituye por el actual 460 que pretende
consagrar una apertura total por la via de sefalar la po-
sibilidad de presentar el nuevo recurso de apelacion por
razones de inconformidad con la determinacion de los
hechos, la incorporacion y valoracion de la prueba, la
fundamentacion juridica o la fijacion de la pena.

Se disciplina en la nueva legislacion la posibilidad
de ofrecer prueba en apelacion cuando el motivo del
recurso sea contradecir la forma en que segun los re-
gistros se celebré un determinado acto procesal. De
igual forma se podra ofrecer prueba nueva relaciona-
da incluso con los hechos objeto del juicio siempre y
cuando la misma fuera arbitrariamente rechazada, la
que aparezca como novedosa luego de haberse dictado
la sentencia o la que aunque existente desde antes de
la sentencia no estuviera en posibilidad de ser ofrecida
por la parte en su momento.

De igual forma se podran examinar los registros de
las pruebas producidas en el juicio y por excepcion se
podra reproducir la prueba testimonial durante la fase
de apelacion si existe duda sobre el alcance de sus ma-
nifestaciones.

De sumo interés es hacer ver que la legislacion en
comentario también modifico lo relativo al Recurso de
Revision eliminando la causal por violacion al Debido
Proceso, la cual resultaba ser el sustento para la inmen-
sa mayoria de recursos presentados volviendo al anti-
guo régimen que reducia la posibilidad de este recurso
para los casos de falsedad de la prueba demostrada con
posterioridad a la sentencia, declaratoria de prevaricato
u otros delitos cometidos por los jueces sentenciadores,
descubrimiento de nueva prueba o nuevos hechos, in-
conciabilidad de los hechos tenidos por probados con
los de otra sentencia o por la aprobacion de reformas
legales que despenalicen o rebajen la pena del hecho
juzgado.

No esta de mas hacer ver que en vista de que la men-
cionada causal del debido proceso se encontraba conte-



Sistemas

penales

comparados

nida en la Ley de la Jurisdiccion Constitucional que se
trata de una ley de aprobacion calificada, se hizo nece-
sario recurrir a un tramite adicional para lograr la defi-
nitiva eliminacion de la misma algo que cont6 con toda
la voluntad politica de los impulsores de la legislacion
en comentario y de los diputados que la aprobaron.

En igual sentido se elimin6 la garantia de doble
conformidad que impedia al Ministerio Publico im-
pugnar la segunda sentencia absolutoria que se hu-
biera dictado por los mismos hechos en favor de una
persona.

Como su nombre lo indica esta ley reformé también
aspectos que llamariamos menores del procedimiento
en comparacion con los cambios ya reseiiados pero que
también resultan de interés para el perfil de reflexion
criminolégica que intentamos imprimirlo siempre a es-
tos reportes nuestros, como son aspectos relativos al
tramite oral de los recursos tramitados durante las fases
preparatoria e intermedia, la interrupcion de la pres-
cripcion y la prorroga del plazo de prision preventiva.

Aspectos criminoldgicos

La condena en contra de Costa Rica por parte de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos cayo
como un balde de agua fria en los circulos académicos
y politicos de un pais como el nuestro con una cier-
ta dosis de chauvinismo cuando se trata de hablar del
tema del respeto a los derechos humanos y al ambiente.
Esto mas el convencimiento de las altas esferas judicia-
les y politicas costarricenses de que tanto la legislacion
existente en nuestro pais sobre el anterior recurso de
casacion —que habia tendido hacia su desformaliza-
cion— como la aplicacion de la misma en la practica
cumplian de sobra con los requerimientos del Pacto de
San José, implicaron que la reforma legal en comenta-
rio requiriera un cierto trabajo de parto.

En rigor de verdad debe ademas decirse que la Corte
Interamericana ni en su sentencia ni en otras resolucio-
nes propias del proceso de seguimiento a la reforma
que realizaba el pais, clarifico nunca que debia enten-
derse por examen integral del fallo.

En este contexto en el foro nacional y sobre todo en-
tre los antiguos jueces de casacion hoy convertidos en
jueces de apelacion de la sentencia penal es muy comun
la opinion de que lo tinico que hubo fue un cambio de
nombres y lo que se ha llamado «un fraude de etique-
tasy», en igual sentido pero en voz baja se hace sentir un
rumor que dice que después de varios intentos de con-
vencer a la Corte Interamericana de que nuestro pais si
cumplia con lo exigido por la Convenciéon Americana

la nueva nomenclatura fue la tnica forma de lograr su
aprobacion; nueva nomenclatura que en la realidad no
cambiaria en mucho el disciplinamiento que ya existia
respecto a la impugnacion de la sentencia penal.

Lo que si es cierto es que el sector que redacto, de-
fendi6 e impulsé la nueva legislacion —conformado
por juristas de entre lo mas connotado del Poder Ju-
dicial— aprovecho la coyuntura para asestar un golpe
mortal contra dos garantias del proceso que definitiva-
mente no se encontraban a tono con la campaia de ley
y orden en que se constituye la actual politica criminal
en nuestro pais y a la que venimos haciendo referencia
sistematicamente desde hace tiempo en todos nuestros
reportes para esta publicacion.

En efecto en primer lugar el Principio de Doble
Conformidad que limitaba a dos oportunidades la
persecucion penal que la fiscalia podia intentar con-
tra una persona por la via de impedirle la impugna-
cion de una sentencia absolutoria, y que evidente-
mente reflejaba un postulado de persecucion criminal
racional no podia ser mantenido en un contexto en
que todas las posiciones garantistas son neutralizadas
con el anatema de la impunidad y en el que el lla-
mado populismo punitivo receta mas derecho penal a
diestra y siniestra.

En segundo lugar la reforma logré deshacerse de
la muy incomoda —para el poder constituido— cau-
sal de revision llamada del debido proceso, segun la
cual por la via de aquel recurso extraordinario podian
reclamarse cualesquiera atentados contra las garan-
tias procesales acaecidas durante la tramitacion de un
proceso. Desde hace mas de cinco anos las voces mas
conservadoras dentro del Poder Judicial se quejaban de
que la mencionada causal atentaba contra la seguridad
juridica y resultaba muy onerosa para el estado costa-
rricense que debia costear el constante y practicamente
interminable rexamen de causas penales por denuncias
de violacion a los derechos de los ciudadanos.

De nada valio el alegato de que mas importante que
la seguridad juridica lo es la correcta y legitima reso-
lucion de los casos debiendo imperar —si es que hay
un conflicto entre ellos— lo cumplido de la justicia que
lo pronta de la misma, ni la constatacion de la enorme
cantidad de recursos declarados con lugar; algo que
evidenciaba entonces la necesidad de un mecanismo
que sin limites temporales permitiera la correccion de
errores cuyo resultado es el encarcelamiento de seres
humanos.

En cuanto a la aplicacion practica de la nueva legis-
lacion y el comportamiento que tendran los tribunales
en cuanto a la apertura para realmente permitir y llevar
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a cabo un examen integral del fallo, el tiempo de apli-
cacion de dicha legislacion es aun muy corto (apenas si
llega a los cuatro meses) como para poder identificar
una tendencia.

Sin embargo dos hechos podrian servir de nefasto
punto de referencia para destruir algunas esperanzas.

Por una parte durante las charlas oficiales de capaci-
tacion dirigidas por la Escuela Judicial del Poder Judi-
cial a los jueces de instancia y a aquellos que tendran
que fungir como jueces de apelacion de la sentencia
penal, actividades de capacitacion dirigidas por perso-
neros de la mayor vinculacion al proceso de promulga-
cion de la ley en comentario, se hizo hincapié por una
parte de que el nuevo Recurso de Apelacion de la Sen-
tencia no era una doble instancia por lo cual en modo
alguno tenia siquiera que acercarse a lo que pudiera
significar un nuevo juicio y por la otra de que la prueba
nueva o la reproduccion en instancia de apelacion de
aquella producida durante el juicio era una posibilidad
excepcional. Enseflanzas estas dos que obviamente van
dirigidas en el sentido de impulsar una aplicacion res-
tringida de las posibilidades que algunos podian ver en
el nuevo recurso.

El segundo hecho tiene que ver con la posicion adop-
tada por la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia
en relacion con la posibilidad de convertir anteriores
recursos de casacion no resueltos al momento de entrar
en vigencia la Ley de Apelacion de la Sentencia Penal
en nuevos recursos de apelacion.

Esta posibilidad que se encuentra consagrada en la
mencionada ley para aquellos casos en que durante el
periodo de vacancia legislativa el recurrente hubiera
alegado que la inexistencia del recurso de apelacion
le violentaba su derecho consagrado en el articulo 8
parrafo segundo de la Convencion Americana de De-
rechos Humanos, ha sido interpretada por aquella Sala
—ante quien deberian presentarse las conversiones en
aquellos recursos de casacién que segln la anterior
ley le correspondia a la misma conocer— de mane-
ra restrictiva y ritual sosteniendo que el impugnante
no so6lo tenia que alegar la vulneracion del derecho
al examen integral del fallo sino que ademas tiene la
obligacion de demostrar la diferencia que implica que
su recurso sea analizado como casaciéon y no como
apelacion y concretar en qué consiste el agravio.

Ante esta posicion la Defensa Publica de Costa Rica
ha presentado una accion de inconstitucionalidad al
amparo de la posibilidad que se tiene de presentar una
accion de este tipo contra jurisprudencia reiterada de
los tribunales. A la espera de que esa gestion sea re-
suelta por la Sala Constitucional es lo cierto que de
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momento cabria pensar que «si por la vispera se saca el
dia» el interés oficial de la ctipula judicial es que impe-
re el formalismo y enviar un mensaje de interpretacion
restrictiva sobre los alcances de la nueva legislacion.

Espafia
Prof® Dra. Elena Nuifiez Castaiio
Universidad de Sevilla

El periodo transcurrido entre 2009 y 2012 se centra
en dos reformas esenciales en materia penal, la produ-
cida por la Ley Organica 2/2010, de 3 de Marzo que
establece una nueva regulacion respecto del delito de
aborto y de los supuestos de interrupcion voluntaria del
embarazo, y la derivada de la Ley Organica 5/2010, de
22 de junio de reforma del Codigo penal, en la que se
acomete una extensa y profunda reforma de la regula-
cion penal existente hasta ese momento marcando una
tendencia hacia el endurecimiento de las penas y una
mayor amplitud y severidad de las figuras delictivas.
La amplitud de los aspectos reformados durante este
periodo es de tal entidad que un analisis pormenorizado
de la misma excederia enormemente el enfoque de este
trabajo; por ello, consideramos que lo mas adecuado
seria centrarse en la enumeracion y breve analisis de las
reformas mas importantes en esta materia.

1. Reformas de la Parte General del Derecho Penal

Son numerosas y diversas las reformas que la LO
5/2010 incorpora a la Parte General del Codigo penal:
la responsabilidad penal de las personas juridicas, la
introduccion y modificacion de nuevas circunstancias
atenuantes y agravantes, la introduccion del «periodo
de seguridady, de la libertad vigilada y modificaciones
en materia de comiso y de prescripcion.

A) Responsabilidad penal de las personas juridicas: el
art. 31 bis Cp:

La reforma efectuada por la LO 5/2010, introduce
el art. 31 bis CP, en el que se recoge la directa e in-
dependiente (aunque derivada) responsabilidad de las
personas juridicas por los hechos realizados por las per-
sonas fisicas que la componen, siempre que se hayan
cometido en nombre o por cuenta de la persona juridica
y en su provecho. Este precepto recoge un modelo de
atribucion de responsabilidad a las personas juridicas
que establece un sistema de doble via de imputacion de
los delitos cometidos:
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— por sus representantes legales y administradores
de hecho o de derecho, siempre que hayan sido
cometidos en su nombre o por su cuenta y en su
provecho (art. 31 bis 1, parrafo primero CP). Se
trata de un supuesto de responsabilidad por repre-
sentacion, que se deriva de la actuacion de deter-
minados sujetos con facultades para obligar a la
persona juridica, siempre que actiien en beneficio
de la misma.

— en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta
y en provecho de la persona juridica, por quienes,
estando sometidos a la autoridad de los represen-
tantes legales o administradores de hecho o de de-
recho (esto es, los empleados o subordinados), han
podido realizar los hechos por no haberse ejercido
sobre ellos el debido control (art. 31 bis 1, parrafo
segundo CP). Se trata de un caso de culpa in vigi-
lando, derivado de un defecto de organizacion que
implica la infraccion del deber de control.

B) Novedades en materia de circunstancias atenuantes y
agravantes de la responsabilidad penal:

En materia de circunstancias atenuantes la Ley Or-
ganica 5/2010 de 22 de junio introduce la dilacion ex-
traordinaria o indebida en la tramitacion del proce-
dimiento (art. 21.6 CP) que, para poder ser apreciada,
requiere: que el retraso en la tramitacion tenga caracter
extraordinario, que no guarde proporcion con la com-
plejidad de la causa, y que no sea atribuible a la con-
ducta del propio imputado.

Junto con ella, en materia de circunstancias atenuan-
tes se establecen una serie de circunstancias aplicables
a las personas juridicas, asi, segun el art. 31 bis 4 del
Cp, serian: confesar la infraccion a las autoridades,
antes de conocer que el procedimiento judicial se di-
rige contra ella, haber colaborado en la investigacion
del hecho aportando pruebas, en cualquier momento
del proceso, que fueran nuevas y decisivas para escla-
recer las responsabilidades penales dimanantes de los
hechos, haber procedido, en cualquier momento del
procedimiento y con anterioridad al juicio oral, a re-
parar o disminuir el dafio causado por el delito y, haber
establecido, antes del comienzo del juicio oral, medi-
das eficaces para prevenir y descubrir los delitos que
en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo
la cobertura de la persona juridica.

Por lo que se refiere a las circunstancias agravantes,
la LO 5/2010, amplia y modifica la redaccion del art.
22.4 Cp relativa a la discriminacion, introduciendo un
nuevo concepto: la identidad sexual, haciendo refe-

rencia al sentimiento de pertenencia a uno u otro sexo.
Ademas, se sustituye el término «minusvalia» por el de
discapacidad.

C) Reformas en materia de consecuencias juridicas:

En el caso de penas privativas de libertad superio-
res a cinco afos, se instaura el denominado periodo de
seguridad (exigencia de cumplimiento de al menos la
mitad de la condena antes de obtener la clasificacion
en tercer grado), que resulta obligado en determinados
delitos considerados de extrema gravedad (terrorismo,
relativos a organizaciones y grupos terroristas, come-
tidos en el seno de una organizacion o grupo criminal,
delitos sexuales contra menores y delitos de corrupcion
y prostitucion de menores de trece afios) (art. 36.2 Cp).
En el caso de delitos menos graves, se elimina el auto-
matismo 'y se concede margen al arbitrio judicial.

Se modifica la pena de localizacion permanente, que
adquiere mayor importancia y protagonismo en vir-
tud del art. 37 del Cédigo penal, pasando su duracion
maxima de doce dias a seis meses, permitiéndose la
utilizacion de dispositivos y sistemas electronicos de
localizacion.

En materia de comiso se produce una importante
reforma del art. 127 del Cddigo penal, siendo las no-
vedades mas llamativas la introduccioén de la posibili-
dad del que el Juez acuerde el comiso para los delitos
imprudentes sancionados con pena superior a un afo,
y el denominado comiso ampliado (art. 127.1.2). De
este modo, se podra ampliar el decomiso a los efectos,
bienes, instrumentos y ganancias procedentes de una
actividad delictiva cometida en el marco de una orga-
nizacion criminal, entendiendo que el patrimonio cuyo
valor sea desproporcionado con respecto a los ingresos
legales se entendera que proviene de una actividad de-
lictiva.

Se introduce la medida de libertad vigilada cuyas
caracteristicas, régimen y posibilidades se detallan en
el art. 106 CP y consiste en el sometimiento del conde-
nado a control judicial por medio de una serie de obli-
gaciones o prohibiciones: Se trata de una medida que
puede imponerse conforme a un doble régimen:

— Con caracter potestativo por el Juez o Tribunal:
Podra imponerla de forma razonada en los casos
previstos en los arts. 101 a 104 CP cuando impon-
ga la medida privativa de libertad o durante su eje-
cucion (art. 105 CP).

— Con caracter obligatorio: En los casos previstos
expresamente por la ley (art. 105 CPy 106.2). En
estos casos opera, en definitiva, como un instru-
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mento de control posterior a la excarcelacion de
quienes han cumplido una pena de prision y son,
por ello, totalmente imputables.

En cuanto a la duracion, si bien en general es de cin-
co afios, alcanza los diez aflos en determinados supues-
tos previstos por el Codigo penal, como es el caso de
los delitos contra la libertad e indemnidad sexual (art.
192 CP).

D) Modificaciones en materia de prescripcion:

La LO 5/2010 introduce diversas novedades en
materia de prescripcion de los delitos y de penas. En
primer lugar se establece que no prescribiran los de-
litos ni las penas en los supuestos de terrorismo a que
hayan causado la muerte a una persona (art. 131.4 se-
gundo parrafo y art. 133.2 parrafo segundo del Cp).
Junto a ello, se introduce un apartado 5 en el art. 131
relativo a la prescripcion en el caso de concurso de
delitos, estableciendo que el plazo de prescripcion
corresponde al del delito mas grave. Por tltimo, in-
troduce una serie de reglas en materia de interrupcion
de la prescripcion.

2. Reformas de la Parte Especial del Derecho Penal

En relacion con las reformas de la Parte Especial del
Derecho penal durante el periodo entre 2009 y 2012, la
primera resefia corresponde a la introducida en materia
del delito de aborto realizada por la LO 2/2010, de 3 de
marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrup-
cion voluntaria del embarazo; posteriormente, la LO
5/2010, de 22 de junio, de reforma del Cddigo penal,
modifica la regulacion de numerosas figuras delicti-
vas e introduce otras muchas de nuevo cufio. Haremos
referencia a las mas importantes o novedosas dada la
imposibilidad de analizar todas ellas.

A) Modificacion de figuras delictivas ya existentes:
1. Delito de aborto

La principal novedad de la reforma introducida por
laLO 2/2010, de 3 de marzo, ha sido la introduccién en
nuestra legislacion de un sistema de plazos, en sustitu-
cion del tradicional sistema de indicaciones existente
hasta ese momento. De este modo, el legislador intro-
duce seguridad juridica en relacion con los limites de
la permisibilidad en la practica. Asi, se deroga expre-
samente el sistema de indicaciones regulado en el art.
417 bis del Codigo penal de 1973,y 1a LO 2/2010 en su
art. 14, establece que antes de las 14 primeras semanas
de gestacion se podréd interrumpir voluntariamente el
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embarazo, siempre que se cumplan determinados re-
quisitos formales.

2. Delito de Trata de personas

La LO 5/2010, ha creado un nuevo Titulo en el Co-
digo penal, el VII bis, con un Unico articulo, el 177 bis,
donde se regula la trata de personas o trata de seres
humanos. Con ello, al sacar esta figura delictiva de los
delitos contra los derechos de los trabajos y de los de-
rechos de los ciudadanos extranjeros, se esta disefiando
un tratamiento penal separado de dos criminalidades
perfectamente diferenciadas, como son el delito de tra-
ta de seres humanos y el delito de inmigracion clandes-
tina e ilegal. Sobre esta base, en el nuevo art. 177 bis se
regula la prohibicion de la trata de seres humanos como
atentado contra la dignidad y libertad de las personas,
que convierte al ser humano en mera mercancia obje-
to de explotacion comercial. Por ello, el legislador de
2010 ha considerado adecuado ubicarlo entre los bie-
nes juridicos individuales.

La conducta consiste en un conjunto de actividades
destinadas a la organizacion de la captacion o traslado
de personas, asi como el auxilio a la trata que consis-
ta en el acogimiento, recepcion y alojamiento de las
victimas, siempre que sean realizadas mediante la utili-
zacion de violencia, intimidacion, engafio o abusos de
distinto tipo.

3. Delitos contra la libertad sexual

Aunque no es la tnica que afecta a esta materia, la
principal reforma en materia de libertad sexual realiza-
da por la LO 5/2010, ha sido la creacion de un Capitulo
II bis en el Titulo VIII, denominado «De los abusos y
agresiones sexuales a menores de 13 afos», donde, en
el art. 183, se reunifican todos los comportamientos de-
lictivos que impliquen un ataque contra la indemnidad
sexual de los menores de trece afios. De este modo, se
establece un paralelismo con las conductas de agresion
y abuso sexual reguladas en los arts. 178 a 182, con el
elemento diferenciador que todas las contenidas en el
art. 183 del Codigo penal tienen en comun que el sujeto
pasivo de las mismas es un menor de 13 afios.

Esta unificacion de los delitos sexuales con victima
menor, permite el incremento de la pena en relacion
con los mismos comportamientos relativos a mayores
de 13 afos, al tiempo que concurre en todos los su-
puestos una presuncion iuris et de iure de ausencia de
consentimiento, incluso en los casos en los que haya
sido el menor quien hubiera provocado el contacto
sexual.
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4. Delitos patrimoniales

También son variadas las modificaciones que la LO
5/2010 realiza respecto de los delitos patrimoniales.
Sin embargo como mas relevantes podemos sefialar,
la modificacion del denominado Aurto habitual, re-
gulado en el segundo parrafo del art. 234 del Codigo
penal, castigando como tal la comision de tres faltas
de hurto en el plazo de un afios (a diferencia de las
cuatro que exigia la regulacion anterior). Ademas se
introduce un nuevo tipo cualificado, en el art. 235.5,
que agrava la pena para aquellos que hayan empleado
a menores de catorce aiios para la comision del he-
cho. Su fundamento se encuentra en la proliferacion
de supuestos en que sujetos mayores de edad utilizan
y manipulan a los menores para que realicen actos de-
lictivos aprovechandose de que no podran ser objeto
de reproche penal.

En relacion con el delito de estafa, la LO 5/2010,
introdujo un nuevo tipo defraudatorio en el apartado c)
del art. 248.2 del Cddigo penal, consistente en la reali-
zacion de una estafa mediante la utilizacion de tarjetas
de crédito o débito y cheques de viaje. Asi, se castiga la
utilizacion de estos medios de pago, o los datos obran-
tes en los mismos, para la realizacion de operaciones de
cualquier clase en perjuicio de su titular o de un tercero.

Tras la modificacion que se ha producido en el seno
de las falsedades documentales, donde se incluye un
nuevo art. 399 bis, que sanciona la falsificacion de tar-
jetas de crédito o débito y cheques de viaje, se produ-
cirdn importantes problemas concursales entre ambas
figuras delictivas, fundamentalmente de concurso de
leyes, a resolver por el principio de alternatividad.

Por ultimo, podemos sefialar como modificacion
relevante en el ambito de los delitos patrimoniales, la
introduccion en el art. 264 del Codigo penal, los darios
en archivos o programas informaticos, respondiendo
con ello a la DM 2005/222/JAI del Consejo, de 24 de
febrero de 2005 relativa a los ataques contra los siste-
mas de informacion. Por tanto, se sancionaria el ataque
realizado por cualquier medio o procedimiento y sin
autorizacion que borrase, dafase, deteriorase, supri-
miese o hiciese inaccesibles los datos, programas infor-
maticos o documentos electronicos ajenos, un sistema
informatico ajeno o cualquier tipo de datos informati-
cos almacenados o transmitidos en aparatos y redes; no
es preciso que este ataque afecte al funcionamiento del
sistema. Por otra parte, el apartado segundo del art. 264
castiga la obstaculizacion o interrupcion de un sistema
informatico ajeno, esto es, la funcionalidad del mismo,
de manera que resulte inoperativo.

4. Cohecho

La reforma operada por la LO 5/2010, de 22 de junio
ha venido a simplificar la regulacion de los delitos de
cohecho. Se unifican todas las variedades de cohecho
pasivo propio en el art. 419 de Cddigo penal, sancio-
nandolas con una tnica pena, mientras que el cohecho
activo propio se contiene en el art. 424. El cohecho
impropio se regula en los arts. 420 del Coédigo penal
(pasivo) y 424 (activo). El art. 422 del Codigo penal
regula la aceptacion de regalos, mientras que el art. 421
sanciona lo que se ha denominado como cohecho sub-
siguiente.

5. Modificaciones en materia de delitos de organizacion

Tras la reforma realizada por la LO 5/2010, se
incorporan dos nuevos capitulos en el Titulo XXII
(«Delitos contra el orden publico»): el Capitulo VI
«De las organizaciones y grupos criminalesy, y el Ca-
pitulo VII, «De las organizaciones y grupos terroristas
y los delitos de terrorismoy». Se han derogado los arts.
515.2y 516, dentro de los delitos de asociacion ilicita,
que hacian referencia al terrorismo. La subsistencia
del delito de asociacion ilicita en el art. 515 puede
plantear serios problemas de delimitacion respecto de
las organizaciones y grupos criminales de los arts. 570
bis, ter y quater.

Respecto del delito de organizacion criminal, es
preciso seflalar que se sanciona a quienes promuevan,
constituyan, organicen o coordinen una organizacion
criminal, y con menor pena la participacion activa en la
misma o la cooperacion. Se trata de un delito de mera
actividad, no siendo preciso que se realice ninglin he-
cho delictivo, basta con la constitucion de la misma.

Por lo que se refiere a las Organizaciones y grupos
terroristas, la reforma ofrece una interpretacion autén-
tica de lo que por tal debe entenderse en el art. 571.3
del Cédigo penal, siendo uno de sus elementos esencial
el animo tendencial de subvertir el orden constitucional
o alterar gravemente la paz publica. Se castiga tanto a
los organizadores y dirigentes como a los integrantes o
participes.

Dentro de los concretos delitos de terrorismo, se in-
corpora en el art. 576 bis, una nueva figura delictiva,
el delito de financiacion del terrorismo, que castiga la
recoleccion, aportacion o allegar fondos, tanto de ma-
nera directa como indirecta, planteando serios proble-
mas concursales tanto respecto al art. 575 (financiacion
econdomica de las actividades terroristas) como al 576
(colaboracidn con organizaciones y grupos terroristas)
del Codigo penal.
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B) Introduccion de nuevos tipos penales:
1. Trasplante de 6rganos

La reforma operada por la LO 5/2010 introdujo en el
Codigo penal el art. 156 bis que castiga las conductas
relacionadas con el trafico de 6rganos humanos. Asi,
la conducta regulada consiste en promover, favorecer,
facilitar o publicitar la obtencion o trdfico ilegal de
organos humanos ajenos o su trasplante. Con ello se
equiparan tanto las formas de autoria como de parti-
cipacion, y formas consumadas con actos preparato-
rios, como pudiera ser la publicidad. Las penas de este
nuevo delito se graduan atendiendo a la condicion de
principal o no del 6rgano. Si es drgano principal, se
impondra una pena de prision de seis a doce afos; y si
es no principal, de tres a seis afos.

2. Nuevas conductas de acoso

Entre las modificaciones introducidas en la parte es-
pecial por la LO 5/2010, destacan por novedosas las
referidas a la introduccion de nuevas modalidades de
acoso, como el acoso inmobiliario, el acoso laboral y el
acoso a menores 0 grooming.

Asi, el acoso laboral, se introduce en el parrafo se-
gundo del art. 173.1, dentro de los delitos contra la in-
tegridad moral, y consiste en el hostigamiento psicolo-
gico u hostil en el marco de cualquier actividad laboral
o funcionarial que humille al que lo sufre, imponiendo
situaciones de grave ofensa a la dignidad. Ello exige
una vinculacion laboral o funcionarial entre los sujetos
activo y pasivo, y que la conducta se realice prevalién-
dose de su relacion de superioridad.

El parrafo 3° del art. 173.1 del Codigo penal, regula
el nuevo delito de acoso inmobiliario, mediante el cual
una persona ejerce un conjunto de comportamientos
caracterizados por una violencia psicologica, aplicada
de forma sistematica durante un periodo de tiempo so-
bre otra persona con el fin de impedir que pueda disfru-
tar del bien inmueble libremente.

El art. 183 bis, en sede de delitos contra la libertad
sexual, introduce el delito de acoso a menores o child
grooming. Tal como se encuentra configurado, en rea-
lidad se trata de un delito preparatorio de otro delito
sexual mas grave; de este modo se castigan acciones
deliberadamente emprendidas por un adulto, utilizando
medios tecnologicos virtuales, teléfono o cualquier otra
tecnologia de la informacion o de la comunicacion, en-
caminadas a concertar un encuentro con el menor con
el fin de cometer cualquiera de los delitos descritos en
los arts. 179 a 183 y 189 del Codigo penal.
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3. Corrupcion privada

La LO 5/2010, incorpora al texto penal un nuevo ar-
ticulo, el 286 bis, que se integra como articulo unico de
la Seccion Cuarta del Capitulo XI del Titulo XIII, inti-
tulada «De la corrupcion entre particularesy, sin prece-
dente en nuestra legislacion. Asi, el legislador ha con-
siderado oportuno sancionar la corrupcion, mas alla de
la que afecta a funcionarios publicos, en dos ocasiones:
aquella que tiene lugar en competiciones deportivas y
la corrupcion entre privados, conducta que antes podia
ser considerada un comportamiento de competencia
desleal y por tanto sujeto a la Ley de Competencia Des-
leal. La corrupcion entre privados responde a la misma
estructura que los delitos de cohecho de funcionarios
publicos. Existen dos modalidades independientes, la
activa (art. 286 bis 1 CP) en el que un tercero inten-
ta corromper al directivo, administrador, empleado o
colaborador acepta su oferta de corrupcion y la pasiva
(art. 286 bis 2 CP) en el que la empleado acepta la ofer-
ta de corrupcion o toma el la iniciativa.

Al mismo tiempo se introduce en el apartado 4 del art.
286 bis, la corrupcion en actividades deportivas profe-
sionales. Con ello se trata de proteger un bien juridico
de estructura similar a la competencia leal, el juego lim-
pio dentro de las competiciones deportivas, con el fin
de proteger un resultado que derive del respeto a estas
reglas. Su estructura es similar a la del cohecho y la co-
rrupcion entre privados, pero la diferencia se encuentra
en los sujetos activos que en este caso serian los directi-
vos, administradores, empleados o colaboradores de una
entidad deportiva, cualquiera que sea la forma juridica
de ésta, asi como a los deportistas, arbitros o jueces.

4. Estafa de inversores

La reforma del 2010 incorpora una nueva figura ti-
pica en el art. 282 bis, denominada fraude o estafa de
inversores. Segln seflala la Exposicion de motivos de
la LO 5/2010, la incorporacion de este comportamiento
tipico responde al cumplimiento de las disposiciones
de la Directiva 2003/06/CE del Parlamento europeo
y del Consejo, sobre las operaciones con informacion
privilegiada y la manipulacion del mercado, y de la
Directiva 2004/109/CE, sobre la armonizacioén de los
requisitos de transparencia relativos a la informacion
sobre los emisores cuyos valores se admiten a nego-
ciacion en un mercado regulado. En relacion con el art.
282 bis hay que sefialar que, en mi opinioén, no cons-
tituye ningtn delito de estafa por cuanto no responde
plenamente a su estructura tipica. Asi, aunque existe
engarfio, sin embargo no se da ni error, ni desplazamien-
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to patrimonial y perjuicio, que estén conectados entre
si en relacion de causalidad. Se trata de una figura que
responde a una estructura similar a la contenida en el
delito de falseamiento de documentos sociales del art.
290 del Codigo penal, de manera que el tipo basico se
configura como un delito de peligro consistente en el
falseamiento de determinados documentos e informa-
cion, y el tipo cualificado, se fundamenta en la concu-
rrencia de un efectivo perjuicio patrimonial.

5. Delito de pirateria

La L.O. 5/2010, de 22 de junio, introdujo un nuevo
Capitulo en el Titulo XXIV del Libro II, el Capitulo V,
dedicado al Delito de pirateria, incorporando los arts.
616 ter y 616 quater, encaminados a dar respuesta a
la problematica de los eventuales actos ilicitos contra
la seguridad de la navegacion maritima. La regulacion
realizada por el legislador de 2010 no realiza distincion
alguna en relacion a que los hechos sean cometidos en
aguas espafiolas o extranjeras, nacionales o de jurisdic-
cion internacional, siendo el objeto material del delito
las aeronaves, buques o cualquier otro tipo de embar-
cacion o plataforma en el mar. Las conductas regula-
das consisten en apoderamiento, dafios, destruccion de
cualquiera de los objetos materiales, atentar contra las
personas, cargamento o bienes que se hallaren a bordo
de los mismos, y resistencia o desobediencia en los ca-
sos de prevencion o persecucion.

Ademas de las reformas expuesta, la Ley Organica
5/2010, de 22 de Junio ha modificado muchas otras fi-
guras delictivas como las falsedades de tarjetas de cré-
dito o débito y los cheques de viaje, el delito urbanis-
tico, descubrimiento y revelacion de secretos mediante
el acceso a sistemas informaticos ajenos, propiedad
intelectual, la ejecucion de penas y medidas de seguri-
dad, etc., que por razones de espacio resulta imposible
analizar en este momento.

Honduras

Dra. Angie A. Arce Acuiia
Doctora en Derecho Penal

Introduccion I

El Cddigo Penal Hondurefio encuentra sus antece-
dente en las Siete Partidas de Don Alfonso X el Sabio,
El primer Codigo Penal de Honduras fue emitido el 27
de agosto de 1880, como parte de la reforma liberal
efectuada durante el gobierno del Presidente Marco

Aurelio Soto, y derogé la legislacion penal conteni-
da en las Siete Partidas de Don Alfonso X el Sabio,
el Codigo Penal de 1880 fue derogado por el Codigo
Penal de Honduras de 1899, promulgado el 29 de julio
de 1898, seguidamente en la historia aparece el Codi-
go Penal de 1895, 1906, 1984 que es el actual que ha
sufrido varias reformas, de las cuales se analizaran las
efectuadas entre el afio 2006-2009.

Por su parte el Codigo Procesal Penal encuentra
igualmente sus origenes en las Siete Partidas de Don
Alfonso X el Sabio, y el primero codigo que se instau-
ro fue el Cddigo de Procedimientos de Honduras de
1899, anos después el Codigo de Instruccion Criminal
de Honduras de 1904, seguido del Codigo Procesal
Penal de Honduras de 1985, y en febrero de 2002, se
promulga un nuevo Cédigo Procesal Penal.

En los ultimos dos afios el Congreso apostado por
una serie de reformas en materia de seguridad ciudada-
na, evasion tributaria, y violacion a derechos de autor,
debido al aumento de la criminalidad y la evasion. De
igual manera se promueve por parte del gobierno refor-
mas al Codigo Procesal Penal en aspectos como autori-
zar allanamientos las 24 horas al dia, no limitarlo de las
seis de la mafiana a seis de la tarde. Asimismo, ampliar
de seis a doce dias el tiempo para inquirir, asi como
incrementar de 24 a 72 horas el tiempo para presentar
a los tribunales a un capturado in fraganti. Se socializa
condenar a cadena perpetua a quienes asesinen a jue-
ces, fiscales, pastores, abogados y periodistas,

Sin embargo estos planteamientos no se han concre-
tado ya que existen grupos de derechos humanos que
se oponen a los mismos, no existiendo aun una aproba-
cion en el seno del Congreso. Por otro lado se sostiene
como una de las propuestas mas importantes reformas
al Codigo Penal y Tributario, que debe existir una re-
gulacion adecuada y que sea totalmente acorde con las
necesidades del pais y de cada ciudadano en materia de
recaudacion de impuestos. Se esta impulsando una ley
anti evasion fiscal con el fin de poner un limite a todos
estos delitos. Sin embargo al igual que las reformas en
materia de seguridad no se ha logrado concretar aun.

A) Reformas al Codigo Penal

El Decreto 14-2006 de 21 de marzo del 2006, re-
forma por adicion los articulo 248, 366 y adiciona el
248 B- y el 248-C asi como el 366-A contenido en el
Decreto 144-83 del 23 de agosto de 1983. La reforma
al articulo 248, se refiere a la violacion al derecho de
autor y derechos conexos, donde se agrega el siguiente
parrafo al articulo 248 existente «En las mismas penas
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incurrird, quien importare, exportare o almacenare
ejemplares de dichas obras o producciones o ejecucio-
nes sin la referida autorizaciony.

El catorce de mayo de 2008 se reformo el articulo
9 del Cddigo Penal, del 335%-335L, donde se viene a
fortalecer todo lo que tiene que ver con financiamiento
del terrorismo.

Por su parte se agrega un articulo 248B respecto a la
evasion de medidas tecnologicas efectivas que indica:
En las mismas penas del articulo 248 incurrird, quien
sin autorizacion de los respectivos titulares del dere-
cho de autor y de los derechos conexos eluda evada
cualquier medida tecnologica efectiva que controle el
acceso a una obra, interpretacion o ejecucion, o fono-
grama, u otra materia objeto de proteccion. Por su par-
te el articulo 248C que trata de Violacion a informacion
sobre gestion de derechos reza: « En las mismas penas
del articulo 248 incurrird, quien con el fin de lograr
una ventaja comercial o ganancia financiera privada
v a sabiendas que este acto podrd inducir, permitir,
facilitar o encubrir una infraccion de un derecho de
autor o derecho conexa: 1) A sabiendas suprima o al-
tera cualquier informacion sobre gestion de derechos o
2) Distribuya, importe para su distribucion, transmita,
comunique o ponga a disposicion del publico o copias
de obras, interpretaciones o ejecuciones o fonogramas,
teniendo conocimiento que la informacion sobre ges-
tion de derechos ha sido suprimida o alterada sin auto-
rizacion del titular del derechoy.

El articulo 366 del mismo cuerpo de ley viene a tu-
telar lo referente al soborno domestico que hace ilu-
sién cuando este delito ocurre en el territorio nacional
regulando la conducta de la siguiente manera: «Cual-
quier persona natural que ofrezca u otorgue intencio-
nalmente, directa o indirectamente a un funcionarios
publico, o una persona que desemperie funciones pu-
blicas, cualquier objeto de valor pecuniario u otro
beneficio como favores, promesas o ventajas para si
mismo, u otra persona, a cambio de que dicho funcio-
nario realice u omita cualquier acto, en el ejercicio de
sus funciones publicas, sera sancionado con reclusion
de cinco a siete aiios mds inhabilitacion absoluta por
el doble de tiempo que dure la reclusion sin perjuicio
de la pena aplicable al delito cometido en razon de la
dadiva o promesa. La persona natural que ayude, ins-
tigue i conspire en la comision de los actos descritos en
el parrafo anterior, sera sancionado con la mitad del
tiempo de reclusion mas inhabilitacion con la mitad del
tiempo de reclusion mas inhabilitacion especial igual
al tiempo que dure la reclusion.
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Las personas juridicas que participen en cualquiera
de los actos descritos anteriormente seran sancionadas
de acuerdo a lo siguiente:

1) Sanciones establecidas en el parrafo segundo del
articulo 369-C del Codigo Penal

2) Multa de cien mil a un millon de lempiras depen-
diendo de la gravedad del acto o el doble del beneficio
obtenido o 3) Una combinacion de ambas.

Lo anterior establecido para las personas juridicas
se aplica sin perjuicio de lo establecido en el articulo
34-A del presente Codigo.

Las personas que de buena fe denuncien los actos de
corrupcion descritos anteriormente, seran protegidas
por las autoridades correspondientesy.

Se regula ademas el soborno cuando este es come-
tido fuera del territorio regulando la conducta de la
siguiente manera: Cualquier persona natural sujeta a
Jurisdiccion hondureiia. Que ofrezca, prometa otorgue
cualquier ventaja pecuniaria o de otra indole, directa
o indirectamente a funcionarios publico de otro Estado
u organizacion internacional, para ese funcionario o
para otra persona con el fin de que dicho funcionario
actuo o se abstenga de actuar en la ejecucion de sus
funciones oficiales, para obtener o retener un negocio
u otra ventaja indebida de naturaleza economica o co-
mercial, sera sancionado con reclusion de cinco a siete
anos, mas inhabilitaron especial igual al tiempo que
dure la reclusion.

La persona natural que ayude, instigue o conspire
en la comision de los actos descritos en el parrafo an-
terior, seran sancionadas con la mitad del tiempo de
reclusion mds inhabilitacion especial igual al tiempo
que dure la reclusion.

Las personas juridicas sujetas a la jurisdiccion hon-
dureiia que participen en cualquiera de los a descritos
anteriormente seran sancionadas de acuerdo a lo si-
guiente:

1) Las sanciones establecidas en el parrafo segundo
del articulo 369-C del Codigo Penal.

2) Multa de cien mil a un millon de lempiras depen-
diendo de la gravedad del acto o el doble beneficio
obtenido.

3) Una combinacion de ambas.

Lo anterior establecido para las personas juridicas se
aplica sin perjuicio de lo establecido en el articulo 34-A
del presente codigo.

Reformas al Cédigo Procesal Penal.

En cuanto al Codigo Procesal penal se proponen
varias reformas por decreto N.° 9-99-E del 20 de
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mayo de 2000, la primera de ellas el articulo 26 re-
ferente acciones publicas dependientes de instancia
particular modificando el inciso ocho que dice: Los
siguientes delitos solo podran ser perseguidos por el
Ministerio Publico a instancia de la victima 8) Los
relativos a la propiedad intelectual o industrial y a
los derechos de autor, excepto por lo establecido en
el Articulo 26-A.

Se modifica el articulo 26-A que trata sobre la accion
publica para preservar pruebas que dice «Con el pro-
posito de preservar pruebas y prevenir la continuacion
de la actividad infractora, podran investigar o tomarse
otras medidas de observacion de oficio sin necesidad
de una denuncia formal de un privado o titular del de-
recho, los casos de presunta falsificacion de marcas o
pirateria lesiva de derecho de autor.

De igual manera se reforma el Articulo 219-A. Don-
de se propone la incautacion, decomiso y destruccion
de mercancia falsificada o pirateada donde se propo-
nen las siguientes medidas: 1) La incautacion de la
mercancia presuntamente falsificada o pirateada, to-
dos los materiales y accesorios utilizados para la co-
mision del delito, todo activo relacionado con la activi-
dad infractora y toda evidencia documental relevante
al delito. Los materiales sujetos a incautacion en dicha
orden judicial no requerirdn ser identificados indivi-
dualmente siempre y cuando entren en las categorias
generales especificadas en la orden:

2) El decomiso de todo activo relacionado con la ac-
tividad infractora

4) El decomiso y destruccion de toda mercancia fal-
sificada o que infrinja el derecho de autor o derecho
conexos, sin compensacion alguna al demandado, con
el fin de evitar su ingreso con los canales comerciales,
y

5) El decomiso y destruccion de los materiales e im-
plementos utilizados en la creacion de la mercancia
infractora.

Otras Reformas Penales de Importancia

Reforma los articulos 248 y 366 del Codigo Pe-
nal y agrega los articulos 248-B, 248-C y 366-A
sobre violacion al derecho de autor y derechos co-
nexos, evasion de medidas tecnologicamente efec-
tivas, violacion a informacion sobre gestion de de-
rechos, soborno doméstico y soborno transnacional.
Asimismo, reforma el articulo 26 numeral 8 y adiciona
los articulos 26-A y 219-A del Cddigo Procesal Penal,
sobre acciones publicas dependientes de instancia par-
ticular, accion publica para preservar pruebas e incauta-

cion, decomiso y destruccion de mercancia falsificada
o0 pirateada.

Ademas de las reformas que se hacen al Codigo Pe-
nal y Procesal Penal, se fortalece la normativa penal a
través de convenios de cooperacion y en materia de la-
vado de activos. Todos estos cambios y necesidades de
regulacion e implementacion en materia penal surgen
sin lugar a dudas de la realidad que hoy por hoy vive
este pais, y como forma de ejercer una politica criminal
adecuada, siendo que la lucha contra la delincuencia,
el narcotrafico en todos sus ambitos es necesario, y
por ser uno de los flagelos que mas golpea esta nacién
es que se firman estos convenios, El Decreto 81-2006
de 06 de septiembre del 2006 contiene la firma de la
Convencion Interamericana sobre asistencia mutua en
materia penal, tratado que promueva entre los paises
firmantes una cooperacion mutua en contra del delito,
y que hasta ahora Honduras procede a firmar.

En este mismo sentido y por Decreto 152-2006, se
firma el Tratado sobre asistencia juridica mutua en
materia penal entre Honduras y Los Estados Unidos
de América, donde se comprometen a colaborar mu-
tuamente en investigaciones y denuncias penales, trata
de ayudar para reunir evidencias, proveer informacion,
documentos y otros archivos, asi como localizacion
de personas y objetos entre otras cosas que facilitan la
investigacion en materia penal y lograr disminuir los
indices de impunidad.

Por su parte y siempre tendiente a fortalecer las nor-
mas penales el Decreto 3-2008 del 14 de marzo del
2008, reforma Articulo 37,38, 39, 44 y 45 Ley contra
el Delito de Lavado de activos, estas reformas estan
dirigidas en la creacion de la unidad de informacion
financiera como dependencia de la comision nacional
de Bancos y Seguros y en la que el Ministerio Publico
contara con un representante permanente con el propo-
sito de recibir, analizar y consolidar la informacion en
reportes de transacciones en efectivo. De los formula-
rios que reciba de las instituciones o personas obligadas
por ley. De igual forma el articulo 37 reforma amplia
una lista de las instituciones que estaran sujetas a su-
pervision que no estaban antes contemplados.

Conclusion

En este altimo afio para la Legislacion Hondurefa
lo que se da es una serie de propuestas que pretenden
regular lo referente a materia de seguridad ciudadana,
prision preventiva, homicidio de funcionarios publicos,
como ampliacion de allanamientos, sin embargo a estas
propuestas y a las necesidades que presenta el pais, no

243



Revista Penal

ITtalia

ha existido un consenso, siendo que las reformas de los
ultimos afos se enfocan a los delitos en derechos de au-
tor, tecnoldgicos, terrorismo entre los mas destacados.

Por otro lado el tema Tributario y Fiscal, preocupa
grandemente a Honduras donde a pesar de que existen
propuestas y proyectos por los conflictos politicos y de
intereses de distintos sectores no se ha podido concretar
una reforma.

Sin embargo no se descarta que estas reformas al Co-
digo Penal y Codigo Procesal Penal puedan concretarse
en este afo.

Italia

Olmo Artale
(Universidad de Modena y Reggio Emilia)

Nicola Santi
(Universidad de Bolonia)'

1. Introduccion

El trienio 2009-2012 se ha caracterizado por el aban-
dono por parte del legislador italiano de todo intento de
reforma organica de la materia penal, tanto sustancial
como procesal, confirmando la tendencia constante de
la politica criminal italiana a la realizacién de numero-
sas y fragmentarias reformas del Codigo penal, caren-
tes de un disenio unitario y realizadas principalmente
como respuesta a factores contingentes.

2. Parte general: circunstancias del delito

El articulo 61 CP regula las circunstancias agravan-
tes comunes, las cuales conllevan la agravacion de un
tercio de la pena. La Ley 199/2010, de 16 de noviem-
bre, conocida como «vaciacarceles» («svuotacarceri),
en un contexto de medidas contra la sobrepoblacion
carcelaria, regula también una nueva circunstancia
agravante aplicable a quien cometa un delito no im-
prudente «durante el periodo en el que hubiera sido
dictada una medida alternativa a la encarcelacién». La
prevision se debe a la preocupacion del legislador en
relacion a la prevista salida del sistema penitenciario
de un elevado niimero de sujetos, beneficiarios de las
nuevas medidas alternativas a la prision.

Por otra parte, el apartado 11° del citado articulo 61 CP
ha sido objeto de una declaracion de inconstitucionalidad
por parte de la Corte constitucional. Dicho apartado ha-
bia sido introducido por la Ley 125/2008, de 24 de julio,
y preveia la agravacion de la pena para aquellos sujetos
que hubieran cometido un delito mientras se encontra-
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ban «ilegalmente sobre el territorio nacional»?. La Corte
ha confirmado en su sentencia la violacion por parte de
dicha norma de los articulos 3 y 25 de la Constitucion
italiana y ha procedido a la eliminacion de la misma?.

Moviéndonos a la materia de circunstancias atenuan-
tes, es necesario dar cuenta de la intervencion del Tribu-
nal constitucional respecto al apartado 2° del art. 62 bis
CP. Dicho apartado, modificado por la Ley 251/2005,
de 5 de diciembre, conocida como «pacchetto sicurez-
zay, introducia un limite a la concesion de las circuns-
tancias atenuantes genéricas respecto a los reincidentes
reiterados que hubiesen cometido delitos de particular
gravedad. En particular, el juez no podia aplicar la ate-
nuante cuando esta dependiese de la reducida intensidad
del dolo durante la comision del delito o del comporta-
miento del autor contemporaneo o sucesivo a la comi-
sion del hecho*. La Corte constitucional ha declarado la
incompatibilidad de esta norma respecto con el sistema
constitucional italiano afirmando que «es inconstitucio-
nal, por violacion del principio de razonabilidad y de la
finalidad reeducativa de la pena, [...] en la parte en la que
establece que, a fines de aplicacion del apartado 1° del
mismo articulo, no se puede tener en cuenta la conducta
del reo subsiguiente al delito»*.

3. Parte especial: medio ambiente

La materia ambiental y de la gestion de los resi-
duos esta disciplinada en Italia principalmente por
el llamado Coédigo del Medio Ambiente («Codice
dell’ambiente»), recogido en el D.Leg. 152/2006, de
3 de abril, y objeto de una reciente reforma por parte
del D.Leg. 205/2011, de 3 de diciembre, el cual ha
incidido también en la parte sancionatoria al prever
una exasperacion de las sanciones administrativas
previstas en el mismo. La novedad de mayor impor-
tancia estd constituida por la introduccion, por parte
del D.Leg. 121/2011, de 7 de julio, de 2011, n.° 121,
de ciertos delitos medioambientales en el catdlogo de
delitos para los que se prevé la responsabilidad por
delito de las personas juridicas, cuya disciplina esta
contenida en el art. 260 del D.Leg. 231/2001. Por otra
parte, la ya «lejana» Ley de delegacion 300/2000 —
que contiene los principios que el Gobierno habria
debido seguir al producir la legislacion delegada en
esta materia— preveia respecto a las sociedades «la
responsabilidad en relacién a la comision de delitos
en materia de tutela del Medio Ambiente y del Terri-
torio que [fueran] castigados con pena privativa de la
libertad no inferior en el maximo a un afo, incluso
en el caso de penas alternativas a la pecuniariay». Sin
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embargo, dicha delegacion nunca se verifico hasta la
entrada en vigor de la Directiva CE 2008/99, la cual
produjo la introduccion en el 2011 del art. 25 unde-
cies del D.Leg. 231/2001. De acuerdo con este tltimo
apartado, en los casos en los que el ente o una unidad
organizativa sean utilizados de forma estable con el
unico o prevalente objetivo de permitir o facilitar la
comision del delito grave de actividades organizadas
para el trafico ilicito de residuos, serd posible aplicar
la interdiccion definitiva del ejercicio de la actividad®.

4. (cont.): criminalidad organizada

La materia de criminalidad organizada ha sido objeto
de una reciente organizacion, sistematizacion y reorde-
nacion por obra del D.Leg. 159/2011, de 6 de septiem-
bre, conocido como «Codigo de las leyes antimafia y de
las medidas preventivas». Los puntos de mayor interés
son la sistematizacion de las medidas de prevencion den-
tro de un inico cuerpo normativo; la prevision de proce-
dimientos especificos dirigidos a la administracion, ges-
tion y destinacion de los bienes sometidos a confiscacion
y secuestro antimafia, con particular interés por las me-
didas tomadas en el transcurso de un proceso concursal’;
la prevision de nuevas medidas sancionatorias; el haber
precisado las competencias de las direcciones nacional,
distrital, instructora antimafia y del Consejo General
para la Lucha contra la Criminalidad Organizada; y, fi-
nalmente, el refuerzo de las disposiciones en materia de
documentacion antimafia®.

El art. 71 del nuevo Codigo prevé una circunstancia
agravante especial en relacion a una multitud de delitos
contra la Administracion publica, la Administracion de
Justicia, el orden publico, la persona o el patrimonio,
que sean cometidos por un sujeto sometido a una me-
dida preventiva personal’. Es de gran interés el delito
previsto por el art. 74 respecto a una amplia categoria
de sujetos que tienen como unica caracteristica comun
la obligacion general de tutela del buen funcionamiento
de la Administracion publica.

También de interés son las disposiciones penales dic-
tadas por el art. 76.8 del Codigo, seglin el cual el sujeto
sometido a medida preventiva de vigilancia especial
que viole la prohibicion de desarrollar propaganda
electoral en favor o en contra de alguno de los candida-
tos en cualquier proceso electoral podra ser castigado
con una pena privativa de libertad de uno a cinco afios.
La misma pena se aplica al candidato que «teniendo co-
nocimiento directo de la condicion de sometimiento de
forma definitiva a la medida de vigilancia especial por
motivos de seguridad publica, solicita de dicho sujeto

el desarrollo de las actividades de propaganda electoral
previstas en el art. 67.7 y se beneficia concretamente de
las mismasy. Estas disposiciones, pese a ciertos proble-
mas aplicativos que naceran, por ejemplo, respecto al
inciso «se beneficia concretamente de las mismasy («se
ne avale concretamentey), tienen como objetivo la di-
solucion del vinculo clientelista-electoral entre sujetos
sospechosos de pertenecer o de ser cercanos a grupos
mafiosos (aunque no hayan sido nunca condenados por
el delito de asociacion mafiosa) y administradores pu-
blicos a nivel local y nacional.

5. (cont.): inmigracion

LaLey 129/2011, de 2 de agosto, ha introducido algu-
nas reformas incisivas en el D.Leg. 286/1998, de 25 de
julio, conocido como Texto Unificado de la Inmigracion.
Objeto particular de la reforma han sido el art. 3 TUI,
que regula la expulsion administrativa del extranjero
irregular, asi como las sanciones penales conectadas con
la inobservancia de las o6rdenes de expulsion emanadas
del cuestor. También se ha reformado el sucesivo art. 14
TUI, ya declarado contrario al Derecho de la Unién por
parte del TICE con la conocida sentencia de 28 de abril
de 2011. Del mismo modo han sido modificados los arts.
14 ter y 16. El hilo conductor de la reforma es la elimina-
cion de las penas privativas de libertad que estaban pre-
vistas para el extranjero que cometiese infracciones en el
ambito del proceso de repatriacion con el fin de adecuar
la legislacion nacional a los principios provenientes de la
jurisprudencia europea'®.

6. (cont.): Derecho penal tributario

La materia penal tributaria es regulada en Italia
principalmente por el D.Leg. 74/2000, de 10 de mar-
zo''. El Decreto ley 138/2011, de 13 de agosto, ha
aportado numerosas reformas, sobre todo en términos
de exasperacion de las penas de muchos de los deli-
tos previstos por el texto normativo analizado. En la
misma Optica de mayor represion, el decreto ha redi-
mensionado las barreras de tipicidad de las conductas
(cuantitativas, relativas a los impuestos evadidos o a
los elementos activos sustraidos de la imposicion),
considerando ofensivos y por lo tanto merecedores de
sancion penal comportamientos que antes no supera-
ban los citados limites. Por otra parte, una novedad
de probable grande impacto en la praxis es la imposi-
bilidad de «pactar» la pena (en el sentido del art. 444
CPC) cuando el imputado no haya dado curso al pago
de la deuda tributaria y de las sanciones administrati-
vas conectadas con la evasion'?.
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7. Reformas procesales: el «pacchetto sicurezza»

Respecto a las reformas en materia procesal, hay que
sefialar que el objetivo del llamado «pacchetto sicurez-
zay del 2009 (Ley 38/2009) de contrarrestar la exten-
sion de delitos de naturaleza sexual, es perseguido a
través de la prevision de una medida cautelar ad hoc de
«prohibicion de acercamiento a los lugares frecuenta-
dos por la persona ofendiday (art. 282 ter CPC) y de la
obligacion de imponer la custodia cautelar en prision,
ademas de para los delitos graves previstos en el art.
51.3 bis y quater CPC, también para los delitos de pros-
titucion de menores, pornografia de menores, turismo
sexual de menores, agresion sexual, actos sexuales con
menores, agresion sexual en grupo (art. 275 CPC). Se
prevé también el arresto obligatorio ante un delito fla-
grante de agresion sexual o agresion sexual en grupo
(art. 380 CPC) y la limitacion de los beneficios peni-
tenciarios previstos por la Ley 663/1986 a los condena-
dos por los mismos delitos.

Por otra parte, la Ley 94/2009, que contiene «dis-
posiciones en materia de seguridad publica» introduce
una serie de innovaciones tendentes a combatir el feno-
meno de la inmigracion clandestina. En primer lugar,
atribuye al Juez de Paz la competencia por el delito de
«ingreso y permanencia ilegal en el territorio del Esta-
doy» (art. 10 bis D.Leg. 286/1998). El art. 1 dispone el
arresto obligatorio en caso de delito flagrante para los
previstos en el art. 12.1 y 12.3 del D.Leg. 286/1998
y el art. 3.1 hace lo propio para el delito de hurto con
arrastramiento o «tirény (art. 624 bis CP) y prevé ade-
mas el arresto facultativo en caso de delito flagrante de
violacion del domicilio (art. 614 CP).

Finalmente la Ley 217/2010 introduce, aunque limi-
tando su eficacia al 30 de junio de 2013, el instituto
del llamado arresto en flagrancia diferida de quien co-
mete delitos durante el desarrollo de manifestaciones
deportivas y que sea identificado a través de tomas de
video, norma que permite el arresto no solo de forma
inmediata, sino hasta las 48 horas posteriores al hecho.

Sin embargo, la Corte constitucional ha considera-
do que la presuncion absoluta de que solo la custodia
en prision es adecuada, introducida por los preceptos
analizados, es contraria a los arts. 3 y 27 de la Consti-
tucion, que recogen el principio de igualdad y el princi-
pio de no culpabilidad hasta la sentencia definitiva. En
otras palabras, con las sentencias 265/2010, 164/2011,
231/2011,331/2011 y 110/2012 1a Corte constitucional
ha restituido la regulacion relativa a la aplicacion de
las medidas cautelares que estaba vigente antes de la
intervencion normativa del 2009-2010.
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8. (cont.): medidas para disminuir la sobrepoblacion
carcelaria

De gran actualidad es también el problema de la so-
brepoblacion carcelaria. Como parte de un intento de
solucién, la Ley 199/2010 ha introducido el arresto
domiciliario «anual», que permite cumplir en la pro-
pia vivienda o en algln otro lugar publico o privado
de acogida, la pena privativa de libertad no superior
a doce meses, incluso constituyendo residuo de una
pena mayor. Sin embargo, de dicho beneficio son ex-
cluidos los condenados por los delitos previstos en
el art. 4 bis 354/1975, los delincuentes declarados
habituales, profesionales o por tendencia, o aquellos
detenidos respecto a los cuales sean reconocidas par-
ticulares exigencias preventivo-especiales. Con la re-
cientisima Ley 9/2012, el umbral de 12 meses se ha
ampliado hasta 18, facilitando aun mads la evitacién
del sistema penitenciario.

Ademas, para evitar el fendomeno de las llamadas
«puertas giratoriasy», es decir, supuestos de encarcela-
cion por tiempos brevisimos, la citada ley, intervinien-
do de forma conjunta en los arts. 386 y 558 CPP, dispo-
ne que los arrestados en flagrancia, autores de delitos
por los cuales sea competente el Juzgado (Tribunale in
composizione monocratica), en el periodo comprendi-
do entre su aprension y la audiencia de convalidacion
de la resolucion restrictiva, sean custodiados en su pro-
pia vivienda o en estructuras idoneas activadas en los
puestos locales de la policia judicial y, solo en via sub-
sidiaria, en prision.

9. (cont.): el «legitimo impedimento»

El legislador italiana se ha ocupado también de in-
tervenir sobre la participacion en audiencias, como
imputados, del presidente del Consejo y de los mi-
nistros. Asi, la Ley 51/2010 regul6 la materia permi-
tiendo a estos aducir un legitimo impedimento para la
comparecencia, instituto regulado por el art. 420 ter
CP, en razon del concomitante ejercicio de las atri-
buciones que la ley les atribuye o de las actividades
impuestas por las funciones de gobierno. Sin embar-
go, la Corte constitucional declard inconstitucional
la mencionada disposicion en la parte en la que no
preveia que el juez pudiese valorar, en el caso con-
creto, la incidencia del impedimento en relacion a la
efectiva posibilidad de participar en la audiencia'®.
Posteriormente, como resultado del referéndum cele-
brado el 12y 13 de junio de 2011, la Ley 51/2010 fue
derogada integralmente.
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10. (cont.): las bases de datos genéticos a nivel europeo

Con la Ley 85/2009, con la que Italia se ha adherido
al Tratado de Priim, ha adoptado una serie de disposi-
ciones con el objetivo de combatir el terrorismo y la
criminalidad transfonteriza, entre las cuales se recoge
la creacion de la Base de datos de ADN (art. 7.1 Ley
85/2009) sobre la base de muestras recogidas de suje-
tos en custodia cautelar, arrestados por delito flagrante,
detenidos por orden de sentencia irrevocable o, en al-
gunas circunstancias, de aquellos que estuviesen some-
tidos a medidas de seguridad privativas de libertad.

11. (cont.): operaciones encubiertas

Otro reciente elemento de novedad es la Ley 136/2010
que, ademas de delegar en el Gobierno la redaccion del
ya citado Cddigo de la leyes antimafia'¥, regula las ope-
raciones encubiertas y su incidencia procesal: el art. 8.1
de la citada ley permite a los agentes que hayan desa-
rrollado dicha operacion la utilizacion de los datos reca-
bados en su deposicion en el juicio oral (que se debera
desarrollar evitando desvelar el rostro del agente) y en la
redaccion de sus informes. Finalmente, el art. 78 permite
al procurador competente la intervencion de las comu-
nicaciones o conversaciones telefonicas o telematicas
con el fin de controlar a los sujetos objeto de las medidas
preventivas ya mencionadas, aunque los elementos deri-
vados de tal operacion seran utilizables exclusivamente
para la continuacion de las investigaciones y son caren-
tes de todo valor a fines procesales.

12. (cont.): intervenciones jurisprudenciales en mate-
ria procesal

Igualmente relevante son algunas infervenciones
Jurisprudenciales que han revisado la actividad legis-
lativa o han suplido sus carencias. Asi, la sentencia
113/2011 de la Corte constitucional ha ampliado el
elenco de casos de revision (art. 630 CPP), permitien-
do la reapertura del proceso ya resuelto con sentencia
irrevocable cuando sobrevenga una decision del TEDH
que haya identificado una violacion interna de la Con-
vencion Europea de Derechos Humanos.

Notas

1 Traduccién a cargo de Victor Manuel Macias Caro
(Universidad de Mddena y Reggio Emilia).

2 Esta agravante habia suscitado multiples dudas y
criticas en la doctrina italiana: Ex multis PULITANO, Ten-
sioni vecchie e nuove sul sistema penale, in Diritto penale
e processo, 2008, p. 1080; GATTA, Aggravante della «clan-

destinita» (art. 61 n. 11 bis c.p.): uguaglianza calpestata, in
Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2009, p. 713 ss.

3 Sentencia del Tribunal constitucional n.° 249 del 5
de julio de 2012, en Cass. Pen. 2010, 11, pag. 3741; Guida
al diritto, 2010, 30, pag. 15. Para un comentario sobre la
linea argumentativa del Tribunal, v. NUZZO, Appunti sulla
incostituzionalita dell’art. 61, n. 11 bis c.p., en Cass. Pen.,
2010, 11, pag. 3748. Para una analisis en clave critica, v.
MASERA, Corte costituzionale e immigrazione: le ragioni
di una scelta compromissoria, en RIDPP, 2010, n. 3, pag.
1373 e ss.; v. ademas Cass. Pen., sez. |, del 27 ottobre
2011, n. 977 publicada sobre www.penalecontemporaneo.
it del 19 de enero de 2012.

4 Dicha norma ya fue criticada. Cfr. MELCHION-
DA, Le modifiche in materia di circostanze, en GIUNTA
(ed.) Le innovazioni al sistema penale: apportate dalla leg-
ge 5 dicembre 2005, n. 251, Giuffre, 2006, p. 181; PADO-
VANI, Una novella piena di contraddizioni che introduce
disparita inaccettabili, en Guida dir., dossier n. 1, 2006, p.
32; ROSI, Effetti della recidiva reiterata su attenuanti gene-
riche e comparazione, en SCALFATI (ed.), Nuove norme
su prescrizione del reato e recidiva, Cedam, 2006, p. 5.

5 Sentencia del Tribunal constitucional n.° 183 de 10
de junio de 2011.

6 Cfr. VAGLIASINDI, La direttiva 2008/99/CE e il
Trattato di Lisbona: verso un nuovo volto del diritto pena-
le ambientale italiano?, en Dir. Comm. Internaz., 2010, n.
03, pag. 449; SCARCELLA, Il decreto di recepimento della
direttiva-quadro sui rifiuti tra modifiche, abrogazioni e novi-
ta, en Cass. Pen., 2011, 4, pag. 1302.

7 Cfr. MINUTOLI, Codice antimafia: il rapporto fra
misure di prevenzione, fallimento e tutela dei terzi - verso
una fallimentarizzazione del giudice della prevenzione an-
timafia, in Il fallimento, 2011, n. 1, pag. 1266 y ss.

8 En general sobre el nuevo Cddigo, GIARDA, Un
ulteriore sforzo legislativo contro la criminalita organizzata,
in Corriere del merito, 2011, 12, pag. 1133 y ss.; VISCON-
TI, Contro la mafia non solo confische, ma anche bonifiche
giudiziarie per imprese infiltrate, en www.penalecontempo-
raneo.it del 20 de enero de 2012.

9 Las medidas preventivas ante delictum son reso-
luciones de naturaleza administrativa (dictadas por el cue-
stor) o jurisdiccionales (dictadas por la autoridad judicial)
reguladas por los arts. 1y ss. del mencionado Cédigo, las
cuales prescinden de la declaracion judicial de la comision
de un delito por parte del sujeto sobre los que vienen dic-
tadas. Varian en cuanto al contenido aflictivo y a los presu-
puestos aplicativos, siendo de gran interés y actualidad las
medidas preventivas patrimoniales reguladas en los arts.
16y ss. del citado Codigo: cfr. GIARDA, Un ulteriore sforzo
legislativo, cit. pag. 1133.

10 Sobre el punto, v. Gatta, Il reato di clandestinita
e la direttiva rimpatri, en www.penalecontemporaneo.it de
8 febbraio 2012; v. también la Sentencia del TJCE de 6
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de diciembre de 2011; y VIGANO, L'incriminazione dell'in-
gresso e soggiorno irregolare dello straniero avanti alla
Corte di Giustizia UE, en www.penalecontemporaneo.it del
9 de noviembre de 2011; mas en general, v. DI MARTINO
- RAFFAELLI, La liberta di Bertoldo: «direttiva rimpatri» e
diritto penale italiano, en www.penalecontemporaneo.it del
26 de julio de 2011.

11 Sobre el decreto en general v. los manuales SOA-
NA, I reati Tributari, Milano, 2009; MUSCO-ARDITO, Dirit-
to penale tributario, Bologna, 2010;

12 También esta prevision encontrara dificultades de
aplicacion debido al hecho de que, en referencia a estos
delitos, ha sido introducida la posibilidad para la autoridad
judicial de proceder al secuestro preventivo, en la fase de
las investigaciones preliminares, con el fin de confiscar
(como resultado del proceso) los impuestos evasos. El reo
podria de cualquier forma encontrarse en la imposibilidad
material de adoperar la reparacion.

13 Hay que sefalar que la propia Corte constitucio-
nal, con la sentencia 262/2008, habia declarado inconsti-
tucional la Ley 124/2008 (conocido como «Lodo Alfano»),
la cual suspendia los procesos penales, también los de-
rivados de hechos anteriores a la asuncion del cargo, re-
specto al Presidente de la Republica, del Senado, de la
Camara de Diputados y del Consejo de Ministros.

14 Sobre las medidas preventivas que se pueden
adoptar de acuerdo con el Cadigo de leyes antimafia, v.
supra epigrafe 3.
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I. Nota previa

La historia reciente de los Derechos Humanos, al
menos desde la perspectiva juridica, ha mostrado diver-
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sos avances importantes que se han concretado en mo-
dificaciones a criterios jurisdiccionales, y por supuesto
a textos legales, incluyendo a las Constituciones.

No omitimos manifestar que aunque el desarrollo
teorico y normativo de «Derechosy», es precisamente
uno de los puntos torales del Derecho Constitucional,
y que incluso nuestra Constitucion vigente fue en su
momento elogiada por su contenido garantista, la teoria
de los Derechos Humanos ha desarrollado progresiva-
mente nuevos conceptos y contenidos, fundamental-
mente a partir del término de la Segunda Guerra Mun-
dial, cuando se establece la primera carta internacional
de Derechos, denominada «Declaracion Universal de
los Derechos Humanos» (1948), lo que trajo como con-
secuencia que los Derechos Humanos se internaciona-
lizaran fundamentalmente mediante la firma y ratifica-
cion de Tratados Internacionales y el surgimiento de
Sistemas especificos de proteccion de estos Derechos.

Estos dos elementos han provocado entre otras co-
sas, la incorporacion de nuevos y mejores estandares de
proteccion de estos derechos a los Sistemas Juridicos
Nacionales han sido, en términos generales, rigidos en
la incorporacion de referencia.

En este orden de ideas, en el mes de mayo de 2011, se
conto con la validacion de 22 Entidades Federativas en
México', nimero suficiente para la aprobacion de una
de las Reformas Constitucionales mas importantes en
la historia del Constitucionalismo mexicano en materia
de Derechos Humanos, que finalmente fue publicada
en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de
2011, y de la que ahora comentaremos diez temas que
consideramos fundamentales.

I1. El contenido de la reforma constitucional: 10 temas
fundamentales

2.1. De las Garantias a los Derechos: la modificacion de
la denominacion del Primer Capitulo de la Constitucion.

La Reforma de mérito, en principio modificé la de-
nominacion del capitulo primero, que antes se llamaba
«De las Garantias Individuales», y que ahora se cons-
tituye como «De los Derechos Humanos y sus Garan-
tiasy.

Los Derechos Humanos en el Constitucionalismo
Mexicano, han pasado por momentos emblematicos, y
como en la Historia Universal, estas prerrogativas ge-
neralmente han atravesado por un camino muchas veces
accidentado, a pesar de que desde la Constitucion de Ca-
diz de 1812, promulgada primero en Espafa y posterior-
mente en la Nueva Espafia, reconoci6 algunos derechos,
cuando en su articulo 4 establecid que «la nacion esta



Sistemas

penales

comparados

obligada a conservar y proteger por leyes sabias la liber-
tad civil, la propiedad, y los demas derechos legitimos de
todos los individuos que la componeny.

Pues bien, después de otros textos constitucionales
en México, como el de 1857 que incorpor6 los «Dere-
chos del Hombre», la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos vigente, es decir la de 1917 (en
adelante CPEUM), representa un avance claro en esta
materia, situacion que coloco a ese texto constitucional
como un referente internacional, fundamentalmente en
la elevacion de los Derechos Sociales al rango constitu-
cional. En este sentido, en 1917, la Constitucion deno-
mino a su primer capitulo: «De las Garantias Individua-
les», pues como se aprecia en el Diario de los Debates
de aquellos tiempos, influyeron ideas como las de José
N. Macias, quien apuntaba que «las constituciones no
necesitan declarar cuales son los Derechos; necesitan
garantizar de la manera mas completa y mas absoluta
todas las manifestaciones de la libertad; por eso deben
otorgarse las garantias individuales»?.

El texto Constitucional, entonces, hasta antes de la
Reforma de 2011 materia de esta exposicion, incorpo-
r6 un apartado especifico con derechos individuales
y colectivos, la historia reciente de los Derechos Hu-
manos, fundamentalmente a partir de la internaciona-
lizacion de los mismos ha planteado una vision mucho
mas completa, integral y progresista de los Derechos
Humanos, en donde esta acepcion, distinta a la de Ga-
rantias Individuales, Derechos del Hombre o Derechos
Naturales por ejemplo, establece un discurso juridico
y politico mas garantista y democratico en el que por
ejemplo, los documentos internacionales en la materia,
se convierten en un referente obligado.

Por lo anterior, estimamos que la modificacion a la
Denominacion del Capitulo Primero de la CPEUM, re-
presenta un avance sustancial en la asignatura que nos
ocupa.

2.2. La referencia a los Tratados Internacionales en el Ar-
ticulo Primero

El articulo 1 reformado de la CPEUM, indica que:

«En los Estados Unidos Mexicanos todas las perso-
nas gozaran de los derechos humanos reconocidos en
esta Constitucion y en los tratados internacionales de
los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las
condiciones que esta Constitucion establece».

La modificacion del parrafo que antecede funda-
mentalmente tiene que ver con la incorporacion de

los Tratados Internacionales, y por supuesto, como
lo sefialabamos en el apartado anterior, con la deno-
minacion «Derechos Humanosy, en lugar de «Garan-
tias».

El criterio garantista de la reforma al hacer referencia
expresa en esta parte a los Tratados Internacionales, es
sin duda alguna un gran avance, y lo mas importante es
que ha repercutido enormemente en el ejercicio profe-
sional del Derecho, por ejemplo en los poderes judicia-
les (federal y estatales) donde se verifica la capacita-
cion constante de las y las y los juzgadores, secretarios
y demas personal, asi como en la obligatoriedad que
ahora han establecido dichos poderes respecto de la
fundamentacion de las resoluciones jurisdiccionales en
Tratados Internacionales de Derechos Humanos vigen-
tes en México.

No queremos terminar este apartado, sin sefialar que
anteriormente a la reforma constitucional en comen-
to, el articulo 133 del CPEUM vigente, ya sefalaba la
obligatoriedad de los Tratados Internacionales al indi-
car lo siguiente:

«Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la
Unidén que emanen de ella y todos los Tratados que es-
tén de acuerdo con la misma, celebrados y que se cele-
bren por el Presidente de la Reptiblica, con aprobacion
del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unidn.
Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Consti-
tucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en
contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes
de los Estados.»

En este orden de ideas, aunque reconocemos la im-
portancia y las repercusiones de la reforma al incorpo-
rar los Tratados Internacionales en el numeral primero,
ya existia la obligatoriedad para el Estado Mexicano re-
lativa a la observancia de dichas normas internaciona-
les, por lo que no es correcto afirmar, como se ha dicho
en multiples ocasiones, que es a partir de la Reforma
Constitucional, cuando se incorporaron como obligato-
rios los Tratados Internacionales.

2.3. El Principio Pro Persona o Pro Homine

Igualmente en el articulo 1, la Reforma Constitucio-
nal agrego el siguiente parrafo:

«Las normas relativas a los derechos humanos se in-
terpretaran de conformidad con esta Constitucion y con
los tratados internacionales de la materia favoreciendo
en todo tiempo a las personas la proteccion mas am-
plia.»

El criterio de interpretacion al que alude la Refor-
ma, es el que tedricamente se conoce como «principio
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pro persona o pro homine», y cuya incorporacion en
la Constitucion estimamos es sumamente afortunada,
pues establece categoricamente «un criterio hermenéu-
tico que informa todo el derecho de los Derechos Hu-
manos en virtud del cual se debe acudir a la norma mas
amplia o a la interpretacion mas extensiva, cuando se
trata de reconocer derechos protegidos»’.

Coincidimos con José Luis Caballero Ochoa, cuando
indica que esta aplicacion mas favorable a las personas,
tiene una clave de lectura, no precisamente jerarquica,
pues «el sentido clasico de la jerarquizacion tiene por
objeto evitar conflictos normativos, pero no integra ni
expande, como es propio de las normas sobre Derechos
Humanos»*, de esta manera, «la cldusula de interpre-
tacion conforme, es mas compatible con los criterios
de interpretacion en Derechos Humanos, como los que
se han venido desarrollando en la practica del Estado
Constitucional contemporaneo»°.

Por lo anterior, estamos convencidos de que esta es
una de las adiciones mas afortunadas de la Reforma.

2.4. El Estado, como principal Sujeto Obligado

Es un lugar comtn la discusion acerca de los sujetos
obligados en materia de Derechos Humanos en donde
incluso se ha inscrito a los particulares, no obstante que
Organismos Internacionales como Naciones Unidas
ha estimado que los 6rganos del poder del Estado son
los que tienen una responsabilidad directa en la mate-
ria. Por lo anterior, afortunadamente la CPEUM ahora
agrega un parrafo al primer articulo que dispone lo si-
guiente:

«Todas las autoridades, en el ambito de sus com-
petencias, tienen la obligacion de promover, respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos de confor-
midad con los principios de universalidad, interdepen-
dencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuen-
cia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y
reparar las violaciones a los derechos humanos, en los
términos que establezca la ley.»

En este tenor las obligaciones genéricas del Estado
en esta materia quedan establecidas en el texto cons-
titucional, y por tanto el resto del andamiaje juridico
debera incorporar mas y mejores mecanismos de vali-
dacion de estos Derechos.

2.5. El Derecho a la No Discriminacion: hacia un desa-
rrollo mas garantista

Respecto al Derecho a la No Discriminacion, la mo-
dificacion que aparece en la Reforma Constitucional
Unicamente agreg6 la prohibicion de toda discrimina-
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cion por motivo de «preferencias sexualesy, quedando
de la siguiente manera:

«Queda prohibida toda discriminacién motivada por
origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapa-
cidades, la condicidn social, las condiciones de salud,
la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el
estado civil o cualquier otra que atente contra la digni-
dad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los
derechos y libertades de las personas.»

A pesar de como lo han establecido algunos espe-
cialistas, en relacion a que era mas acertada la nocion
«orientaciones», que «preferencias», estimamos que
fue afortunado que el texto constitucional expresamen-
te aludiera a dicha prohibicion especifica que correlati-
vamente entendemos como un Derechos Humano.

De conformidad con la Encuesta Nacional sobre Dis-
criminacion en México 2010°, una de cada dos personas
lesbianas, homosexuales o bisexuales considera que el
principal problema que enfrenta es la discriminacion,
seguida de la falta de aceptacion y las criticas y burlas.
En este orden conceptual, el problema se manifiesta se-
vero en este ambito, motivo por el cual pensamos que
fue acertada la incorporacion textual de esta forma de
discriminacion.

2.6. Educacion Publica y Derechos Humanos

El articulo 3 de la CPEUM se refiere al Derecho a la
Educacion, que como lo indica la observacion general
nimero 11 del Comité del Pacto Internacional de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales, «se ha clasifi-
cado de distinta manera como derecho econdémico, de-
recho social y derecho cultural, sefialando ademas que
es, todos esos derechos al mismo tiempo y que también
de muchas formas es un derecho civil y un derecho po-
litico»”. Pues bien, en relacion a esta prerrogativa, la
reforma constitucional apunta lo siguiente:

«La educacion que imparta el Estado tendera a de-
sarrollar armonicamente, todas las facultades del ser
humano y fomentara en él, a la vez, el amor a la Patria,
el respeto a los derechos humanos y la conciencia de
la solidaridad internacional, en la independencia y en
la justicia.»

Estamos convencidos de que si la educacion ptblica
incluye la perspectiva de Derechos Humanos obligato-
riamente, tal y como lo establece ahora el texto consti-
tucional, fortalecera en un futuro la cultura de respeto a
estas prerrogativas en un momento historico en el que a
pesar de que ya se ha avanzado notablemente en la po-
sitivacion de los derechos, la educacion en los mismos
sigue siendo una asignatura pendiente.
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2.7. Respecto de la Restriccion o Suspension de Derechos

El articulo 29 constitucional sigue refiriendo que en
los casos en los que autoridades especificas pueden
restringir o suspender en todo el pais o en lugar deter-
minado el ejercicio de los derechos con determinadas
caracteristicas. No obstante, por medio de la reforma se
determiné que en los decretos que se expidan:

«No podra restringirse ni suspenderse el ejercicio de
los derechos a la no discriminacion, al reconocimiento
de la personalidad juridica, a la vida, a la integridad
personal, a la proteccion a la familia, al nombre, a la
nacionalidad; los derechos de la nifiez; los derechos
politicos; las libertades de pensamiento, conciencia y
de profesar creencia religiosa alguna; el principio de
legalidad y retroactividad; la prohibicion de la pena de
muerte; la prohibicion de la esclavitud y la servidum-
bre; la prohibicion de la desaparicion forzada y la tor-
tura; ni las garantias judiciales indispensables para la
proteccion de tales derechos.»

Finalmente se adiciond también al articulo la obli-
gatoriedad en la motivaciéon y fundamentacion de la
restriccion o suspension del ejercicio de los derechos
y garantias en el marco de ciertos principios, indi-
cando que cuando se ponga fin a la restriccion o sus-
pension, todas las medidas legales y administrativas
adoptadas durante su vigencia quedaran sin efecto de
forma inmediata; y «que los decretos expedidos por
el Ejecutivo durante la restriccion o suspension, seran
revisados de oficio e inmediatamente por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, la que debera pronun-
ciarse con la mayor prontitud sobre su constituciona-
lidad y validez».

2.8. El Fortalecimiento de los Organismos Publicos de
Derechos Humanos

La creacion de los Organismos Pablicos de Derechos
Humanos en México (en adelante OPDH), deviene
directamente de un mandamiento constitucional que
instruye al Poder Legislativo tanto Federal, como a
los Estatales a que establezcan dichos organismos, que
protegeran prerrogativas fundamentales vigentes en el
orden juridico mexicano, y que conoceran de quejas
en contra de actos u omisiones de naturaleza adminis-
trativa provenientes de cualquier autoridad o servidor
publico, con excepcion de los del Poder Judicial de la
Federacion, que violen estos derechos.

Actualmente en México, y desde el afio de 1992, se
fueron estableciendo los OPDH, de tal manera que al
dia de hoy, la totalidad de las entidades federativas in-
cluyendo al Distrito Federal y a la Federacion tienen

OPDH que de acuerdo al texto constitucional debian
establecerse, en este orden conceptual, estamos ante el
Sistema No Jurisdiccional de Derechos Humanos més
grande del mundo, integrado por treinta y dos OPDH
en las entidades federativas, comprendiendo el Distrito
Federal y uno Nacional.

A diferencia de los Sistemas «Jurisdiccionales» que
emiten sentencias y cuya estructura es claramente iden-
tificable, los OPDH formulan «recomendaciones» de
naturaleza publica que nos son vinculantes. Las re-
comendaciones se formulan después de un proceso
indagatorio cuando éste concluye con elementos que
determinan responsabilidad de una o varias autorida-
des publicas por violaciones a Derechos Humanos. En
este sentido, dichas resoluciones conservan sin duda
el espiritu del ombudsman sueco que fundamenta su
actuacion en su reconocimiento ético y por supuesto
juridico, elementos que dan soporte a una resolucion
que aunque en términos de derecho estricto no es obli-
gatoria, si conlleva una fuerza indiscutible en su sol-
vencia ética. Ante dicha no obligatoriedad, la Reforma
Constitucional en comento, indica en primer término
que «todo servidor publico esta obligado a responder
las recomendaciones que les presenten estos organis-
mosy, claro, pudiendo o no aceptarlas, pero continta la
reforma constitucional sefialando que:

«Cuando las recomendaciones emitidas no sean
aceptadas o cumplidas por las autoridades o servidores
publicos, éstos deberan fundar, motivar y hacer ptublica
su negativa; ademas, la Camara de Senadores o en sus
recesos la Comision Permanente, o las legislaturas de
las entidades federativas, segun corresponda, podran
llamar, a solicitud de estos organismos, a las autorida-
des o servidores publicos responsables para que com-
parezcan ante dichos drganos legislativos, a efecto de
que expliquen el motivo de su negativa.»

En este tenor, nos encontramos, sin duda ante ele-
mentos que deberan fortalecer las tareas del Ombuds-
man contemporaneo que en el mismo texto constitucio-
nal seflala ahora tinicamente las materias jurisdiccional
y electoral, como aquellas en las que los OPDH no tie-
nen competencia para conocer, suprimiendo la materia
laboral, en la que ahora debe intervenir.

El texto constitucional igualmente pone énfasis en la
garantia que deben establecer las Constituciones de los
Estados y el Estatuto del Distrito Federal, respecto de
la autonomia de los OPDH, adicion que nos parece su-
mamente afortunada, pues un OPDH sin autonomia, no
tiene ningun sentido en su existencia. En este sentido
coincidimos con el extraordinario constitucionalista,
recientemente fallecido, Dr. Jorge Carpizo, que a pe-
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sar de que consideraba también adecuada la adicion en
comento, establecid que «era deseable y necesario ser
mas especificos en estos casos; se debieron haber enu-
merado las garantias: presupuesto, eleccion del titular,
remuneracion, inamovilidad, o haber equiparado estos
aspectos al Tribunal Superior de Justicia y sus Magis-
trados»®.

La CPEUM refiere que «la eleccion del titular de la
presidencia de la Comision Nacional de los Derechos
Humanos, asi como de los integrantes del Consejo
Consultivo, y de titulares de los organismos de pro-
teccion de los derechos humanos de las entidades fe-
derativas, se ajustaran a un procedimiento de consulta
publica, que debera ser transparente, en los términos y
condiciones que determine la ley.»

Finalmente, se establece ahora en la CPEUM que la
Comision Nacional de los Derechos Humanos podra
investigar hechos que constituyan violaciones graves
de derechos humanos, cuando asi lo juzgue convenien-
te o lo pidiere el Ejecutivo Federal, alguna de las Ca-
maras del Congreso de la Union, el gobernador de un
Estado, el Jefe de Gobierno del Distrito Federal o las
legislaturas de las entidades federativas. Esta facultad,
igualmente ha sido criticada con argumentos solventes
por el Dr. Carpizo y otros estudiosos, por lo que se su-
giere revisar el texto citado.

2.9. Otros aspectos importantes

En el articulo 11, relativo al «derecho que tiene toda
persona para entrar a la Republica, salir de ella, viajar
por su territorio y mudar de residenciay, se agrego al
texto constitucional que «en caso de persecucion, por
motivos de orden politico, toda persona tiene derecho
de solicitar asilo; por causas de caracter humanitario se
recibira refugio.»

Respecto a los Derechos de las personas extranjeras,
el articulo 33, anteriormente sefialaba que «el Ejecu-
tivo de la Union tenia la facultad exclusiva de hacer
abandonar el territorio nacional, inmediatamente y
sin necesidad de juicio previo, a todo extranjero cuya
permanencia juzgue inconveniente». Ahora en el texto
constitucional, el Ejecutivo de la Union, puede «previa
audienciay», expulsar del territorio nacional a personas
extranjeras, pero con fundamento en la ley, la cual re-
gulara el procedimiento administrativo, asi como el lu-
gar y tiempo que dure la detencion.

Finalmente dentro de este apartado, es importante
seflalar que en el numeral 18 se estableci6 que el sis-
tema penitenciario debera organizarse sobre la base del
respeto a los derechos humanos.
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2.10. Sobre la Legislacion Secundaria

Es importante sefialar que la Reforma Constitucional
ademas contempla en sus Articulos Transitorios una se-
rie de normas secundarias que deben establecerse y que
versan sobre las siguientes materias:

» Ley sobre Reparacion del Dafio por Violaciones a

Derechos Humanos.

e Ley a que se refiere el articulo 11 constitucional
sobre el Asilo.

* Ley Reglamentaria del articulo 29 constitucional
en materia de Suspension del ejercicio de los De-
rechos y las Garantias.

* Ley Reglamentaria del articulo 33 constitucional,
en materia de Expulsion de Extranjeros.

II1. A manera de conclusion

La Reforma Constitucional en materia de Derechos
Humanos de 2011, se inscribe claramente en una de
las modificaciones constitucionales mas importantes
desde la promulgacion del texto en 1917, pues desa-
rrolla un contenido garantista y progresista en la ma-
teria que nos ocupa, de acuerdo con los topicos selec-
cionados.

Como bien lo ha escrito Garcia Ramirez, la Refor-
ma se funda, no solamente en un compromiso juridico,
sino también en uno politico y ético con los Derechos
Humanos, es decir, con el sujeto central de la organiza-
cion social y juridica, el ser humano, y con sus bienes
mas importantes y trascendentes, por lo que concluye
Garcia Ramirez, «la reforma se inserta en la mejor co-
rriente constitucional e internacional contemporaneay”’.

En este texto, hemos dejado anotados diez temas
que nos parecen de primerisima importancia, unos cla-
ramente novedosos en la Carta Constitucional y otros
que «clarifican» contenidos ya existentes antes de esta
reforma, que sin duda, se constituye en un referente
constitucional contemporaneo de una trascendencia
indiscutible.

Notas

1 Es importante hacer notar que el Congreso del Estado
de Guanajuato, fue la Unica Legislatura que voto en contra de esa
Reforma Constitucional.

2 Diario de Debates, t. I, pp. 1048 y 1050, citado por Lara
Ponte, Rodolfo, Los Derechos Sociales en el Constitucionalismo
Mexicano, 42 ed., Porrda, México, 2007, p. 138.

3 Pinto, Ménica, «El principio Pro Homine: Criterios de
hermenéutica y pautas para la regulacion de los Derechos Hu-
manos» en Abregu, Martin y Courtis Christian, La aplicacion de
los Tratados de Derechos Humanos por los Tribunales Locales, 12
ed., Editores del Puerto, Buenos Aires. 1997, p. 163.
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Pedro, (Coordinadores), La Reforma Constitucional de Derechos
Humanos: un nuevo paradigma, 12 ed., Instituto de Investigacio-
nes Juridicas de la UNAM, México, 2011, p. 109.
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DIS 2010, 12 ed., CONAPRED, México, 2011, p. 46.
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lazar, Pedro, (Coordinadores), op. cit., p. 13.
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Introduccion

Nicaragua, como hemos indicado oportunamente, ha
aprobado el Codigo procesal penal. El 13 de noviembre
del 2001, la Asamblea Nacional de Nicaragua aprobd
el Proyecto de Codigo Procesal Penal (CPP), publica-
do posteriormente en La Gaceta, Diario Oficial, el 21
de diciembre del 2001); Ley 406/2001, que entré en
vigencia en 21 de diciembre del 2002 (como produc-
to de lo que el profesor de la Universidad de Munich
BERND SCHUNEMANN ha denominado la marcha
triunfal del procedimiento penal americano en el mun-
do) y la misma fecha y mes, pero del afio dos mil siete,
el Codigo penal (CPn), Ley 641/2008, publicado en La
Gacetael 5, 6,7, 8 y 9 de Mayo del 2008.

El CPP, deroga el Codigo de Instruccion Criminal
de 1879, instaura formalmente un sistema acusatorio,
la investigacion criminal estrictamente bajo el control
de la Policia Nacional (PN), la justicia negociada (plea
bargaining), el juicio oral y ptiblico (con o sin jurado),
la ejecucion de sentencia y crea la novedosa figura del
juez de ejecucion de sentencia y vigilancia penitencia-
ria, entre los aspectos relevantes. Con la entrada en vi-

gencia del CPP se pone fin a la larga vida del Codigo de
Instruccion Criminal (In). El In., era un texto en esencia
inquisitivo, el juez no era un sujeto neutral, asumia va-
riados roles que lo convertian en un juez parcial; asu-
mia la investigacion o pesquisa de los hechos, realizaba
actividades propias del drgano acusador y de 6rgano de
resolucion. La prision preventiva era, por regla general,
una respuesta de los judiciales en todos aquellos casos
que no fueran causas leves; la confesion era uno de los
medios esenciales para obtener la verdad llegandose a
la aplicacion de la coaccion o presion para obtenerla;
era un proceso secreto, despersonalizado y predomina-
ba la escritura.

El CPn, por su parte, derogd el Codigo penal de
1974, que a su vez era el mismo espafiol de 1879.
El CPn de 2008 toma la nueva dogmatica penal, de-
sarrolla que cierto nivel de precision los principios
constitucionales que limitan el ejercicio punitivo del
Estado, prohibe la responsabilidad objetiva por el
resultado y estructura la teoria del delito desde los
postulados actualmente en discusion. Integrado por
un Titulo preliminar sobre las garantias penales y de
aplicacion de la ley penal, el Libro primero regula las
disposiciones generales sobre delitos, faltas, penas,
medidas de seguridad, consecuencias accesorias de la
infraccion penal y de las personas responsables; el libro
segundo, sobre los delitos y las penas y el libro tercero,
sobre las faltas.

Reformas 2009 a 2012

Todo incida que el legislador nicaragiiense habia
renunciado a las leyes penales especiales, asi se des-
prende del art. 566 CPn en la que deroga de forma
exhaustiva todas las leyes especiales. Sin embargo,
la tentacion fue mayor. El legislador nicaragiiense ha
iniciado nuevamente con la tendencia de formular le-
yes especiales con normas tanto de caracter sustantivo
como de caracter procesal penal, y en algunas de ellas,
desmantela garantias que se habian logrado en el nuevo
CPP y el CPn, por razones de espacio no podré hablar
de tal fenomeno.

La Asamblea Nacional, el nueve de septiembre del
aflo dos mil diez aprobo la Ley 735/2010, Ley de pre-
vencion, investigacion y persecucion del crimen orga-
nizado y de la administracion de los bienes incautados,
decomisados y abandonados, publicada en La Gaceta
de 19 de octubre de 2010.

Esta la ley tiene por objeto «regular las funciones del
Estado para prevenir, detectar, investigar, perseguir y
procesar los delitos relacionados con el crimen orga-

253



Revista Penal

Nicaragua

nizado y la administracion y disposicion de los bienes,
objetos, productos, equipos u otros instrumentos utili-
zados o destinados a ser utilizados en la comision de
los delitos comprendidos en esta Ley. De igual forma
esta ley coordina las politicas, planes y acciones de
lucha en contra de estas actividades ilicitas por medio
de los organos competentes del Estado, encargados de
preservar el orden interno, la seguridad ciudadana y la
soberania nacional» (art. 1)

En este sentido, y segun el citado articulo, la ley
regula, 1. La politica nacional de enfrentamiento al
crimen organizado; 2. Normas para la prevencion,
control, fiscalizacion, investigacion y procesamiento
de delitos de crimen organizado, segun la clasifica-
cion a que hace referencia el articulo 3 de la presente
Ley; 3. La prevencion, tratamiento, rehabilitacion,
control, fiscalizacion, investigacion, procedimientos
para coadyuvar en el juzgamiento de toda actividad
relativa al financiamiento, produccion, extraccion, te-
nencia, industrializacion o procesamiento, transporte,
traslado, siembra, cultivo, cosecha, almacenamiento,
trafico, elaboracion, promocidn, suministro, posesion,
uso, consumo, asi como toda forma de comercializa-
cion de estupefacientes, psicotropicos, precursores y
otros productos quimicos y sustancias controladas,
asi como otras sustancias inhalables susceptibles de
producir dependencia fisica o psiquica y que estén in-
cluidas en las listas o cuadros anexos a la presente Ley
y sus actualizaciones que segun el orden de incorpo-
racion de nuevas sustancias que realice el Ministerio
de Salud, asi como los contenidos en los instrumentos
internacionales vigentes; El Ministerio de Salud pu-
blicara las listas actualizadas sobre estupefacientes,
psicotropicos, precursores, productos quimicos, sus-
tancias inhalables y otras sustancias controladas, en
cualquier diario de circulacion nacional, sin perjui-
cio de su publicacion posterior, en La Gaceta, Diario
Oficial; 4. la organizacion de la actividad publica y
privada y la participacion de organismos no guberna-
mentales, en materia de prevencion y educacion de
la sociedad en general, sobre el fortalecimiento de
habilidades protectoras ante la oferta de drogas, los
efectos de su consumo, el tratamiento, rehabilitacion
y reinsercion en la sociedad de las personas adictas; 5.
la creacion y funciones de la Unidad Administradora
de Bienes Incautados, Decomisados y Abandonados.

El primero de diciembre del afio dos mil diez aprobo
laLey 745/2011, Ley de ejecucion, beneficios y control
jurisdiccional de la sancion penal, publicada en La Ga-
ceta el 26 de enero del 2011.
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Esta ley tiene por objeto, segun su articulo 1, «re-
gular el control jurisdiccional de la ejecucion de las
sanciones penales, la vigilancia penitenciaria, el se-
guimiento de las medidas de seguridad y establecer
el procedimiento para la tramitacion y resolucion de
los incidentes correspondientes, garantizando la fi-
nalidad reeducativa de la imposicion de la pena y la
reinsercion en la sociedad de la persona condenaday.
O dicho en otras palabras, esta ley viene a regular tan-
to la ejecucion de la sentencia (ejecucion de la pena)
como la labor del juez de ejecucion y de vigilancia
penitenciaria, que establece el Libro IV del CPP, art.
402 y siguientes.

El veintiséis de enero de 2012, la Asamblea Nacional
aprob¢ la Ley 779/2012, Ley integral contra la violen-
cia hacia las mujeres y de reformas a la ley n.° 641,
«codigo penaly, publicada en La Gaceta el 22 de febre-
ro del 2012.

Esta ley tiene por objeto «actuar contra la violencia
que se ejerce hacia las mujeres, con el proposito de pro-
teger los derechos humanos de las mujeres y garantizarle
una vida libre de violencia, que favorezca su desarrollo
y bienestar conforme a los principios de igualdad y no
discriminacion; establecer medidas de proteccion inte-
gral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia y
prestar asistencia a las mujeres victimas de violencia,
impulsando cambios en los patrones socioculturales y
patriarcales que sostienen las relaciones de poder» (art.
1) y se «aplicara tanto en el &mbito piiblico como en el
privado a quien ejerza violencia contra las mujeres de
manera puntual o de forma reiterada. Los efectos de esta
Ley, seran aplicables a quien se halle o hubiere estado
ligado por relacion de consanguinidad, afinidad, sujetos
a tutela, conyuge, ex-conyuge, conviviente en union de
hecho estable, ex conviviente en unidén de hecho estable,
novios, ex novios, relacion de afectividad, desconocidos,
asi como cualquier otra relacion interpersonal que pueda
generar este tipo de violencia» (art. 2) Esta disposicion
define la violencia en el ambito publico y el privado. Por
violencia en el ambito publico «es la que por accion u
omision dolosa o imprudente, tiene lugar en la comu-
nidad, en &mbito laboral ¢ institucional o cualquier otro
lugar, que sea perpetrada en contra de los derechos de la
mujer por cualquier persona o por el Estado, autorida-
des o funcionarios publicos» y la «violencia en el ambito
privado: La que se produce dentro del ambito familiar
o en cualquier otra relacion interpersonal, ya sea que el
agresor comparta o haya compartido el mismo domicilio
que la mujer». Esta ley entrara en vigencia el 21 de junio
del 2012.
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Panama
Prof. Dr. Carlos Muiioz Pope

I. Introduccion

Panama tiene un nuevo Codigo Penal, aprobado me-
diante la Ley 14 de 2007 y empezd a regir el 21 de
mayo de 2008. Dicho Cddigo sustituyé al anterior, de
1982 que rigié desde marzo de 1983.

Si el Codigo de 1982, siguiendo los lineamientos
generales del Proyecto de Codigo Penal Tipo para
América Latina, reprodujo en su articulado con ma-
yor o menor fortuna el texto que le sirvid de antece-
dente, el nuevo tiene como base los codigos vigentes
en Europa a mediados de 2006 cuando se presenta la
version inicial del Anteproyecto que luego fue el Co-
digo de 2007.

Mientras que el Codigo de 1982 reproducia en su ar-
ticulado la estructura de un Manual de Derecho Penal
de corte neocausalista, el Codigo de 2007 reproduce
en su articulado la estructura de un Manual de la Parte
General de corte finalista. Sin duda esta situacion es
a todas luces innecesaria € inconveniente, como han
puesto de manifiesto los profesores Bustos Ramirez
y Bacigalupo desde la década de los afios setenta del
siglo pasado.

El nuevo Cdédigo luego de los principios y garantias
basicas, regula la aplicacion de la ley penal, los hechos
punibles y personas penalmente responsables, las pe-
nas, la suspension, reemplazo y aplazamiento de la
pena, la extincion de la pena, las medidas de seguridad
y la responsabilidad civil de forma tal que practicamen-
te reproduce el mismo esquema del Codigo de 1982
en la exposicion del Libro Primero, quedando la Parte
Especial con las infracciones contra la persona, la so-
ciedad y el Estado.

En el nuevo Libro Segundo, ademas de los tradicio-
nales delitos, se incluyen ahora se distingue entre delitos
contra el patrimonio econdmico y los delitos el orden
econdmico, que antes eran los delitos contra la economia
nacional, se incluyen los delitos contra el ambiente y el
ordenamiento territorial, que incluye los delitos contra la
vida silvestre y los delitos contra los animales domésti-
cos y los nuevos delitos contra la humanidad, de confor-
midad con las normas del Derecho Internacional.

Desde el inicio de su vigencia, el Codigo Penal de
2007 requirié de una modificacion, pues antes de regir
ya habiamos denunciado algunos errores en el mismo
al tiempo que el Ministerio Piblico advirtié de una gra-
ve omision en la tipificacion del delito de explotacion
sexual comercial.

Por esta razén la Ley 26 de 21 de mayo de 2008, co-
rrigi6 un error del texto original y se introdujeron seis
modificaciones estimadas imprescindibles respecto de
las figuras de lesiones personales, quiebra, posesion de
armas de fuego y corrupcion de servidores del sistema
judicial.

Con posterioridad a dicha reforma de 2008, que rigi6
a partir del 22 de mayo de 2008, fecha en que empezo
a regir el texto punitivo de 2007, se han efectuado otras
cinco reformas al nuevo Codigo en los afios 2009, 2010
y 2011.

II. Las reformas de 2009

En enero de 2009, antes de cumplirse el primer afio
de vigencia del Codigo de 2007, la Ley 5, de 4 de ene-
ro, de ese afio introdujo varias reformas al texto vigente
desde mayo de 2008.

Con esta nueva reforma, se modificaron las agra-
vantes del delito de lesiones personas, para extender
la agravante cuando se causa la lesion a un servidor
publico en ejercicio de sus funciones o por motivo de
estas; se aumentaron las agravantes del hurto, para in-
cluir los nuevos numerales 15 y 16 al articulo 211, que
castigan severamente el hurto contra turistas y contra
conductores o usuarios del transporte publico de pa-
sajeros durante la prestacion del servicio; las mismas
agravantes antes mencionadas, se repitieron en el delito
de robo agravado, del articulo 215 y se reformé otra
vez la posesion injustificada de armas para aumentar
seriamente las penas de las diversas figuras de posesion
ilegal de armas.

Ese mismo afo, la Ley 68, de 2 de noviembre, de
2009, modific6 nuevamente el Codigo Penal de 2007
para cambiar 23 disposiciones del mismo, al tiempo
que se introdujeron 5 modificaciones al ordenamiento
procesal penal previsto en el Libro Tercero del Codigo
Judicial.

Entre los aspectos mas importantes de esta nueva re-
forma, podemos citar los siguientes:

1. Se aumenta el maximo de la pena de prision, que

por un solo delito no excedera de 30 afos, pero
por concurso de delitos puede llegar hasta los 50
afos.

2. Se modifican sustancialmente el concurso ideal y
el concurso real.

3. En algunos casos, el concurso real se resuelve
por la acumulacién matematica de penas, sin ex-
ceder de los 50 afos de prision.

4. Se introduce la reincidencia como agravante co-
mun de todos los delitos.
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15.

16.
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Para la aplicacion del reemplazo de penas cortas
de privacion de libertad, el sujeto no debe hacer
cometido delito durante los 10 afios anteriores
(cuando antes solo era dentro de los 5 afios ante-
riores).

Se modifico la suspension de la prescripcion de
la pena.

Se aumentaron las penas en el homicidio culpo-
so0, que pueden llegar

Hasta los 10 afos de prision, pero se penalizd
de forma defectuosa la muerte culposa de varias
personas o de una y la lesion de varias.

Se aumentaron de forma desproporcionada las
penas por lesiones culposas.

Se introdujo una nueva forma de lesion, cuando
el sujeto pasivo sea miembro de la Fuerza Publi-
ca, servidor del Organo Judicial o del Ministerio
Publico, de la autoridad de Aduanas y otros esta-
mentos de seguridad.

Se protege a las personas antes mencionadas,
cuando son victimas de una amenaza real, tangi-
ble y comprobable.

Se aument6 de 15 a 20 la pena del secuestro
extorsivo, que ya estaba en prision de 10 a 15
afos.

Se aument6 la pena del hurto agravado, que era
de 4 a 6 afios, por la de 5 a 10 afos de prision y
se afiadié un parrafo adicional para castigar con
pena de 3 a 5 afios de prision cuando la cosa hur-
tada es de aquellas que se destinan a la prestacion
de un servicio publico de energia, agua, telefonia
y television abierta o cerrada.

Se aument? la pena para el hurto de vehiculos a
motor de forma sustancial y absurda de 7 a 10
aflos de prision, al tiempo que se incrimind con
esa misma pena el conducir un vehiculo hurtado,
se le encuentren al sujeto piezas de un vehiculo
hurtado, se encuentre al sujeto en posesion de un
vehiculo con su estructura o signos de identifica-
cion alterados y al propietario de un inmueble en
el que se halle un vehiculo hurtado o restos del
mismo.

Se modifico la pena de la figura agravada de fal-
so testimonio.

Se modifico la pena, para aumentarla, a quien co-
rrompa o intimide a un testigo para cometer falso
testimonio.

Se aumento la pena de 5 a 10 afios de prision,
al que cometa resistencia a la autoridad, cuando
éste es un funcionario del Organo Judicial o del
Ministerio Publico.

17. Se aumento la pena a la evasion de personas pri-
vadas de libertad y,

18. Se incrimind como delito utilizar, poseer, fabri-
car o vender uniformes, placas, equipos, carros,
sefales especiales, emblemas originales o simu-
lados de uso exclusivo de los cuerpos de seguri-
dad o proteccion publica, cuando tenga por pro-
posito facilitar o cometer un hecho delictivo.

III. Las reformas de 2010

La Ley 30, de 16 de junio, de 2010 sobre aviacion
comercial, incluyd un capitulo sobre disposiciones pe-
nales y procesales.

En la parte penal, que es la que nos interesa, se intro-
dujeron cuatro nuevos delitos al Codigo Penal de 2007
y se reformd, ademas, el articulo 442 del texto de 2007.

Por medio de estas reformas, se incrimino la altera-
cion de la estructura de un medio de transporte para
destinarlo a la elaboracion, almacenamiento, distribu-
cion, venta o transporte de drogas o actividades rela-
cionadas con el blanqueo de capitales y se fijo la pena
entre 5y 10 afios de prision.

Ademas se castigd como delito, el adquirir o hacer
uso de un pasaporte panamefio, la cédula de identidad,
de la licencia de conducir, de visas o documentos que
hagan sus veces o las reemplacen, alteren o falsifiquen
y todo ello se castigd con prision de 2 a 4 afos. Sin
duda, estas conductas ya estan contempladas dentro de
las figuras de falsedad de documentos.

También se introdujo como delito, el ingresar al pais
y no declarar que se trae diez mil balboas o mas, lo
que crea un conflicto con la Autoridad de Aduanas, que
tiene esa conducta como infraccion aduanera en su Ley
Orgénica.

Todas las reformas antes mencionadas, se hicieron
mediante la supuesta reforma de disposiciones que no
existian previamente, por lo que se cred una situacion
por efecto de una mala técnica legislativa.

Finalmente, se modificod el articulo 442 del Cédi-
go, sobre trafico de seres humanos, para incriminar
tales actos con pena de 15 a 20 anos de prision y la
agravante se aumento en dos terceras partes, cuando
el sujeto que dirige la actividad forma parte de una
organizacion nacional o internacional dedicada al tra-
fico de personas.

Con la Ley 67, de 26 de octubre, de 2010 se adi-
cionaron 4 disposiciones del Codigo de 2007, para
salvar los defectos de una errada técnica legislativa,
pues no se podia reformar una norma que no existia.
Por tal razon, con esta ley se adicionan las normas
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que se introdujeron en la ley sobre aviacion comer-
cial que ahora se «adicionan» al texto original del
Caodigo de 2007.

IV. La reforma de 2011

La ultima reforma al Coédigo Penal de 2007 se pro-
dujo por medio de la Ley 1, de 13 de enero, de 2011.

Esta ley modifico dos disposiciones del Codigo Pe-
nal y afadid un nuevo articulo al texto original.

En efecto, se modifico la privacion de libertad de
personas, cuando los responsables son servidores pu-
blicos o actian al amparo del Estado, que ahora se in-
crimina con pena de 15 a 20 afios de prision.

Asi mismo, se incriminé con penas que oscilan entre
dos y 8 afios de prision al servidor ptblico que someta
a un privado de libertad a castigos indebidos o castigos
infamantes.

Por ultimo, se incrimina infligir a las personas pe-
nas o sufrimientos fisicos o mentales con fines de in-
vestigacion, como medio intimidatorio, como castigo
personal, como medida preventiva, como pena o0 como
cualquier otro fin. Para estos casos, la pena es de 10 a
15 afios de prision.

Sin duda la redaccion de esta ultima figura punitiva,
por lo menos, es muy defectuosa, pues decir que hacer
eso como forma de penar o con cualquier otro fin era
suficiente.

V. Consideraciones finales

Es indudable que las reformas resefiadas evidencian
una hipertrofia de nuestra reciente codificacion penal,
pues se han introducido delitos que no se necesitaban y
se han aumentado penas de forma indiscriminada y sin
mayor justificacion.

Desde la llegada en julio de 2009 al poder, el gobier-
no actual ha reformado el Codigo de 2007 para aumen-
tar el maximo de la pena de prision hasta 50 afos sin
ningun estudio que justifique tal proceder y con un sis-
tema penitenciario arcaico que es una vergiienza para
nuestro pais.

Aplaudo que la Corte Suprema de Justicia, integra-
da por magistrados que en su mayoria, provienen del
gobierno actual o de quienes fueron sus aliados, haya
ordenado al Ejecutivo atender el problema del hacina-
miento en la carceles, pues desde que el ilustre patriota
Justo Arosemena, el panamefio mas ilustre del siglo
diecinueve, puso de manifiesto nuestro insostenible
sistema penitenciario en 1855, las cosas no han cam-
biado para mejor sino para peor.

Peru

Dr. Victor Roberto Prado Saldarriaga
Catedrdatico de Derecho Penal
Juez Supremo Titular de la Corte Suprema de Justicia

Las reformas penales en el Peri: objeto y funcién

Las reformas penales suelen ser la expresion formal
de un proceso de decisiones de politica criminal que
comunican a la sociedad, la necesidad inminente de
implementar un nuevo planeamiento estratégico en el
control penal que disefia y aplica el Estado.

Ahora bien, las posibilidades de eficacia de toda re-
forma en lo penal, estaran siempre condicionadas por el
grado de conocimiento de la realidad social donde inte-
ractlan las situaciones problematicas que identifican la
criminalidad existente en un espacio geografico y en un
momento histoérico determinados. Sélo esa necesaria e
imprescindible informacion criminologica posibilitara
que la formulacién de una renovada estrategia de pre-
vencion y control de la delincuencia, resulte idonea a
la vez que contrastable en sus efectos positivos o dis-
funciones (Cfr. José Hurtado Pozo. Reflexiones sobre
la Reforma Penal, en Anuario de Derecho Penal 2009.
Fondo Editorial de la PUCP. Lima. 2010, p. 274).

Pero, ademas, la aplicacion de toda estrategia de re-
forma penal demanda también la formulacion de otros
actos y procesos menores de planeamiento, mas focali-
zados y concretos, a los que la teoria designa como pla-
nes tdcticos u operativos. La importancia de los mis-
mos radica en que a ellos corresponde, en definitiva, la
identificacion especifica y material de las necesidades,
recursos u oportunidades que posibiliten una insercion
auspiciosa de los cambios esperados, sea que estos in-
cidan en la legislacion penal o en la actividad de los
o6rganos encargados de aplicarla.

Lo sensato de un proceder politico criminal de ta-
les caracteristicas hace impensable que un Estado mo-
derno pueda actuar en el presente de modo distinto al
descrito. Por tanto, bajo esa premisa es de esperar que
las acciones reformistas que aquel decida y practique
contra la criminalidad cuenten siempre con un razona-
ble grado de probabilidades de efectividad positiva o
cuando menos de eficacia controlable.

Sin embargo, el ser de aquel debe ser ha reprodu-
cido siempre una praxis muy distinta a través de la
reciente evolucion historica de la politica criminal pe-
ruana. En nuestra realidad nacional la improvisacion,
la pérdida de oportunidades y el desconocimiento o
desatencion de las consecuencias de lo que se hace
y decide en el dominio de la prevencion y control de
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la criminalidad, han constituido siempre una grave
constante. Esta lamentable tradicion del control penal
en nuestro pais se ha visto siempre agravada por el
permanente uso simboélico del derecho penal positivo
que solo oferta funciones latentes, las cuales social-
mente se desgastan encubiertas en continuos procesos
de criminalizacion y sobrecriminalizacion o en me-
ras modificaciones coyunturales o de transito. En un
contexto psicosocial de esas caracteristicas, no resulta
extrano que el discurso politico se desplace con fre-
cuencia hacia propuestas alentadoras del retorno de la
pena de muerte, como ocurri6 al inicio del gobierno
aprista y como se viene expresando todavia por algu-
nos politicos en la coyuntura presente “ante un grave
rebrote del terrorismo”. Por tanto, todas estas deci-
siones y actitudes colocan al Estado, como a su poli-
tica criminal, en un escenario ciclico y concéntrico de
errores e irresponsabilidades que no alteran en nada
el espectro siempre en crecimiento y expansion de la
criminalidad. Los recién cumplidos veintiin afios de
vigencia del Codigo Penal de 1991, dan un irrefutable
testimonio de todo ello. Por consiguiente, considera-
mos pertinente reflexionar sobre esta experiencia y
efemérides como inevitable telon de fondo para cual-
quier repaso cualitativo o cuantitativo que se pueda
hacer sobre las “ul/timas” reformas en la legislacion
penal ocurridas en el trienio 2009-2012.

Caracteristicas de las reformas del Cédigo Penal de
1991

Una caracteristica comun de los continuos procesos
reformistas que han incidido en el sistema de normas
del Codigo Penal vigente en el pais, desde abril de
1991, sigue siendo la exagerada vocacion importado-
ra del derecho y de la politica criminal que inspiran
su disefio y configuracion. Para algunos criticos, como
Hurtado Pozo, se trata de un grave defecto que deviene
en un abuso del empleo de la recepcion juridica hasta
limites intolerables (Cfr. José Hurtado Pozo. Manual
de Derecho Penal. Parte General I. 3*. Edicién. GRI-
JLEY. Lima. 2005, p. 129). Tal proceder ha generado
con frecuencia efectos colaterales negativos de mayor
trascendencia técnica, que las ventajas que la trasla-
cién normativa de normas e instituciones extranjeras
aparentaba involucrar. Efectivamente, en no pocas
ocasiones, un afan oportunista del legislador, unido al
escaso nivel de informacion que preceden a la eleccion
y adopcidn de las fuentes legales extranjeras, ha deter-
minado, finalmente, que se recepcionen instituciones
“innovadoras” pero que carecen de antecedentes en
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nuestra legislacion o que se asimilen formulas legislati-
vas incompletas y no validadas, siquiera, en el sistema
juridico del cual son originarias. Ello, por lo demas,
también acontecid durante las etapas prelegislativas
que antecedieron al Cddigo del 91. Un ejemplo de es-
tas malas practicas fue la recepcion de las consecuen-
cias accesorias aplicables a personas juridicas (Articulo
105°), y que, siguiendo su modelo espaiol (Proyecto
de 1980 y Anteproyecto de 1983), se introdujeron sin
estar acompafiadas de reglas de determinacion judicial
para su aplicacion concreta, lo cual no fue advertido en
su oportunidad por los actores de la reforma y hasta la
fecha no ha sido enmendado por los receptores de la
misma. Consecuencia de ello ha sido su nula aplicacion
judicial pese a la presencia activa de modalidades de
criminalidad como el lavado de activos que involucra
con frecuencia la intervencion de personas juridicas en
sus diferentes modalidades de realizacion.

Otro rasgo disfuncional de los procesos de refor-
ma que han acompafiado los 21 afios de vigencia del
Cdodigo Penal peruano, fue el escaso interés del legis-
lador por hacer participe de sus debates y decisiones
modificatorias a los diferentes sectores de la pobla-
cion nacional. Incluso en el cotidiano espacio de los
medios de comunicacion las modificaciones legales
suelen ser objeto de marginacion y desinterés. Es mas,
pese a que en algunas ocasiones ellas van acompana-
das de una linea de informacion sensacionalista que
destaca los altos grados de la violencia criminal y de
la inseguridad ciudadana como justificantes de su per-
tinencia, tal actitud mediatica suele ser muy efimera,
coyuntural y poco polémica. Por ejemplo, una actitud
psicosocial de tal naturaleza se ha manifestado cada
vez que se han replanteado las agravantes y las penas
para los delitos de robo, secuestro y extorsion. Tam-
bién cuando se han anunciado flexibilizaciones en el
régimen penal del aborto o en la ampliacion constitu-
cional de los supuestos tolerados para la aplicacion de
la pena de muerte.

Ahora bien, en lo concerniente a su técnica legis-
lativa y a su vision politico criminal, los procesos re-
formistas sucedidos en estas dos décadas no s6lo han
mostrado improvisacion o dispersion, sino que ellos
ha logrado contados aciertos y muy notables como
continuos desaciertos y contradicciones. Al respecto,
cabe sefialar lo ocurrido el afio 2011 con las sucesivas
modificaciones que sufrio la normativa sobre los de-
litos contra la administracion publica a través de las
leyes 29703 y 29758.

De otro lado, una frecuente “huida al derecho pe-
nal” propicia la continua inclusion de nuevas crimina-
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lizaciones que han ido extendiendo y saturando la parte
especial, generando ademas una desorbitada desarmo-
nia interna. Al respecto cabe sefalar que entre mayo
de 1991 y mayo de 2012 se han tipificado cuarenta y
cuatro nuevos delitos. Es decir, se han incorporado al
Codigo Penal un promedio de mas de dos nuevos de-
litos cada aflo. Muchos de estos ilicitos han ingresado
a nuestra legislacion acompafiados de sus respectivos
catalogos de circunstancias agravantes. Por ejemplo,
hoy encontramos infracciones penales tan especificas
e innecesarias como el delito de turismo sexual infantil
regulado en el articulo 181° A, el delito de comercia-
lizacion ilegal de alcohol metilico previsto en el arti-
culo 288° A o el delito de ensamblado, comercializa-
cion y utilizacion en el servicio publico de transporte
de 6mnibus sobre chasis adulterados, sancionado por
el articulo 279° E. Igualmente, coexisten con aquellas
nuevas conductas criminalizadas otros ilicitos de apa-
rente complejidad o sofisticada configuracion, como el
delito de hurto mediante la fabricacion de dispositivos
para la decodificacion de sefiales de satélite portadoras
de programas al que se alude en el articulo 186° A, o
el delito de clonacion o adulteracién de terminales de
telefonia celular que contiene el articulo 222° A. Ahora
bien, la exagerada corriente criminalizadora adoptada
por las reformas posteriores a 1991, difiere abismal-
mente de la casi imperceptible accion descriminaliza-
dora del legislador, la cual en un lapso de veintitin aflos
solo se ha manifestado en una ocasion para suprimir el
delito de desacato que se encontraba tipificado en el
articulo 374°.

No ha sido menos significativa la influencia que en
todo este tiempo ha ejercido la politica criminal inter-
nacional, dimanante de convenios globales o regionales
(ONU, OEA, CAN), en la ampliacion de los delitos y
de las penas en nuestra legislacion penal fundamental.
La busqueda globalizada de una armonizacion legisla-
tiva o de una estrategia universal contra la criminalidad
organizada ha obligado al legislador nacional a incor-
porar también un significativo elenco de nuevos deli-
tos relacionados con esta criminalidad de proyeccion
transnacional (Cfr. Victor R. Prado Saldarriaga. Cri-
minalidad Organizada. IDEMSA. Lima. 2006, ps. 30 y
31). Asi se han incluido novedosos tipos penales en la
parte especial para sancionar delitos no convencionales
como la trata de personas (Articulo 153°), la pornogra-

fia infantil (Articulo 183° A),el trafico de armas qui-
micas (Articulo 279° A), el trafico ilicito de migrantes
(Articulo 303° A), los actos de discriminacion (Articulo
323°) o de manipulacion genética (Articulo 324°), asi
como el cohecho transnacional (Articulo 397° A) y la
revelacion indebida de identidad de agentes encubier-
tos, colaboradores eficaces, peritos o testigos protegi-
dos (Articulo 409° B).

Las tltimas reformas penales 2009-2012

Ahora bien, jdeben continuar las reformas penales
con las caracteristicas antes mencionadas?; o, quizas,
como sostienen algunos, es la ocasion de que el Co-
digo Penal de 1991 deba ser reemplazado por otro. A
nuestro modo de ver el periodo de vigencia que aquel
cuerpo normativo ha acumulado es todavia corto, por
lo que una reforma total del mismo no s6lo es de mo-
mento innecesaria, sino que planteamientos politicos
en ese sentido pueden devenir incluso en irresponsa-
bles. Lo que cabe hacer es repasar lo acontecido para
identificar aquellas areas que deben ser reformula-
das o suprimidas. En ese contexto, los debates de la
doctrina o las dudas jurisprudenciales en torno a la
aplicacion de muchas disposiciones generales y de-
litos, deben ser un insumo minimo de dicho proceso
de revision.

No obstante, la praxis seguida por el Estado entre los
afios 2009 y lo que va del 2012, ratifica su voluntad
politico criminal de seguir impulsando cambios norma-
tivos parciales a la vez que intentar, en paralelo, otros
de caracter integral. En tal sentido, junto a nuevas nor-
mas criminalizadoras como la inclusion en el primer
semestre de 2012 del delito de “Mineria Ilegal” con
el Decreto Legislativo 1102 del 29 de febrero y el de
“Marcaje o Reglaje” con la Ley 29858 del 2 de mayo;
se viene impulsando la elaboracion de anteproyectos
sustitutorios del Codigo Penal vigente. Es mas, a la fe-
cha ya se han hecho publicos dos de estos documen-
tos. El primero data del afio 2004 y el segundo del afio
2009. Ambos so6lo se refieren a la parte general (Véase
el articulado de los Anteproyectos en Anuario de De-
recho Penal 2009.Fondo Editorial de la PUCP. Lima.
2010, p. 303 y ss.).

A continuacion incorporamos un listado y sumillado
de las reformas al codigo penal producidas entre los
afios 2009 y 2012:

259



Revista Penal

Pera
NORMA LEGAL FECHA DE SUMILLA
PROMULGACION

Ley 29316 14 de Enero del 2009 Incorpora articulos 186A y 194A sobre delitos de
descodificacion de sefiales de satélite portadoras
de programas; y articulo 397A sobre cohecho activo
internacional.

Ley 29407 18 de Septiembre del 2009 | Incorpora articulo 50A sobre concurso real de faltas.

Ley 29439 19 de Noviembre del 2009 Incorpora articulos 274Ay 279F sobre manipulacion de
herramientas peligrosas y empleo de armas en estado
de armas en estado de ebriedad o drogadiccion.

Ley 29460 27 de Noviembre del 2009 Deroga articulos 30 y 334 en lo referente a la pena de
expatriacion.

Ley 29570 25 de Agosto del 2010 Modifica articulos 46B y 46C sobre agravantes por
reincidencia y habitualidad.

Ley 29583 18 de Septiembre del 2010 | Introduce en los articulos 195, 186 y 206 agravantes
para los delitos de receptacion, hurto y dafios cuando
los bienes objeto del delito son equipos de seguridad
de los servicios publicos de saneamiento, electricidad,
gas o telecomunicaciones.

Ley 29632 17 de Diciembre del 2010 Incorpora articulo 288C para reprimir producciéon o
comercializacion de bebidas alcohdlicas ilegales.

Ley 29660 4 de Febrero del 2011 Incorpora articulo 251B para reprimir manipulacion de
precios en el mercado de valores.

Ley 29675 12 de Abril del 2011 Modifica articulo 294 e incorpora articulos 294A, 294B
y 294C para reprimir delitos de suministro ilegal de
productos farmacéuticos y médicos.

Ley 29699 4 de Junio del 2011 Modifica articulo 121A y 122A sobre agravantes en
lesiones graves y leves cuya victima sea un menor
de edad.

Ley 29703 10 de Junio del 2011 Incorpora articulo 393A para reprimir soborno
internacional pasivo.

Ley 29758 21 de Julio del 2011 Modifica articulos 384, 387, 388, 393A 400 y 401
sobre delitos contra la administracion publica.

Decreto Legislativo 1102 29 de Febrero del 2012 Incorpora articulos 307A, 307B, 307C, 307D, 307E,
307F, 314, y 314D para reprimir la mineria ilegal.

Decreto Legislativo 1103 3 de Marzo del 2012 Modifica articulo 272 sobre comercializacion ilegal de
productos gravados.

Decreto Legislativo 1104 18 de Abril del 2012 Modifica procedimiento de pérdida de dominio.

Decreto Legislativo 1106 18 de Abril del 2012 Regula represién del delito de lavado de activos.

Ley 29859 2 de Mayo del 2012 Incorpora articulo 317 para reprimir actos de marcaje
o reglaje (seguimiento de personas que luego seran
victimas de delitos de robo o secuestro)

A modo de conclusion

Es indudable que el transito por mas de dos déca-
das del Codigo Penal peruano de 1991, daria lugar a
un examen mas exhaustivo y complejo de su evolucion
y futuro. Nuestro breve analisis debe, por tanto, ser
apreciado como una aproximacion dogmatica y critica
que ha procurado dar lineas generales para el trabajo
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futuro de historiadores, socidlogos, politdlogos y pena-
listas. Mas que un acto jubilar por el tiempo de vigencia
transcurrido, la oportunidad de esta efemérides, como
se senald en un inicio, debe asimilarse como un espacio
de reflexion sobre lo que representa el derecho penal en
sociedades como la nuestra, donde la busqueda de una
consolidacion democratica y constitucional debe lidiar
de modo sinuoso y continuo con coyunturas de excesos
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y despropdsitos autoritarios o dictatoriales. Por consi-
guiente, la incertidumbre es de momento el horizonte
de proyeccion del Codigo Penal de 1991. Lo cual, por
lo demas, se refleja permanentemente en la produccion,
modificacion y aplicacion de sus normas. Urge, pues,
la necesidad de promover el desarrollo de la investiga-
cion criminoldgica sobre la etiologia de la inseguridad
ciudadana, a la vez que de formular una politica crimi-
nal inteligente y responsable que evite el continuismo
de la demagogia o el populismo penal. Ahora bien, para
poder impulsar e internalizar debidamente esta nueva
actitud y vision frente a la problematica de la criminali-
dad nacional, y frente al rol que corresponde al derecho
penal deben tenerse muy en cuenta las lucidas adver-
tencias de HASSEMER:

“Si la violencia, riesgo y amenaza se convierten en
fenomenos centrales de la percepcion social, entonces,
este proceso tiene consecuencias ineludibles en cuanto
a la actitud de la sociedad frente a la violencia. Esta es
la hora de conceptos como luchar, eliminar o repre-
sion, en perjuicio de actitudes como elaborar o vivir
con.

Incluso la prevencion pierde su resabio de terapia
individual o social y se consolida como un instrumen-
to efectivo y altamente intervencionista de la politica
frente a la violencia y el delito. La sociedad, amena-
zada por la violencia y el delito, se ve puesta contra la
pared. En su percepcion, ella no se puede dar el lujo
de un derecho penal entendido como proteccion de la
libertad, como Carta Magna del delincuente, lo nece-
sita como Carta Magna del ciudadano, como arsenal
de lucha efectiva contra el delito y represion de la vio-
lencia. El delincuente se convierte tendencialmente en
enemigo, y el derecho penal, en derecho penal del ene-
migo” (Winfried Hassemer. Critica al Derecho Penal
de Hoy. AD-HOC. Buenos Aires. 1995, p. 52).

Tenemos, pues, la obligacion democratica y cons-
titucional de evitar que esa sea la tinica opcion de
futuro que le quede al Cédigo Penal de 1991. La evo-
cacion de destacados penalistas nacionales que con-
tribuyeron a su redaccion original, apostando por la
orientacion humanista y garantista de sus normas, asi
como de aquellos que a lo largo de sus veintitn afios
han aportado su comprometido esfuerzo intelectual
para dotarle hermenéuticamente de esa orientacion
ideoldgica y politica asi lo demandan a las nuevas
generaciones de penalistas peruanos. Personalmente
estoy convencido de que nunca serd tarde para em-
pezar a cumplir con ese ineludible deber y con esa
imprescindible tarea.

Portugal

Frederico de Lacerda da Costa Pinto
Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa
(FCostaPinto@fd.unl.pt; www.fd.unl.pt)

I. Enquadramento das reformas

O sistema penal portugués organiza-se a partir de
duas codificagdes basicas —o Codigo Penal (1982) e o
Codigo de Processo Penal (1987)— e um conjunto de
legislagdo complementar, de natureza substantiva e ad-
jectiva. As reformas dos ultimos trés anos tém incidido
sobre todas as dimensoes referidas, em especial na le-
gislagdo processual e na legislagdo substantiva avulsa.

A pesar de em 2007 as leis penais terem sido objecto
de uma intervengdo ampla, embora sem um consenso
equivalente, o legislador voltou, por um lado, a alterar
as codificagdes basicas do sistema e desenvolveu, por
outro, a legislagdo especial de forma muito significa-
tiva.

Em parte, tal deveu-se a auséncia de um consenso
alargado quanto a reforma de 2007 e as criticas que
magistrados, advogados e académicos dirigiram a al-
gumas solugdes entdo acolhidas (v.g. prisdo preventiva,
segredo de justica, crime continuado, responsabilidade
criminal de pessoas colectivas). No ambito de um tra-
balho de monotorizacao das reformas penais, o Obser-
vatorio Permanente da Justiga apresentou dois relato-
rios (em Julho e Outubro de 2009) que reclamavam no
minimo alguns ajustamentos significativos (cfr. http://
opj.ces.uc.pt).

Mas sentiu-se também uma inquietude genética
do legislador penal que, intervindo normalmente sob
pressdo politica e com horizontes curtos, tem negado
qualquer pretensdo de estabilidade a legislagao dessa
natureza, através de uma sucessdao de pequenas refor-
mas destinadas a cumprir um calendario politico pro-
prio, em regra limitado a uma legislatura. A data em
que se encerra este texto (Abril de 2012) o Governo
anunciou ja novas altera¢des as codificagdes penais,
cujas propostas se encontram neste momento num cir-
cuito reservado de consultas a institui¢des ligadas ao
sistema de justica.

Na pratica, o legislador penal segue uma agenda de
reformas politicas que permitem apresentar «obra fei-
ta», mas na verdade a obra fica por fazer e a resolugio
dos problemas acaba por ser passada para os tribunais.

Uma parte do excesso quantitativo destas reformas
penais deve-se assim a um legislador impaciente e an-
sioso por deixar uma marca no sistema penal, no que
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sera seguido por outra reforma logo que ocorra uma
mudanga do ciclo politico.

A forma como a sucessdo de alteragdes legislativas é
recebida revela-se igualmente ambivalente, oscilando
entre uma postura de saturacdo perante novas alteragdes
e um juizo critico sobre a insuficiéncia das mesmas. A
falta de uma reforma profunda, fundamentada, conse-
quente e seriamente participada, tracada com horizonte
de Estado, o sistema penal tem vivido uma sucessao
de pequenas alteragdes, mais ou menos eficazes, mais
ou menos necessarias, mas rapidamente ultrapassadas
por novas necessidades legislativas reais ou ficticias
(muitas vezes deformadas pela comunicagdo social e
por politicos menores). A democracia ndo ¢ sindnimo
de racionalidade legislativa em matéria penal.

II. Alteracdes ao Cédigo Penal

Nos ultimos trés anos o Cdodigo Penal foi alterado
quatro vezes.

O primeiro conjunto de alteragdes foi realizado pela
Lei n.° 32/2010, de 2 de Setembro, que ampliou o am-
bito do regime de perda de vantagens obtidas com a
pratica do crime (art. 111.°, n.° 2 CP), alargou o elenco
de crimes sujeitos ao prazo de 15 anos de prescri¢ao do
procedimento criminal (artigo 118.°, n.°, 1, al. a) CP),
reformulou os tipos incriminadores de recebimento in-
devido de vantagens e de corrupgdo passiva (art. 372.°
e 373.° CP) e criou novos tipos de incriminagdo rela-
tivos a violagdo de regras urbanisticas (arts 278.°-A e
382.°-A, CP).

A reforma de 2007 tinha ampliado a figura do crime
continuado ao admitir a sua aplicagdo a crimes contra
bens juridicos eminentemente pessoais se estivesse
em causa a mesma vitima. A solu¢do provocou uma
profunda polémica nos meios juridicos nacionais por,
entre outras razodes, privilegiar de forma injustificada
o autor de agressdes sexuais repetidas contra a mes-
ma vitima. A Lei n.° 40/2010, de 3 de Setembro, veio
repor a solugdo inicial: ndo se aplica o privilégio do
crime continuado quando estejam em causa bens juridi-
co eminentemente pessoais (trate-se ou ndo da mesma
vitima).

A Lei n.° 4/2011, de 16 de Fevereiro, limitou-se a
corrigir algumas gralhas na formulacdo das agravantes
dos crimes de corrupgao e de titulares de cargos poli-
ticos.

Finalmente, a Lei n.° 56/2011, de 15 de Novembro,
alargou o ambito de aplicag@o do crime de incéndio flo-
restal (artigo 274.° CP), reformulou os tipos de crime
de danos contra a natureza (artigo 278.° CP) e de po-
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luicdo (artigo 279.° CP), alargando por um lado o seu
ambito de aplicag@o e restringindo por outro os tipos,
ao exigir a violacdo de disposicdes legais e regulamen-
tares ou um certo patamar minimo de danosidade dos
factos. Foi ainda criada uma nova incriminacdo que
contempla actividades perigosas para o ambiente (art.
279.°-A, CP).

II1. Alteracdes ao Codigo de Processo Penal

Neste periodo de 2009 a 2012 devem destacar-se trés
conjuntos de alteragdes ao Codigo de Processo Penal,
duas ja efectivadas e uma em fase de discussao publica.

A entrada em vigor de um novo Cddigo de Execugio
de Penas determinou a reformulagdo de alguns precei-
tos do CPP sobre esta matéria (Lei n.° 115/2009, de 12
de Outubro).

A Lein.®26/2010, de 30 de Agosto, introduziu mu-
dancgas extensas e significativas em algumas matérias
processuais. Na impossibilidade de enunciar todos os
aspectos (por razoes de espago), podem salientar-se
as seguintes solugdes: limitagdo do regime de publi-
cidade do processo (art. 86.°, n.° 6, al. a) na fase de
inquérito (corrigindo uma solu¢do demasiado ampla
da reforma de 2007); ampliacao do direito de consulta
do processo pelo arguido em caso de aplicagdo de me-
dida de coacg¢do ou garantia patrimonial (art. 194.°, n.°
7); alargamento do catalogo de crimes que admitem
prisdo preventiva (artigo 202.°), corrigindo algumas
restrigdes criadas pela reforma de 2007; e, uma das
matérias mais significativas e consequentes, o alarga-
mento e alguma simplificagdo das formas especiais
de processo (em especial, da forma sumaria, artigos
382.° e ss), no sentido de alargar o seu campo de apli-
cacdo e limitar as vicissitudes processuais que pode-
riam determinar o envio para a forma comum (mais
solene e morosa)

Em Dezembro de 2011, o Governo submeteu a con-
sulta nos meios judiciais um conjunto de novas pro-
postas de alteracdo ao CPP, a saber: a possibilidade de
o Juiz de Instrugdo Criminal (JIC) aplicar na fase de
inquérito uma medida de coacg¢do mais grave do que
a requerida pelo Ministério Publico (MP), um limite
expressamente acolhido na lei pela reforma de 2007
que foi muito questionado pelo poder judicial; a obri-
gatoriedade assisténcia de defensor em qualquer inte-
rrogatorio em que intervenha uma autoridade judiciaria
(JIC ou MP) ¢ a possibilidade de leitura em julgamento
de autos com declaragdes de arguido obtidas em fases
anteriores (inquérito e instrucdo), desde que profe-
ridas perante autoridade judicidria e com informagao
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expressa da possibilidade de tal acontecer antes de as
declaragdes serem prestadas. Tais solu¢des deverdo ser
consagradas legalmente ainda durante este ano.

IV. Legislacdo especifica

O dominio em que se verifica uma maior inflagdo
de intervengdes ¢ o da legislagdo complementar. Em
apertada simula:

A Lei n.° 28/2009, de 19 de Junho, veio agravar as
sangdes (penas e coimas) nos crimes e contra-orde-
nagdes contra o mercado, elevando-as respectivamente
para um limite de 5 anos de prisdo (no abuso de infor-
magdo e na manipulagdo do mercado) e 5 milhdes de
euros (nas contra-ordenacdes).

A Lein.® 25/2009, de 5 de Junho, veio regular as de-
cisoes de apreensao de bens ou elementos de prova na
EU.

A Lei n.° 27/2009, de 19 de Junho, criou um regime
destinado a combater a dopagem no desporto, criando
para o efeito diversos crimes e contra-ordenagdes neste
dominio (art. 43.° ¢ ss); por seu turno, a Lei n.® 39/2009,
de 30 de Julho, veio regular diversos aspectos relativos
a seguranca desportiva, designadamente o combate a
violéncia, racismo, xenofobia nos espectaculos des-
portivos, através da criagdo de regimes administrativos
de prevencao e controlo e de um regime sancionatdrio
(art. 27.° e ss) que contempla varios crimes e contra-
ordenagoes.

A Lei n.° 74/2009, de 12 de Agosto, veio estabelecer
na ordem juridica interna o regime do intercambio de
informagdes criminais na EU.

Foi igualmente aprovada a Lei do cibercrime (Lei n.
109/2009, de 15 de Setembro) que contempla diversos
crimes cometidos com recurso a tecnologias informa-
ticas, cria critérios adicionais de vigéncia territorial da
lei penal e sujeita o correio electronico ao regime de
apreensdo da correspondéncia (contrariamente ao que
resultava da reforma de 2007 que tinha integrado tal
matéria no regime das escutas telefonicas).

A lei n.° 36/2010, de 2 de Setembro, alterou o Re-
gime Geral das Instituicdes de Crédito, e com uma
modificacdo (muito) subtil do seu artigo 79.° eliminou
o regime de segredo bancario perante as autoridades
judiciarias que conduzam processos criminais. A juris-
prudéncia posterior tem confirmado que, apos esta alte-
racdo, os bancos ndo podem opor segredo profissional
aos pedidos das autoridades judiciarias formulados no
ambito de processos criminais. Em suma, no sistema
penal portugués deixou o segredo bancario deixou de
ser oponivel a investigagdo criminal.

o

Através da Lei n.° 40/2010, de 3 de Setembro, foi
alterado o Cédigo de Execugdo das Penas e Medidas
Privativas da Liberdade.

O regime de protec¢ao de testemunhas (Lei n.° 93/99,
de 14 de Julho) foi refor¢ado pelas altera¢des introduzi-
das com a Lei n.° 42/2010, de 3 de Setembro.

A Lein.® 17/2011, de 3 de Maio, veio criminalizar o
incitamento publico, o recrutamento e o treino de te-
rroristas.

Foi criado no ambito da Policia Judiciaria um Gabi-
nete de Recuperacao de Activos, pela Lei n.° 45/2011,
de 24 de Junho.

Através da Lei n.° 46/2011 foi criado um tribunal
de competéncia especifica, o Tribunal da Propriedade
intelectual, da Regulagdo, Supervisdo e Concorréncia,
que concentra a competéncia para conhecer as impug-
nagdes judiciais e realizar os julgamentos das decisdes
sancionatorios dos reguladores independentes (banca,
bolsa, seguros, concorréncia).

Foi igualmente aprovada, em 2012 (aguardando pu-
blicagdo), uma nova Lei da Concorréncia que alargou
significativamente os poderes de autoridade da Auto-
ridade da Concorréncia e regulou de forma pormeno-
rizada a tramitagdo do processo sancionatério da sua
competéncia.

Apods um intenso e complexo debate publico e par-
lamentar, foi aprovada uma lei criminalizadora do en-
riquecimento ilicito. Sujeita a fiscalizagdo prévia de
constitucionalidade foi considerada inadmissivel, por
ser: violadora do principio da presungdo da inocéncia
(ao contemplar uma presuncdo de ilicitude quanto a
origem de patriménios discrepantes), carecer de um
bem juridico a tutelar que a pudesse legitimar mate-
rialmente e derrogar o principio da legalidade ao nio
permitir identificar a ac¢do ou omissdo proibidas (cft.
Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 179/2012, de
4 de Abril).

V. Tendéncias e previsdes

Os elementos reunidos permitem identificar duas
grandes tendéncias quanto a evolucao do sistema penal
em Portugal:

Por um lado, uma forte tendéncia neo-criminalizado-
ra que se faz sentir ndo tanto (mas também) na gravi-
dade das penas, como em especial no alargamento do
campo da interveng¢ao penal, com particular incidéncia
na legislagdo complementar. Uma parte desta expan-
sd0 do sistema penal tem resultado de compromissos
internacionais designadamente no ambito da Unido
Europeia.
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Por outro lado, nota-se uma profunda alteracdo dos
paradigmas processuais de realizagdo da justica penal,
com uma marcada obsessao pela celeridade e eficiéncia,
um alargamento pontual dos poderes de intervengao das
autoridades judicidrias, um privilegiamento das formas
imediatistas de justi¢a penal (v.g. alargamento da forma
sumaria de processo e solugdes mais expeditas, como
sentengas orais ditadas logo no final do julgamento) e
uma tentativa de combater formas de litigdncia de matriz
dilatéria que promovem a morosidade processual.

As duas tendéncias sdo no entanto contraditdrias en-
tre si, pois o alargamento da intervencdo penal aumenta
as pendéncias e agrava a morosidade processual. De
igual modo, a intervengdo legislativa por vezes preci-
pitada, pouco reflectida, sujeita a agendas politicas de
horizontes curtos s6 pode agravar a morosidade proces-
sual: as intervengdes legislativas descuidadas pagam-se
depois nos processos, em recursos, repetigdo de actos
processuais e prescri¢des.

O tempo da politica legislativa e o tempo da reali-
zacdo judicial da justica penal continuam assim pro-
fundamente desencontrados no inicio deste século,
revelando caracteristicas antagonicas. O legislador
deveria conter a sua furia legislativa (trabalhando as
leis penais com tempo, sentido critico e avaliagdes fun-
damentadas) e o sistema judicial deveria reformular as
suas formas de organizagdo e gestdo. Um excesso de
leis e de modificagdes as mesmas significam em regra
um excesso de problemas. Uma justi¢a lenta que ignora
o mundo que a rodeia ¢ deslocada e torna-se perigosa-
mente supérflua.

Niao podemos correr o risco de os sistemas penais
europeus —que constituem padrdes de civilizagdo no
plano dos direitos fundamentais— se converterem num
luxo do Estado de Direito. Urge por isso repensar a ar-
quitectura do sistema penal, o alcance do principio da
intervengao minima e o modelo de processo penal que
os podem realizar de forma adequada.

Rusia

Svetlana Paramonova
Max-Planck Institute, Freiburg, Germany

Introduction

The criminal and the criminal procedural law of Rus-
sia in the current period are quite changing branches
of law. During the time period of 15 years since the
Russian Criminal Code (1996) exists', it has been un-
dergone more than three thousand amendments®. The

264

Criminal Procedure Code since its enactment in 2002
has been amended about 400 times®.

The period from 2009 to 2012 is no exception in
terms of changes®. Moreover, in many respects this
phase has been a critical turning point for some insti-
tutes and concepts of the criminal as well as the crimi-
nal procedure law.

In the criminal law the significant changes have been
introduced to the General Part of the CC RF, e.g., in
terms of sentencing. The amendments of the Special
Part of the CC RF concern the decriminalization of
some offenses such as slander (art. 129 CC RF), insult
(art. 130 CC RF), pseudo-entrepreneurship (art. 173
CC RF) etc.’

With regard to the criminal procedure should be
pointed out the introduction of the new institute, which
is supposed to enhance an accusatorial element in Rus-
sian criminal procedure. This is a special procedure of
the pre-trial agreement for cooperation between pros-
ecution and defense (chapter 40.1. CPC RF) an ana-
logue of plea bargaining®.

Many of the legal innovations are ambiguous and
contradictory. In this article will be discussed only
some of them in a more detailed way.

Changes in Criminal Law

As the goals of one of the most far-reaching reforms
(2009-2012) of criminal law since the existence of the
CC RF (1996) are proclaimed the humanization of the
criminal law, «unloading» of the prisons, recovery of
the business environment and creating a more favor-
able investment climate’.

Most of the changes of 2011 were related to criminal
sanctions®. To this extent, almost all articles of the Spe-
cial Part CC RF and the relevant articles of the General
Part CC RF were amended.

The amendments of the General Part CC RF with-
in the analyzed period are mainly remarkable by the
providing a broader discretion to judges in sentencing
matters.

Firstly, the lower threshold for the penalties for mi-
nor crimes was changed. For example, earlier kidnap-
ping (art. 126 CC RF) was punishable by imprisonment
for a term of four to eight years. Since 2011 the sanc-
tion for this crime has been changed: the imprisonment
for a term of two months to five years (art. 126 and pa.
2 art. 56 CC RF)’.

Secondly, according to the new amendments the
Jjudges were given the competence to change the cat-
egory of crime. So the category of crime can be reduced
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by no more than one level under the condition of the
absence of aggravating circumstances (art. 63 CC RF)
as well as existence of the mitigating circumstances
(art. 61 CC RF), pa. 6 art. 15 CC RF and N 6.1. pa. 1
art. 299 CPC RF".

The categories of crimes are represented in the art.
15 CC RF. The CC RF distinguishes between the fol-
lowing categories of crimes: crimes of small grav-
ity (e.g., infecting with HIV infection, pa. 1 art. 122
CC RF), crimes of average gravity (e.g., switching a
child, art. 153 CC RF), grave crimes (e.g., human be-
ings’ trafficking, pa. 1 art. 127.1 CC RF) and especially
grave crimes (e.g., murder, pa. 1 art. 105 CC RF). For
instance, the crimes of small gravity shall be deemed to
be intentional and negligent acts, for the commission
of which the maximum punishment provided for by the
CC RF does not exceed three years of deprivation of
freedom (pa. art. 15 CC RF)". Thus, every criminal of-
fense —depending on the nature, degree of social dan-
ger and the relevant penalties provided for in the CC
RF— falls under one of these categories.

According to the recent changes the judges can
«requalify» the category upon their discretion, e.g., an
especially grave crime into a crime of average gravity.

Changing the category of crimes has, however, a
practical significance. For example, the investigating
authorities are entitled to telephone tapping, if they in-
vestigate crimes that fall under the category from ‘aver-
age gravity’ to ‘especially grave crimes’ (pa.l art. 186
CPC RF). With the change of the category of crime the
conditions of the conducting of these inquiry measures
will vary, e.g., some measures of inquiry may be con-
ducted more often than before.

Hence, on one hand, the legislative changes can help
the judges to individualize the sentences to larger ex-
tent, making criminal law more flexible and humane
- so the adherents of the reform'?. On the other hand,
here should be considered the arguments against.

Firstly, such a broad judicial discretion is not entirely
consistent with the logic and the continental criminal
law tradition: changing the gravity of offense, the court
infringes upon the “objective legal criteria,” which is
deemed to be the prerogative of the legislature.

Secondly, under the circumstance of the judicial in-
dependence on executive the expanded discretion of
judges in imposing sentences can lead to serious abuse
and open new “horizons of corruption».

Another controversial change is the introduction of a
new form of criminal punishment - compulsory labor
(art. 53.1, art. 59.1 CCRF and N 7.1 pa. 1 art. 299 CPC
RF)".

At first glance, the introduction of the alternative
to imprisonment, which is currently imposed by the
courts in the most criminal cases, can be estimated as
positive. One of the reasons is that because prisons in
Russia are overcrowded!. It is, however unclear, how
effective in practice the new penalty will be, which can
be already imposed by the courts from the 1* of Janu-
ary, 2013. The mechanism for the implementation of
compulsory labor —which, in particular, consists of the
correctional centers for persons sentenced to compul-
sory labor, appropriate jobs for them, adequate infra-
structure— has not been created yet's.

With regard to the above mentioned changes there
is a number of problems connected primarily with the
application of the retroactive force of the criminal law
(art. 10 CC RF).

Thus, the new lower threshold for the penalties as
well as the broader competence of judges with regard
to the category of crime are posing the following ques-
tion: whether these changes are the basis for the appli-
cation of art. 10 CC REF, i.e. circumstances “mitigating
punishment or in any other way improving the position
of a person who has committed a crime”, or not.

Relating to this controversy, the opinion of the Con-
stitutional Court of the Russian Federation differs from
with the position of the Presidential Administration and
the General Prosecutor’s Office'. The latter do not re-
gard these changes as ‘improving the situation of the
person who has committed a crime’ (art. 10 CC RF).
Hence, the amendments are not regarded as the basis
for the review of sentences.

On the contrary, the Russian Constitutional Court in
its previous decisions has already clearly classified the
case of any new criminal provision as the case of art. 10
CC REF, if it mitigates the criminal punishment in any
possible way. Subsequently, according to the Constitu-
tional Court the new criminal norms have the retroac-
tive force and are applicable to all stages of criminal
proceedings, including the review of the decisions en-
tered into force and execution of the sentences'”.

Here, the position of the Constitutional Court is
more convincing. Lowering of the minimum limit of
the sanction shall, certainly, be understood as ‘a law
mitigating punishment’ (art. 10 CC RF). Especially it
is hard not to recognize this fact in relation to those
crimes, where the minimum penalty has been signifi-
cantly reduced, e.g., by art. 164 (theft of items of par-
ticular value) the lower limit has been changed from
six years down to two months. Hence, there is the ne-
cessity of reviewing sentences under the articles with
the modified sanctions. In particular, it is necessary, if
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the minimum punishment was imposed according to
the previous law, so if there is any chance to impose a
softer punishment under the new legal provisions

The same ‘mitigating’ issue (art. 10 CC RF) arises
relating to the compulsory labor. Controversial is the
estimation, whether the alternative punishment can be
considered milder as imprisonment and therefore as the
ground for the review of earlier convictions.

With regard to the Special Part CC RF the articles
of economic crimes (chapter 22 CC RF) have been un-
dergone the most significant changes.

The amendments to the CC RF, which entered into
force in 2009-2011, took a course to the milder punis-
hments for economic crimes in order to improve the
investment climate and reduce the pressure of the law
enforcement authorities on business'®.

Some economic crimes were abolished; many have
been undergone serious changes. Parallel to this trend a
number of entirely new offenses appeared in this area.
These are, for example, the following ones: illegal or-
ganization and conducting of gambling (art. 171.2 CC
RF), infringement of the accounting of rights to securi-
ties (art. 185.2 CC RF), the price manipulation in the
securities market (art. 185.3 CC RF), illegal formation
(establishment, reorganization) of a legal entity (art.
173.1 CC RF) etc..

Some of the “softening” amendments, however, are
quite controversial. One of them is the decriminaliza-
tion of pseudo-entrepreneurship (art. 173 CC RF).
The adherents of the decriminalization argue that it
was needed, since art. 173 CC RF was barely applied
in practice. Opponents of the decriminalization insist,
considering the fact that pseudo-entrepreneurship is a
latent crime, that this crime is one of the most common
forms of money laundering in Russia, which became
fully legal through the recent amendments'®.

The relevant criminal procedural changes with regard
to the economic crimes concern the legal regulation of
detention. From the 1 of January, 2010?° the applica-
tion of detention as a pre-trail restriction is forbidden
with regard to the most of the economic offences. (pa.
1.1 art. 108 CPC RF)*..

Moreover, in 2011 the institute of relief from crimi-
nal responsibility for most crimes in the economic
sphere was introduced to CC RF and CPC RF (art. 76.1
CC RF and Art. 28.1 CPC RF)*. For example, a per-
son, who has committed an economic crime for the first
time, shall be relieved from the criminal responsibility,
if he/she has compensated five times for the damage to
the federal budget. In connection with the latter rule,
however, arises a paradox: On one hand, such a norm
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humanizes the criminal law and simplifies the work of
judges. On the other hand, after the relief from criminal
responsibility, each next investigation conducted on the
relieved person would be the “first” one, allowing him
to buy off each time.

Apart from the already analyzed changes many other
amendments entered into force over the last three years.

For example, computer crimes (art. 272-274 CC RF)
have been undergone the changes. There were intro-
duced new crimes with more severe punishments®.
Another amendment introduced new crimes for the
violence against minors, e.g., art. 242. 2 CC RF (use
of minors for the production of pornographic materials
or objects)**. The upper limits of the penalties for the
crimes in this area increased. For example, since 2012
in the case of the repeated commission of the acts of
a sexual nature with a person under the age of four-
teen (pa. 6 art. 134 CC RF), one faces a life sentence®.
Chemical castration can now be applied to pedophiles
on a voluntary basis.

Some of the criminal acts were decriminalized and
became administrative offenses?. The latter are provid-
ed for by the Code of Administrative Offences?”. For
instance, former criminal offenses like slander (art. 129
CC RF) and insult (art. 130 CC RF) were moved to the
AC RF: art. 5.60 AC RF and art. 5.61 AC RF accord-
ingly. Also a number of other crimes fell under the cat-
egory of administrative offenses: violation of equality
of human rights and freedoms (pa. 1 art. 136 CC RF)
is now punishable under art. 5.62 AC RF (discrimina-
tion), causing damage to property by fraud or breach
of trust (art. 165 CC RF) moved to the AC RF (art.
7.27.1), also illegal trafficking of precious metals (art.
191 CC RF) became an administrative offense (19.14
AC RF) etc..

One of the main legal consequences of the fact that
certain criminal acts are now qualified as administra-
tive offenses is that legal persons can also carry admin-
istrative responsibility. Otherwise legal entities are not
criminally liable under the Russian law.

Changes in Criminal Procedure Law

In the criminal procedure law within the analyzed pe-
riod of time shall be pointed out amendments that are
directly related to changes in criminal law. The latter
were mentioned above (e.g., with regard to the compe-
tence of judges, art. 299 CPC RF).

In 2009 a new legal institute —the pre-trial agree-
ment of cooperation (section 40.1 CPC RF)— was in-
troduced to the Russian criminal procedure?. This is an
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agreement between the parties to the prosecution and
defense, in which the parties agree on the conditions
of the responsibility of the suspect or the accused at
the pre-trial stage (art. 317.1-317.9 CPC RF). The so-
called «deal with a justice» is not intended for a large
scale application, but aims primarily at fighting orga-
nized crime.

The new institute, which is supposed to strength an
accusatorial element in the Russian criminal procedure,
is an analogue to American and English plea bargain-
ing. However, the Russian legal innovation has a num-
ber of special features. Like other countries of conti-
nental Europe, Russia shows a more cautious approach
to the application of plea bargaining.

Russian criminal procedural law is characterized
by a mixed type of criminal procedure that combines
inquisitorial form of preliminary investigation and ad-
versarial litigation®. Traditionally, the endeavor to es-
tablish the truth is regarded as the goal of the criminal
procedure. Although the CPC RF does not establish
the achievement of the truth as an aim of the criminal
process, the criminal proceedings, especially analyzing
the evidence, are based on the principle of comprehen-
siveness, completeness and objectivity of investigation
of the facts®. This principle is reflected in the legisla-
tion through the requirements of art. 73 CRC RF, which
provides for the circumstances that are subject to proof
in every criminal case, e.g., guiltiness of a person, the
event of a crime, justifications etc.’!.

With regard to the pre-trial agreement it means, that
the court shall ensure by all permitted procedural means
that the truth has been established and a guilty person
—and not someone, who has bargained with the pros-
ecution for better conditions— has been punished.

Thus, only a limited application of the institute of the
pre-trial agreement complies with the public nature of
the criminal procedure and maintains an overall bal-
ance of the legal system.

Besides the already mentioned changes that have
been introduced to the CPC RF, a wide public reso-
nance caused the Federal Law, which reduced the com-
petence of the jury®.

With the changes of pa. 2 art. 30 CPC RF from the
scope of the jurisdiction of jury was excluded the con-
sidering of the following cases: terrorist act (art. 205
CC RF), High Treason (art. 275 CC RF), seizure of
power by force (art. 278 CC RF), armed rebellion (art.
279 CC RF) and several others; in total nine crimes.
Subsequently, from the jurisdiction of the jury were ex-
cluded all cases conducted by the investigation bodies
of the Federal Security Service of Russia®*.

According to the statistics jury trials in Russia con-
sider less than one percent of all criminal cases. This
number is constantly decreasing®. This trend, however,
cannot be seen as a ‘humanization’ of the criminal law.
The jury returns the greatest number of not-guilty ver-
dicts (20%), whereas professional judges render only
1% (!) of acquittals’.

Without a doubt, the jury at the present moment is
one of the few institutes of the judiciary in Russia that
is able to have a positive effect on the development of
the judicial independence. The necessity of this insti-
tute seems to be existential, if one takes into account
the low level of public trust in courts and a lack of mer-
cifulness of judiciary (99% of convictions!). Therefore,
such institutes like jury shall not be reduced to formal-
ity, but —on the contrary— must be encouraged in
their development, if the goal of the development is an
independent judicial power.

Conclusion

The recent changes in the criminal and criminal
procedure law can be estimated in different ways. It
is important to emphasize certain tendencies such as
bringing the fiscal interests forwards and decreasing of
the power of the executive. However, any change that
claims to humanize the legal system, must comply with
the needs and realities of the relevant legal and social
system.

It should be pointed out that the tendency to amend
the law without proper discussion with the public and
professionals has been formed in Russia, at least with
regard to the legal innovations of the recent years. The
result of such politics can be an ‘unbalanced’ law en-
forcement system.
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Introduccion’

Como antes, una multitud de reformas y enmiendas
ocurri6 en el area general del derecho penal y proce-
sal en el sistema judicial turco. Por eso, me limitar¢ a
las reformas principales. Sin embargo, cabe decir que
muchas reformas o enmiendas se realizaron como res-
puestas a necesidades inmediatas o problemas locales y
personales, como sera retratado abajo.
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1. La reforma constitucional del 2010

La reforma constitucional del 2010 era sin duda el
punto focal del debate legal en Turquia en los tltimos
afos. El gran parte de las enmiendas en la Constitucion
Turca se refiere al sistema juridico. Por medio de la
reforma, la composicion del Tribunal Constitucional y
del Consejo Superior de los Jueces y Fiscales? se modi-
ficd drasticamente. Ademas, el modo de ser elegido o
designado por oficio en estas instituciones era un parte
importante de la enmienda. Aunque estas enmiendas
se realizaron con fin de democratizar el proceso de
eleccion o designacion, la influenza total del gobierno
sobre estas instituciones aument6 tras la reforma. El
mayor parte de los miembros del Tribunal Constitucio-
nal estan designado por el presidente de la republica
o sea por el parlamento, mientras que el mayor parte
de los miembros del Consejo Superior de los Jueces y
Fiscales estan elegido por voto general entre jueces y
fiscales. Sin embargo, el ministerio de justicia sigue ac-
tuar como presidente del consejo, y entre los miembros
elegidos del consejo, un gran parte viene del ministerio.
Ademas, los inspectores que investigan a los jueces y
fiscales siguen actuar como funcionarios del ministerio
de justicia, de que resultan preocupaciones graves so-
bre la imparcialidad y la independencia de la justicia®.

2. La restriccién de la competencia de tribunales mi-
litares

En los ultimos afios son un tema de la actualidad los
procesos penales contra los oficiales (eméritos como
actuales) militares turcos, que, supuestamente hubieran
conspirado para la derrocamiento del gobierno turco en
varios ocasiones. En la mayor parte, el debate se rodea
en torno de la desmilitarizacion de la politica, la elimi-
nacion sistematica de todo oposicion contra el gobierno
por medio de los procesos, y la lucha de poder entre
las reformistas que suportan al gobierno islamista y las
laicistas kemalistas.

Sin embargo, otro problema que se referia a los pro-
cesos penales contra los miembros del militar turco era
la tribunal competente. En el sistema juridico turco,
eran los tribunales militares que tienen competencia
absoluta sobre los delitos de oficio cometidos por per-
sonas militares. Aun en casos de coautoria o complici-
dad con personas civiles, el proceso podria ser unifica-
do delante de del tribunal militar.

Por lo tanto, art. 3 del Codigo Procesal Penal (CPP)
ha sido modificado como sigue*:

«Si, en el tiempo de paz, una persona non militar
cometiera un crimen dentro de los tribunales milita-

res, que esta regulado en el Codigo Penal Militar o en
otras leyes, por si sola o en complicidad con personas
militares, el sumario serd conducido por fiscales de la
republica (es decir: fiscales civiles), y la vista oral por
tribunales civiles».

Originalmente, la misma ley habia modificado el art.
250 CPP que regula la competencia de los tribunales
penales de poder especial’. Segun el parrafo 1 (a) de
este articulo, la competencia de tribunales militares ha-
bia sido una causa de excepcion de personas militares
de tribunales de poder especial. La Ley 5918 delimito
la competencia de los tribunales militares a los tiempos
de guerra y al estado de excepcion. Esta modificacion
deberia haber resultado en que los militares acusado
de una conspiracion contra el gobierno hubieran sido
juzgado delante de un tribunal de poder especial, jun-
to con los acusados civiles. Sin embargo, el Tribunal
Constitucional anulé esta modificacion, porqué la area
de competencia de los tribunales militares habia sido
regulado en el art. 145 de la Constitucion, que no daba
lugar a una delimitacion legal.

Finalmente, el dicho articulo de la Constitucion se
modifico con la enmienda constitucional del 12 Sep-
tiembre 2010, tras un referéndum. El nuevo texto del
articulo contiene dos adiciones:

«Casos relativos a delitos contra la seguridad del
estado, contra el orden constitucional o cuyo funcio-
namiento seran de todos modos juzgado delante de tri-
bunales penales civiles»

«Personas non militares no seran juzgado delante de
tribunales militares salvo en tiempos de guerray.

Aunque las leyes relativas todavia no han sido co-
rregido, los tribunales aplicaron directamente el texto
nuevo de la constitucion, y los tribunales de poder ex-
cepcional siguieron ver las causas de los militares en
varios casos.

Otro problema era que los tribunales militares no
eran compuestos solamente de jueces profesionales,
pero contenian un juez lego que deberia ser un oficial.
Con una reforma de la Ley de Tribunales Militares®, el
juez lego ha sido eliminado de los tribunales militares.
Ahora, estos se componen de tres oficiales que deben
ser jueces profesionales.

3. La tratamiento de menores en el sistema penal

Otra reforma reciente ocurrié con la Ley 6008 de
22 Julio 2010, que modificé la Ley Anti-Terrorista
(LAT) y varias otras leyes. Hasta la modificacion,
existian problemas relativos a menores acusados de
crimenes terroristas, particularmente los que lanza-
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ban piedras a la fuerza publica en demostraciones
organizadas por la organizacion terrorista PKK en el
Sureste de Turquia. Segun la LAT, dichos actos cons-
tituyen un crimen terrorista, que deberia ser juzgado
delante de los tribunales de poder especial. Aunque
los menores son normalmente juzgados por tribuna-
les de menores, la LAT, que considerablemente de-
limita el derecho a un juicio justo, contenia una dis-
posicion excepcional que ponia a menores no menos
de 15 aflos bajo la competencia de los tribunales de
poder especial (art. abrogado 9/2 LAT). Por eso, una
iniciativa ciudadana dicha «Pregoneros de justicia
para niflos» solicitd la modificacion de esta disposi-
cion, que resulto en la Ley 6008.

La Ley 6008 abrogo la disposicion excepcional, y a
las menores le incluyé dentro de la competencia de los
tribunales de menores. La misma modificacion también
afecto el art. 250 CPP, que regula la competencia general
de tribunales de poder especial. Segun el parrafo afiadido
4 de este articulo «menores no podran ser juzgado delan-
te de tribunales formados bajo este articuloy.

Ademas, tras esta reforma, las penas de delitos terro-
ristas de menores no seran agravadas por ser cometido
con motivos terroristas segun art. 5 LAT, y estos podran
disfrutar de la condena condicional a pesar de haber
cometido un delito terrorista’.

La Ley 6008 también modifico el art. 107 de la Ley
Penitenciaria Turca, que dispone que personas conde-
nadas de actos terroristas seran sujeto a la libertad con-
dicional mas tarde que otros sentenciados. Ahora, me-
nores condenados de delitos terroristas podran disfrutar
de la libertad condicional como si fueran sentenciados
ordinarios.

A pesar de la reforma que mejord la condicion de
menores acusados o condenados de delitos terroristas,
cabe decir que la nueva Ley no cambia la naturaleza
«terrorista» de actos de demostracion publica, que era
la primera razon de que los menores estan en el prision.
Las leyes antiterroristas de Turquia siguen restringir la
libertad de expresion, previendo penas non proporcio-
nales para actos bagatelas.

4. La prevencién de la violencia contra mujeres

La Ley 4320 sobre la prevencion de la violencia en
la familia, que entrd en vigor 1998, habia sido criticado
por no solucionar problemas importantes relativos al
violencia contra mujeres. La ley no disponia de ningu-
na medida de proteccion contra la violencia entre pare-
jas non casadas o sea divorciadas. Ademas, las medidas
proactivas no eran suficientes.
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Puesto que la Ley no contribuyo a controlar la vio-
lencia contra mujeres, Turquia seguia ser condenado
por la Tribunal Europeo de Derechos Humanos por
violacion del art. 3 de la Convencion®.

En consecuencia, el legislador turco abrogo la Ley
antigua, y la reemplazo6 con la Ley 6284 sobre la pro-
teccion de la familia y la prevencion de la violencia
contra mujeres’. Son listados abajo las principales re-
formas que conllevo la Ley 6284:

— La ley antigua definia el concepto de «persona
protegida» como maridos y mujeres casadas, y su-
yos niflos o nifias. La Ley 4320 extiende la nocion
también a todas mujeres y menores susceptibles
a ser victimas de violencia, y personas que son
miembros de una familia. Asi, cuando la victima
sea una mujer o un menor, no existe ningin requi-
sito de una relacion oficial o familiar entre ella y
el opresor. Cabe decir que la nocion de «familiay
no fue definido por la ley; en consecuencia no es
claro si todos modos de convivencia informal (ho-
mosexual o heterosexual, con o sin matrimonio
religioso) estan implicitos. Sin embargo, es cierto
que la nueva definicion de «persona protegida»
abarca a mas personas vulnerables que antes.

— La definicion de «violencia» también fue extendi-
do. Ahora, el «stalking» y otros modos de acoso se
categorizan como «violencia» en el sentido de la
Ley 6284. Segun art. 2/d, la violencia esta definida
como sigue: «Todos modos de comporta o hecho
fisico, sexual, psicologico, verbal o econémico que
ocurra en el espacio social, publico o sea privado,
incluyendo hechos que resulten, o podran resultar
en un dafio fisico, sexual, psicoldgico o econdmico
o sea en el sufrimiento de una persona, o lo que
incluya una amenaza, opresion o restriccion arbi-
traria de la libertad personal de una persona hacia
el mismo finy.

— LaLey 6284 conoce dos modos de medidas: Medi-
das de proteccion (relativas a la persona protegida)
y medidas preventivas (dirigidas a la persona que
ejerza violencia o que muestre «la temibilidad» de
ejercerla). Mientras que las medidas preventivas
son solo aplicables tras una decision judicial, un
parte de las medidas de proteccion pueden ser or-
denado por la autoridad administrativa, o sea, por
la policia en casos urgentes. La ley menciona ex-
presamente que en casos de medida de proteccion
no se necesita ningiin modo de prueba o evidencia
(art. 8/3)

Las medidas de proteccion que pueden ser ordenado

sin decision judicial incluyen el acoso temporal de la
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mujer y sus hijos en casas de acogida, apoyo econdémi-
co, psicolégico y material, y la disfruta de una guarde-
ria para los nifios pequefios (art. 3).

Las medidas de proteccioén de natura judicial inclu-
yen el cambio del lugar de trabajo o del domicilio, la
declaracion la habitacion junta como «hogar familiar»
(que impediria que el propietario actual disponga sobre
la habitacion sin consultar la otra parte de la pareja), y
la aplicacion de las disposiciones sobre la proteccion
de testigos cuando exista un peligro de muerte para la
persona protegida (art. 4)

Las medidas preventivas incluyen varios modos de
ordenes de restriccion, de la obligacion alimenticia
temporal, y la revocacion temporal de la licencia de
poseer o traer armas. En unos casos, la policia también
podra decidir sobre un orden de restriccion, pero este
orden debe ser aprobado por un juez dentro de 24 horas
(art. 5).

Toda violacion de las medidas preventivas sera cas-
tigado de una prision disciplinario de tres a diez dias
(ademas de otras sanciones aplicables). En caso de
repeticion, la sentencia de prision disciplinario podra
alegarse de quince a trente dias (hasta un maximo de
seis meses) (art. 13)

— La aplicacion de la Ley 6284 no es dependiente de
una instancia por la victima. Todas personas que
sean testigo de violencia o un peligro de violencia
(art. 7). El fiscal, la policia y el ministerio de jus-
ticia también podran actuar ex oficio para solicitar
una medida en el sentido de la Ley.

— Todos datos personales relativos a personas prote-
gidas seran mantenido en secreto, si eso sea nece-
sario (art. 8/8)

— La Ley también prevé la fundacion de centros de
prevencion e inspeccion de la violencia que seran
cargado del cumplimiento y ejecucion de las deci-
siones sobre las medidas de proteccion y preven-
cion en el sentido de la Ley.

5. El derecho del deporte

La prevencion de la violencia en espectaculos depor-
tivos es un problema prolongado en el sistema penal
turco. Puesto que la Ley 5149 sobre la prevencion de la
violencia y del desorden en espectaculos deportivos no
era suficiente para satisfacer a las necesidades publicas,
el legislador turco la abrogo, y la reemplazé con la Ley
6222 sobre la prevencion de la violencia y del desorden
en el deporte'.

La nueva ley fortalecio las medidas de prevencion
y medidas de seguridad aplicables a los que utilicen

violencia, los que introduzcan materiales prohibidas a
los campos donde ocurran espectaculos del deporte, los
que consignen esloganes insultantes, y los que incitan
a actos de violencia con medios de comunicacion de
masas. Personas que cometen estos delitos o contraven-
ciones podran ser prohibido de asistir a espectaculos
del deporte ademas de otras sanciones previstas en la
Ley 6222 o en otras leyes. La prohibicién podra ser
ordenada como una medida de seguridad por los tri-
bunales penales, o sea como una medida de proteccion
durante proceso. En unos casos, la prohibicion también
funciona como una medida de prevencion temporal, y
puede ser ordenado por o6rganos administrativos (art.
18,22 de la Ley 6222).

Lo que constituye una reforma radical de la Ley 6222
fue la criminalizacion del tongo y del pagamento de
incentivos a miembros de otro club deportivo para ase-
gurar que ellos jueguen mejor contra un competidor. E1
acto de llegar a un acuerdo de suministrar algiin benefi-
cio a otro para afectar el resultado de una competicion
deportiva fue definida como «tongo» en el sentido de
la Ley 6222. La tentativa también es castigable, cuando
un estipulacion o una promesa no es de éxito (art. 11
de la Ley 6222). Para la investigacion de éste delito,
podran aplicarse las medidas de vigilancia telefonica y
técnica (art. 23/2)

Originalmente la ley preveia penas graves para es-
tos delitos (pena de prision de 5 a 12 afios). Pero, la
alteza de las penas conllevo otro problema. Tras la en-
trada en vigor de la Ley 6222, se ocurri6 una grande
operacion de la policia contra una multitud de clubs
de fatbol, que fue seguido de un proceso penal que
sigue afectando la liga de futbol en Turquia. La ame-
naza de sentencias particularmente graves afectd una
enmienda de la misma Ley. El gobierno prepar6 la
enmienda fulminantemente, y el parlamento lo pasoé
en un dia. La Ley 6259 bajo las penas previstas para
todos delitos en la Ley 6222, pero sobre todo la del
delito de tongo. Seglin la nueva ley, sera castigado con
un pena de prision de un afio a tres afos, el que come-
te un delito de tongo.

6. Otras reformas y enmiendas significantes

— Los derechos de condenados y otros presos fueron
mejorado tras varias enmiendas de la Ley Peni-
tenciaria. Se solucionaron problemas relativos al
permiso de ausencia de presos para estar presente
al funeral de sus familiares, o para estar con sus
familiares enfermos. Ademas, los poderes del juez
penitenciaria fueron ampliado en casos de recurso
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de apelacion contra las medidas disciplinarias rela-
tivos a condenados y otros presos.

El hecho de emitir un cheque bancario sin fon-
dos fue totalmente descriminalizado. La Ley del
Cheque!' ya preveia una disminucion en la pena
del dicho delito. Ahora, este hecho solamente
constituye una contravencion administrativa, que
resultara en una prohibicion de emitir cheques o
poseer un conto de cheque. La prohibicion sera
ordenado por el fiscal, y permanecera hasta que
la persona sujeta a la prohibicion pague el valor
total de todos sus cheques sin fondos y suyos in-
tereses legales (art. 5). La violacion de la prohi-
bicion sigue siendo un delito castigable con una
pena de prision de un afio a tres afios (art. 7/6 de
la Ley del Cheque).

Una «ley sobre la aceleracion de los servicios juri-
dicos» (Ley 6217) entrd en vigor en 14 Abril 2011.
Entre muchas enmiendas menores, esta ley tam-
bién retir6 temporalmente (hasta 1 Enero 2014) al
fiscal de tribunales penales generales'?. Cabe decir
que este paso pone en peligro el derecho a un jui-
cio justo, porque en el sistema penal turco el fiscal
también es cargado de presentar evidencia a favor
del acusado. Ademas en casos de la detencion pro-
visional, el fiscal deberia formar su opinion sin es-
tar presente en la vista oral.

Las penas de los delitos relativos al abuso u omi-
sion del deber oficial (art. 257 del Coédigo Penal
Turco) fueron bajado significantemente con la Ley
6086 del 8 Diciembre 2010.

Se realiz6 una enmienda en el art. 79 del Codigo
Penal, que regula el delito del trafico de inmigran-
tes. Seguin la modificacion, la tentativa al dicho de-
lito sera castigado con la misma pena que el delito
finalizado. Esta modificacion ocurrié en respuesta
al Tribunal Supremo Turco, que no pude llegar a
una decision definitiva sobre el punto de tiempo en
el que la tentativa del trafico de inmigrantes se hu-
biera realizado. Ademas, la ley modificadora (Ley
6008 del 22 Julio 2010) afadi6 dos circunstancias
agravantes a este delito: el de causar un peligro de
muerte para las victimas del delito, y el de come-
ter el delito por medio de tratamiento degradante.
Lo importante es el énfasis de las «victimas» del
delito. Segtin el Tribunal Supremo Turco, los inmi-
grantes no podrian ser aceptado como «victimasy,
pero solo como «objetos» del trafico. Por eso, la
enmienda podria ser evaluado como un rechazo de
la interpretacion del Tribunal.

Notas

1 Estoy agradecido a S?Pinar Yazici, para su ayuda en la
compilacién de los textos legales importantes para este informe

2 El Consejo Superior de los Jueces y Fiscales es la insti-
tucion superior que designa a las jueces y fiscales en todos tribu-
nales (civiles, penales, administrativas) como las salas de casa-
cion. El consejo también decide sobre los asuntos disciplinares.

3 Para explicaciones y reflexiones elaborados véase:
2010 Anayasa Degisiklikleri Cercevesinde Yargi Bagimsizligi (ed.
TCHD), Seckin, Ankara, 2010.

4 Modificado por la Ley 5918 del 26 Junio 2009.

5 Tribunales penales de poder especial son tribunales que
se preocupan con asuntos de terrorismo, de los crimenes cometi-
dos por organizaciones criminales que utilicen medidas de intimi-
dacion o violencia, o sea cometen crimenes de trafico de drogas
o crimenes contra el estado. En estos tribunales se aplican reglas
extraordinarias relativas al proceso penal, limitando el derecho a
un juicio justo.

6 Modificado por la Ley 6000 de 19 Junio 2010.

7  Art. 13 LAT regula que personas condenadas de delitos
terroristas no podran disfrutar de la suspension de la declaracién
de la sentencia. La Ley 6008 afiadio la disposicion que esta regla
no sera aplicada a menores.

8  Elrequisito de tomar medidas de proteccion de la violen-
cia contra mujeres nace de la Convencion Europea de Derechos
Humanos tan como de la Convencién sobre la eliminacion de
todas formas de discriminacién contra la mujer (CEDAW), como
pone de relieve el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
Opuz v. Turquia. Esta era la decision principal que condoné al
gobierno turco por no haber evitado la muerte de una muijer por su
ex marido, pese a un montdn de sefiales indicativos. Para un in-
forme sobre impacto de esta decisién como otras decisiones com-
parables sobre la situacion legal en Turquia, véase: Bayraktar,
Kéksal / Eroglu, Fulya: «Aile ici siddet iliskin ceza kanununda ge-
nel bir inceleme, Prof. Dr. Erhan Adal’a Armagan, YUHFD VIIl/2-
IX/1, 2012, Istanbul, pag. 69.

9 La Ley 6284 fue aceptado por el parlamento turco en 8
Marzo 2012, y entré en vigor en 20 Marzo 2012.

10 La Ley 6222 fue aceptado por el parlamento turco en 31
Marzo 2011, y entr6 en vigor en 14 Abril 2011.

11 Ley 5941 del 14 Diciembre 2009

12 El sistema penal turco conoce tres grados de tribunales
penales de primera instancia: Tribunales de paz, tribunales gene-
rales y tribunales de penas graves. Los Ultimos estan compuestos
a menos de tres jueces, mientras los otros solo tienen un juez.
Normalmente, el fiscal debe estar presente durante la vista oral
excepto a tribunales de paz.

Uruguay

Pablo Galain Palermo

Doctor Europeo en Derecho. Instituto Max Planck
para el Derecho Penal Extranjero e Internacional,
Freiburg, Alemania

1. El Uruguay esta inmerso en una reforma global
de su sistema penal. La reforma incluye la sancion de
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dos nuevos Cddigos para el derecho penal material y
procesal penal. Ambos codigos se encuentran en el Par-
lamento con posibilidades de ser sancionados antes del
fin de esta legislatura.

2. Las nuevas leyes penales promulgadas entre 2009
y 2012 guardan relacién, principalmente, con determi-
nadas areas de la delincuencia econémica y organiza-
da, pero también con problemas de actualidad como
la criminalidad de los menores de edad y la reaccion
contra los crimenes cometidos por el «terrorismo de
Estado» en el marco del largo proceso de justicia de
transicion. Areas problematicas como la prevencion de
delitos relacionados con la violencia doméstica no han
sido abordadas por el legislador aunque se prevé que
pronto se dictard un marco normativo que permita el
monitoreo de aquellos tiranos domésticos que tengan
prohibicion judicial de acercarse a determinadas victi-
mas actuales o potenciales.

3. La Ley 18.494 de 11.06.2009, refiere al control y
prevencion de lavados de activos y del financiamiento
del terrorismo. Esta norma brinda nueva redaccion a
varios articulos de la Ley 17.835 de 23.12.2004, y entre
sus disposiciones mas interesantes se dispone las cir-
cunstancias en las que se puede proceder al decomiso
del producto del delito con caracter cautelar hasta que
se disponga el decomiso definitivo'. Segun la nueva ley
los bienes decomisados cautelarmente que no sean re-
clamados mediante la presentacion de prueba que justi-
fique el origen licito de ese dinero o bienes podran ser
decomisados en forma definitivaZ.

4. En los ultimos afios el tema de la inseguridad ciu-
dadana (desde el punto de vista subjetivo y objetivo) ha
crecido en importancia de la mano del bienestar econo-
mico que vive el pais. En ese sentido, campafias media-
ticas y de la oposicion politica se han concentrado en
la delincuencia juvenil y en los menores delincuentes,
en particular en la necesidad de castigar con el dere-
cho penal para adultos los delitos violentos cometidos
por menores de edad, que para el derecho uruguayo
son aquellos que no han cumplido los 18 afios al mo-
mento de comision del delito. El uso de drogas de fa-
cil acceso (pasta base) que tienen un poder devastador
para la psiquis de quien las consume ha contribuido a
que muchos menores de edad incrementen el uso de la
violencia contra las personas en la comision de delitos
contra la propiedad. Lo cierto es que los menores de
edad se ven envueltos cada vez mas en delitos de san-
gre y la normativa penal para menores sigue un modelo
tutelar que ya no es recomendado por la criminologia
y la doctrina penal que sugieren que los menores sean
responsabilizados por sus delitos. Este cambio de para-

digma en la forma de enfrentar politico criminalmente
los delitos cometidos por menores, en Uruguay, parece
que se quiere interpretar como mas derecho penal, es
decir, en lugar de que los menores sean sometidos a la
justicia penal de menores para que respondan por sus
hechos haciendo hincapié en su responsabilidad por el
acto cometido, se quiere entender que «responsabili-
dad» solo se puede tener frente al sistema penal y se
castiga con la carcel. En ese contexto la Ley 18.778°
de 15.07.2011 determiné la modificacion del Art. 116
del Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia (Ley 17.823
de 07.09.2004) para que se mantengan los antecedentes
penales de los menores de 18 aflos que cometen deter-
minados delitos especialmente graves®. Los anteceden-
tes serian eliminados transcurridos dos afnos desde que
el menor cumpla la mayoria de edad o en los dos afios
posteriores al cumplimiento de la pena, cuando ésta se
extendiese mas alla de los dieciocho afios (Art. 2 de la
ley). Esta ley, aunque oportuna, no seria suficiente para
atacar el problema de fondo, por un lado, porque el go-
bierno no ha podido mejorar la seguridad publica y, por
otro, porque la oposicion politica se ha limitado a una
campaia de recoleccion de firmas para llamar a una
consulta popular que decida sobre la rebaja de la edad
de la imputabilidad a los 16 afios’. Previendo esta reba-
ja de la edad de imputabilidad el gobierno avanza en la
construccion de carceles privadas que gustosas recibi-
ran a los nuevos clientes de sus instalaciones. Como se
ve, no hay propuestas alternativas a mas derecho penal
(ahora también como negocio para los privados), en
tanto no se discute sobre modelos alternativos de justi-
cia o de composicion de los conflictos sociales basados
en la mediacion o encuentros entre autor y victima, asi
como tampoco en alternativas al encierro que pudieran
atacar el problema social que existe como trasfondo a
la delincuencia juvenil. Ahora bien, volviendo al tema
de la criminalidad vinculada al trafico y el consumo de
drogas la realidad muestra una situacién de aumento
de la violencia en la comision de los delitos tradiciona-
les de «sangre y lagrimas». El problema del trafico de
drogas se ha complejizado no solo por la «droga para
pobresy» que consumen principalmente los menores de
edad (pasta base) sino por la accioén concreta de gru-
pos organizados dedicados al gran trafico internacional
(especialmente colombianos y de Europa del este) que
antes solo recurrian al Uruguay para el «lavado» de sus
activos, y que ahora también —debido al mayor bien-
estar economico— distribuyen mayores cantidades de
estupefacientes en el mercado interno. Este incremento
de la distribuciéon y el consumo de droga en Uruguay
ha derivado en un aumento de delitos violentos (ejecu-
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ciones, sicariato, enfrentamiento de grupos) por cau-
sa de disputas entre «bandas rivales» por las «zonas»
en la distribucion de la droga. Como contrapartida ha
aumentado la persecucion penal por delitos complejos
relacionados con el trafico de drogas y el lavado de di-
nero.

5.LaLey 18.831de 27.10.2011 obedece a un proble-
ma politico-juridico relacionado con el proceso de jus-
ticia de transicion en Uruguay y la forma de reaccion
ante los delitos cometidos por el «terrorismo de Esta-
do» durante la dictadura civico-militar (1973-1985)°%.
La ley pretendi6 resolver el problema de la prescrip-
cion de los delitos estableciendo de un modo contradic-
torio en el Art. 2 un periodo de tiempo en el que la pres-
cripcion no se contabiliza’ y en el Art. 3 declara que
todos esos delitos tienen naturaleza imprescriptible por
tratarse de crimenes de lesa humanidad?®. El objetivo de
la ley es interrumpir la prescripcion de los delitos que
segun la jurisprudencia de la SCJ hubieran prescrito el
01.11.2011°. Esta ley que podria violar el principio de
legalidad establecido en la Constitucion (Art. 10) hasta
el momento de escribir este informe no ha sido declara-
da inconstitucional.

6. En cuanto a reformas en el procedimiento penal
poco se puede informar, porque los proyectos de re-
forma descansan desde hace un tiempo en el «remanso
del Parlamento» a pesar de que Uruguay es el ultimo
bastion que queda en el continente latinoamericano del
procedimiento penal inquisitivo'. Este sistema proce-
sal penal vigente que fue aprobado durante la dictadura
civico-militar (1980) ha sido cuestionado en mas de
una oportunidad por el Comité de Derechos Humanos
de la ONU (principalmente por la situacion en la que se
encuentran las personas privadas de libertad, en su ma-
yoria en prision preventiva que es casi la regla de todo
procedimiento penal)!' y por la Comision Interamerica-
na de Derechos Humanos (porque viola varios articulos
de la Convencion Americana en relacion a los derechos
vinculados con la celeridad en recibir una condena y
a la privacion de libertad sin condena, todas violacio-
nes flagrantes del sistema uruguayo que sin embargo
todavia no han dado lugar al inicio de la etapa conten-
ciosa contra Uruguay frente a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos)*. Es evidente que ese sistema
viola los derechos humanos de los justiciables y frente
a la posibilidad de una nueva condena internacional'?,
el gobierno se ha comprometido —al parecer— en la
reforma procesal' para adoptar un sistema oral y publi-
co en el que el fiscal se encargue de dirigir a la Policia
del Ministerio del Interior en la recoleccion de pruebas
con el control de un juez de garantias para que luego
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un segundo juez se encargue de dirigir las audiencias
orales y dictar la sentencia. El nuevo sistema procesal
penal (que ha tenido siempre la oposicion de los jueces,
quizas porque tienen el temor de «perder» cuotas de
poder con el nuevo sistema en detrimento del Ministe-
rio Piblico) esta hace mas de dos afios a discusion del
Parlamento, porque parece que tampoco en Uruguay ha
existido voluntad politica manifestada en el Parlamento
en cambiar un sistema penal «efectivo» en cuanto el
sistema vigente garantiza una persecucion penal exi-
tosa y garantiza la privacion de libertad como regla en
lugar de como excepcion cuando procesalmente fuere
necesaria por razones cautelares.

7. La Ley 18.810 de 23.09.2011 aprobo la Conven-
cion Interamericana sobre Asistencia Mutua en Materia
Penal®.

8. Como se puede apreciar en este breve informe, en
Uruguay, lamentablemente, no hay propuestas dignas
de destaque en materia de politica criminal. El nuevo
sistema penal que se discute en el Parlamento tiene que
convertirse en una realidad en el menor tiempo posible,
sin embargo, no contiene formas alternativas de resolu-
cion de los conflictos sociales mas violentos (ni siquiera
para la franja leve y mediana de la criminalidad), y esto
es un grave problema si se consideran los delitos mas
cometidos (y/o perseguidos), que tienen mayormente
un trasfondo social que se veria agravado con el unico
recurso punitivo de privacion de la libertad. Las esta-
disticas muestran un aumento de los delitos derivados
de la violencia doméstica, de los delitos cometidos por
menores de edad, de los delitos derivados del consumo
de drogas de facil acceso por su bajo coste, de los de-
litos de sangre derivados de relaciones interpersonales
conflictivas y frente a estos delitos ninguna solucion de
fondo se ha tomado ni se piensa llevar a cabo. La crea-
cion de un sistema diferenciado permitiria concentran
las fuerzas en la prevencion y represion de los delitos
graves y la criminalidad organizada. El Parlamento, un
tanto ajeno a la realidad, se aboca a discutir proyectos
de ley para despenalizar el consumo de marihuana'® y
la interrupcion del embarazo'.

Notas

1 ARTICULO 6°. «La Unidad de Informacién y Andlisis Fi-
nanciero, por resolucion fundada, podra instruir a las instituciones
sujetas al control del Banco Central del Uruguay para que impi-
dan, por un plazo de hasta setenta y dos horas, la realizacion
de operaciones sospechosas de involucrar fondos cuyo origen
proceda de los delitos cuya prevencion procura la presente ley.
La decisiéon debera comunicarse inmediatamente a la Justicia
Penal competente, la cual, consideradas las circunstancias del
caso, determinara si correspondiere , sin previa notificacion, la



Sistemas

penales

comparados

inmovilizacion de los activos de los participes. La resolucion que
adopte el Juez Penal competente, sea disponiendo o denegando
la inmovilizacion de los fondos, sera comunicada a la Unidad de
Informacién y Andlisis Financiero, la que a su vez debera ponerla
en conocimiento de las instituciones sujetas al control del Banco
Central del Uruguay involucradas”. ARTICULO 19. Todas las per-
sonas fisicas o juridicas sujetas al control del Banco Central del
Uruguay que transporten dinero en efectivo, metales preciosos u
otros instrumentos monetarios a través de la frontera por un mon-
to superior a U$S 10.000 (diez mil dolares de los Estados Unidos
de América) deberan comunicarlo al Banco Central del Uruguay,
en la forma en que determinara la reglamentacién que éste dic-
te. Toda otra persona que transporte dinero en efectivo, metales
preciosos u otros instrumentos monetarios a través de la frontera
por un monto superior a U$S 10.000 (diez mil ddlares de los Esta-
dos Unidos de América) debera declararlo a la Direccion Nacional
de Aduanas, en la forma que determinara la reglamentacion. El
incumplimiento de esta obligacion determinara, para los sujetos
comprendidos en el inciso primero del presente articulo, la aplica-
cion de las sanciones establecidas en el articulo 1° de la presente
ley; para los sefialados en el inciso segundo, la imposicién de
una multa por parte del Poder Ejecutivo, cuyo maximo podra as-
cender hasta el monto de la cuantia no declarada, consideradas
las circunstancias del caso. Constatado el transporte de fondos
o valores en infraccion a lo dispuesto en el presente articulo, la
autoridad competente procedera a su detencion, adoptara inme-
diatamente las medidas pertinentes a efectos de la instruccién del
correspondiente procedimiento administrativo y solicitara, dentro
de las cuarenta y ocho horas habiles siguientes, las medidas cau-
telares necesarias para asegurar el derecho del Estado al cobro
de la multa prevista en el inciso precedente. El Juez fijara el tér-
mino durante el cual se mantendran las medidas decretadas, el
que no podra ser mayor a seis meses y que podra ser prorrogado
cuando resultare insuficiente por causas no imputables a la Admi-
nistracion. Sin perjuicio de lo establecido en el inciso anterior, la
autoridad competente solicitara inmediatamente la orden judicial
de incautacién, cuando existan sospechas fundadas de que los
fondos o valores no declarados provienen de alguno de los delitos
tipificados en la presente ley, aun cuando hayan sido cometidos
en el extranjero, bajo la condicién de que la conducta constituye
también delito en la ley uruguaya. La prueba de un origen diverso
producida por el titular de los fondos o valores incautados deter-
minara la devolucién de los mismos, sin perjuicio de las medidas
cautelares que se dispusieren para asegurar el pago de la multa
prevista en este articulo. La resolucion judicial que deniegue la
devolucion sera apelable, aun en etapa presumarial’.

2 Sobre el tema, Aires Frugone, Gonzalo, Decomiso de
bienes, productos o instrumentos en delitos de narcotrafico y la-
vado de activos. Analisis de la ley nro. 18.494/09, Afio 1, Nro. 86,
28.07.2010, Revista La Ley - Uruguay, D2707/2010.

3 Esta ley tiene un nombre sugestivo: «Adolescentes en
conflicto con la ley. Mantenimiento de antecedentes judiciales en
los casos que se determineny.

4 ARTICULO 116. (Infracciones reiteradas). En los casos
de infracciones reiteradas, los procesos se tramitaran por el Juez
competente de cada una hasta la sentencia ejecutoriada, sin per-
juicio de la unificacion de las medidas impuestas, la que se rea-
lizara en via incidental por el Juez Letrado de Adolescentes que
hubiere entendido en la ultima infraccion. La Suprema Corte de
Justicia creara y reglamentara un Registro Nacional de Antece-

dentes Judiciales de Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal.
Dicho Registro tendra dos secciones: A) La primera seccion con-
tendra los antecedentes de los delitos de violacion, rapifia, co-
pamiento, secuestro y homicidio doloso o ultraintencional. B) La
segunda seccion contendra todas las demas infracciones a la ley
penal previstas en este Codigo.

5  http://lwww.elpais.com.uy/120325/pnacio-632587/nacio-
nal/menores-estan-las-firmas-para-plebiscito/

6 Sobre esta problematica, vide Galain Palermo, Pablo,
La giustizia di tranzione in Uruguay. Un conflitto senza solu-
zione, Fornasari/Fronza (Eds.), Percorsi giurisprudenziali in
tema di gravi violazioni dei diritti umani. Materiali dal laboratorio
dell’America Latina, Universita Degli Studi di Trento, 2011, pp.
167-214.

7 Articulo 2°. No se computara plazo alguno, procesal, de
prescripcién o de caducidad, en el periodo comprendido entre el
22 de diciembre de 1986 y la vigencia de esta ley, para los delitos
a que refiere el articulo 1° de esta ley.

8 Articulo 3°. Declarase que, los delitos a que refieren los
articulos anteriores, son crimenes de lesa humanidad de confor-
midad con los tratados internacionales de los que la Republica es
parte.

9 Sobre el tema, Galain Palermo, Pablo, Ubergangsjustiz
und Vergangenheitsbewaltigung in Uruguay, Zeitschrift fiir die ge-
samte Strafrechtswissenschaft, 2012, en prensa.

10 El procedimiento uruguayo esta basado en la recolec-
cion de pruebas para iniciar el proceso a cargo de la Policia del
Ministerio del Interior dirigida por el juez, que a su vez es juez
investigador que también se encarga de dar inicio al procedimien-
to y, para aumentar la falta de garantias procesales, es el mismo
juez que dicta la sentencia. La doctrina procesal uruguaya, por
un lado, ha denunciado estos aspectos (sin mucha conviccion), y
por otro, ha sostenido siempre con firmeza casi legitimadora que
Uruguay posee un sistema mixto (o acusatorio mixto) por el solo
hecho de que el procedimiento se inicia a solicitud del Ministerio
Publico (aunque también puede ser iniciado de oficio por el juez) y
porque es el fiscal quien tiene en sus manos la potestad de acusar
0 sobreseer (porque ni el juez ni la victima se pueden oponer a las
solicitudes de sobreseimiento).

11 http://www.prisonstudies.org/info/worldbrief/wpb_coun-
try.php?country=223

12 Informe N.° 86/09, Caso 12.553, Fondo Jorge, José
y Dante Peirano Basso, Republica Oriental del Uruguay, 06 de
agosto de 2009. http://www.cidh.oas.org/annualrep/2009sp/Uru-
guay12553.sp.htm.

13 Uruguay fue condenado por primera vez por el sistema
interamericano de derechos humanos en 2011 por un caso de
desaparicion forzada de personas durante la dictadura, caso Gel-
man vs. Uruguay. Sobre el tema, Revista Estudios Juridicos, 9,
Universidad Catdlica del Uruguay, Montevideo, 2011.

14 Reforma procesal que comenzé a gestarse con el Art. 21
Ley 17.897 de 14.09.2005 y que aun no ha finalizado.

15 Adoptada en el Vigésimo Segundo Periodo Ordinario de
Sesiones de la Asamblea General de la OEA, en Nassau, Com-
monwealth of Bahamas, el 23.05.1992, y que fuera firmada por
Uruguay en Washington el 22.01.1993.

16 http://www.elpais.com.uy/110419/pnacio-561056/nacio-
nal/permitiran-hasta-8-plantas-de-marihuana/http://www.lamari-
huana.com/noticias/polemica-por-el-alcance-del-proyecto-sobre-
marihuana/ visitado 25.04.2011.
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17 http://www.elobservador.com.uy/noticia/222884/fa-sin-
otra-alternativa-que-aceptar-el-proyecto-posada-sobre-aborto/,
visitado 25.04.2011.

Venezuela

Jesus Enrique Rincén Rincon

Doctor en Derecho Penal, Juez Penal
Profesor de Derecho Penal General y Especial
Profesor de Postgrado de Procesal Penal

Introduccion

Venezuela ha continuado en los ultimos afios, con su
imparable y desbocada carrera, iniciada en los afios se-
tenta, de seguir promulgando mas y mas leyes penales,
al margen del Codigo Penal, llegando a acumular unas
100 leyes especiales, tipificando cada vez mas y mas
conductas como punibles, muchas de ellas ya previstas
en otros textos legales, y otras absolutamente innece-
sarias, haciendo casi imposible, una verdadera labor
titdnica, ain para un abogado especialista en materia
penal, el poder determinar cuales normas siguen vigen-
tes y cuales no. Esta situacion totalmente irregular e in-
conveniente, que atenta contra la seguridad juridica de
la poblacion, ha sido observada y criticada con mucha
preocupacion, no sélo por los mas connotados juristas
venezolanos, sino también por algunos de renombre
mundial, como es el caso del propio Director de esta
Revista Penal, el catedratico Juan Carlos Ferré Olivé,
quien durante el tiempo que se desempefié como ase-
sor internacional de la Comision Mixta de la Asamblea
Nacional de Venezuela, para el Estudio de los Codigos
Penal, Procesal Penal y de Justicia Militar, entre los
anos 2001 al 2004, hizo numerosas observaciones en
las reuniones de la Comision, sobre la inconveniencia
de dicha practica, que descodifica nuestro codigo pe-
nal, hasta convertirlo en un verdadero cascarén vacio.

Pues bien, la situacion no s6lo no ha mejorado, sino
que, por el contrario, ha empeorado, y prueba de ello es
que, en estos ultimos dos afios, desde la anterior oportu-
nidad que este tema se tratd, en el N.° 25 de esta Revista
(Enero de 2010)', han sido promulgadas o reformadas
mas leyes que contienen sanciones penales, entre las
cuales, por el reducido espacio disponible en este traba-
jo, solo comentaré las mas importantes, especialmente
aquellas que sancionan con penas de prision, que son
las siguientes 5 leyes: Ley Organica de Drogas®, Ley
Sobre el Delito de Contrabando’®, Ley Organica del
Sistema Financiero Nacional*, la Reforma Parcial de la
Ley para la Defensa de las Personas en el Acceso a los
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Bienes y Servicios®, y la Ley Organica Contra la Delin-
cuencia Organizada y Financiamiento del Terrorismo®.

La Nueva Ley Sobre el Delito de Contrabando:

Deroga a la anterior de 2005, y, logicamente, esta ley
sanciona el delito de contrabando y sus modalidades,
comenzando con el denominado contrabando sim-
ple (art. 7), sancionando a «Quien por cualquier via
introduzca al territorio y demds espacios geograficos
de la Republica Bolivariana de Venezuela, extraiga
de él mercancias o bienes publicos o privados, o haga
transito aduanero por rutas o lugares no autorizados,
sin cumplir o intentando incumplir los requisitos, for-
malidades o controles aduaneros establecidos por las
autoridades del Estado y las leyes», con una pena de
4 a 8 afios de prision. De acuerdo con el articulo 28
de esta ley, los actos descritos como contrabando y sus
modalidades, en el Capitulo II, Seccion Primera (del
articulo 7 al 22), se consideraran como delitos y seran
castigados con penas de prision, cuando la mercancias
o bienes involucrados, se encuentren sujetos a restric-
ciones arancelarias, prohibiciones, reservas, suspen-
sion, registros sanitarios, certificados de calidad u otros
requisitos aduaneros y su valor en aduana exceda las
quinientas Unidades Tributarias (500 U.T.)". De tra-
tarse de mercancias no sujetas a restricciones arancela-
rias, prohibiciones, reservas, etc., el valor en aduanas
debe exceder las ochocientas Unidades Tributarias
(800 U.T.), para que sean consideradas delitos y aca-
rreen penas de prision (art. 29). De tratarse de mer-
cancias o bienes sujetos a restricciones arancelarias,
prohibiciones, reservas, etc., pero cuyo valor en aduana
no exceda las 500 Unidades Tributarias, seglin el arti-
culo 23 esas acciones seran consideradas como faltas,
no como delitos, por lo cual se les aplicara el proce-
dimiento especial de faltas, establecido en el Codigo
Organico Procesal Penal, y se castigaran con penas de
multas, que se graduaran, segtn el valor en aduanas de
la mercancia. De esta manera, se sancionara con multa
equivalente al doble del valor de la mercancia, cuando
ese valor no exceda de 20 U.T., con multa del triple del
valor de la mercancia, cuando ese valor sea superior
a 20 U.T., pero no exceda de 50 U.T., y asi sucesiva-
mente, valor de la mercancia no exceda de 100 U.T.,
de 200 U.T., y de 500 U.T. Por otra parte, en el caso
de que los supuestos de hecho previstos en la Seccion
primera, involucren como objeto de contrabando, mer-
cancias o bienes no sujetos a restricciones arancelarias,
prohibiciones, reservas, etc., y su valor en aduanas sea
inferior a 800 Unidades Tributarias, esos hechos seran
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considerados como infracciones administrativas, no
como delitos o faltas, el conocimiento de esa causa co-
rrespondera a la Administracion Aduanera y Tributaria,
la cual sancionara con penas de multas, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 24 de la Ley.

Ademas del contrabando simple, esta ley prevé como
delitos otras 14 conductas consideradas como «moda-
lidades» de contrabando, asi como, adicionalmente,
la figura del «contrabando agravado», que contiene
otras 16 maneras distintas de perpetracion de ese de-
lito, y, por si fuera poco, también los contrabandos de
introduccion y extraccion de petroleo, combustibles y
sus derivados. Todo lo cual da un gran total de mas de
treinta (30) clases diferentes de contrabando. Asi ve-
mos que el articulo 8, prevé pena de prision de 4 a 5
afos, para los auxiliares de la administracion aduanera,
responsables de la tenencia, deposito o almacenamien-
to de mercancias, cuando el contrabando se efectiie en
1. la zona primaria de la aduana, pero en lugares distin-
tos a los autorizados, 2. en la zona primaria de la adua-
na, pero sin la autorizacion correspondiente, y 3. en los
lugares autorizados, pero incumpliendo los requisitos
establecidos por la administracion aduanera. Aunque
esta norma no menciona que la accién u omision debe
ser dolosa, se supone que asi sea. También se encuentra
tipificado como delito, el «despacho o entrega de mer-
cancias sin autorizaciony, por parte de los auxiliares
de la administracién encargados del almacenamiento
o deposito, castigandolos con una pena de 4 a 6 afios
de prision (art. 9). Igualmente, el articulo 10 estable-
ce que, cuando los funcionarios actuantes o deposita-
rios se apropien, dispongan, consuman o distribuyan
las mercancias retenidas o incautadas por razones de
contrabando o alteren su entrega a la autoridad com-
petente, seran sancionados con prision de 5 a 9 afios,
tipificando esa conducta como «contrabando de mer-
cancias incautadasy.

Por otro lado, también se sanciona a quien, sin estar
autorizado, rompa, altere o destruya precintos, sellos,
marcas, puertas, envases u otros medios de seguri-
dad, para el resguardo de las mercancias, cuyos tra-
mites aduaneros no hayan sido perfeccionados o que
no estén destinados al pais y extraiga las mercancias
o bienes resguardados, con pena de prision de 4 a 6
anos (art. 11). De conformidad con el articulo 12, esa
misma pena de 4 a 6 afios de prision, se le impondra
a quien introduzca al territorio aduanero, mercancias
procedentes de zonas francas, zonas libres, zonas
fronterizas, puertos libres, depdsitos aduaneros, alma-
cenes libres de impuestos y otros regimenes aduane-
ros especiales.

Segun el articulo 13, se sancionara con pena de 4 a
6 afios de prision, a quien tenga, deposite, almacene,
comercialice, transporte o circule mercancia extran-
jera ilicitamente introducida al territorio y demas es-
pacios geograficos de la Republica. Si esa mercancia
la transporta en vehiculos de cabotaje, la pena sera de
5 a7 afios (art. 14), igual pena para quien lo haga sin
cumplir con el procedimiento aduanero legalmente es-
tablecido (art. 15), o si, por cualquier medio, transpor-
ta o desembarca mercancias extranjeras no destinadas
al trafico o comercio legitimo con Venezuela u otra
nacion (art. 16). Conforme al articulo 17, la sancion
para quien trasborde mercancias extranjeras en el te-
rritorio nacional, sin estar autorizado por la autoridad
aduanera de la jurisdiccion respectiva, es de 5 a 7 afios
de prision. Asi mismo, a quien abandone mercancias
ilicitamente introducidas al territorio nacional, se le
castigara con pena 4 a 6 afios de prision (art. 18). Por
otra parte, el articulo 19 contempla una pena de 4 a
6 afios, a quien, por cualquier medio, oculte mercan-
cias para impedir o dificultar el control de la autoridad
aduanera, dentro de la zona primaria y demas recintos
o lugares habilitados.

Como antes se indico, esta nueva Ley Sobre el Delito
de Contrabando, prevé el delito de «contrabando agra-
vadoy, con una pena asignada de 6 a 10 afios de prision,
estableciendo 16 diversas posibilidades de cometi-
miento de dicho hecho punible, sancionando a quie-
nes: 1. carguen, descarguen, o dispongan suministros,
repuestos o provisiones de a bordo, destinados al uso o
consumo en los vehiculos de transporte, sin el cumpli-
miento de las formalidades legales. 2. consuman, dis-
pongan o sustituyan mercancias, que se encuentren en
proceso o sometidas a un régimen de almacén o de de-
posito aduanero, sin autorizacion. 3. Declaren o presen-
ten ante la aduana, como sustento de la base imponible
o como fundamento del valor, facturas comerciales fal-
sas, adulteradas, forjadas, no emitidas por el proveedor
o emitidas por éste en forma irregular, en complicidad
o no con el declarante. 4. Declaren, presenten o regis-
tren electronicamente ante la aduana, utilizando como
sustento del origen declarado, un certificado falso,
adulterado, forjado, no validado por el 6rgano o fun-
cionario autorizado, o validados en forma irregular. 5.
Utilicen, adulteren, tengan o preparen de manera irre-
gular, sellos, troqueles u otros mecanismos o sistemas
informaticos o contables falsos, forjados o adulterados.
6. Declaren, emitan, presenten registros electronicos
o utilicen delegaciones, licencias, permisos, informes
de inspeccion o verificacion, boletines de analisis de
laboratorio, registros u otros requisitos o documentos
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falsos, adulterados, no emitidos por el 6rgano o funcio-
nario autorizado, o emitidos en forma irregular. 7. Si-
mulen, fisica, documental o electronicamente, los regi-
menes aduaneros o actividades aduaneras. 8. Destinen
mercancias en transito al comercio, uso 0 consumo en
el territorio nacional. 9. Extraigan del territorio nacio-
nal a cualquier titulo, bienes que integren el patrimonio
cultural de la nacion, de interés cultural o aquellos ca-
talogados como tales por el drgano con competencia
en materia de cultura, sin la autorizacion respectiva.
10. Ingresen o extraigan del territorio nacional bienes
del patrimonio cultural de otros paises, sin la autori-
zacion de la autoridad competente. 11. Reintroduzcan
ilegalmente al pais mercancias exportadas con bene-
ficios fiscales. 12. Retiren o den salida de la aduana
mercancias distintas a las descritas en los documentos
registrados ante la autoridad aduanera competente. 13.
Incluyan mercancias no declaradas en contenedores, en
carga consolidada o en envios realizados a través de
empresas de mensajeria internacional. 14. Transporten,
comercialicen, depositen o tengan petroleo, combusti-
bles, lubricantes, minerales o demas derivados, fuera
del territorio aduanero o en espacios geograficos de la
Republica, incumpliendo las formalidades establecidas
en las leyes y demas disposiciones que regulan la mate-
ria. 15. Introduzcan o extraigan especimenes de fauna o
flora silvestre, sus partes, derivados o productos, desde
o al territorio nacional, incumpliendo las formalidades
establecidas en las leyes y demas disposiciones que re-
gulan la materia. 16. Introduzcan o extraigan objetos
de arte o de arqueologia al o desde el territorio nacio-
nal, incumpliendo las formalidades establecidas en las
leyes, demas disposiciones que regulan la materia y
Tratados internacionales suscritos y ratificados por la
Republica.

Finalmente, la Ley Sobre el Delito de Contraban-
do, en sus articulos 21 y 22, sanciona la introduccion
y la extraccién de petroleo, combustibles, minerales
o demas derivados, sin cumplir con las formalidades
establecidas en las leyes y disposiciones que regulan
la materia. La introduccion de esos productos al pais
la castiga con una pena de 10 a 12 afios (art. 21), y la
accion de extraer o sacar ilegalmente esos mismos pro-
ductos fuera del pais, la sanciona con prision de 10 a 14
afos (art. 22). La figura delictiva que mas se esta come-
tiendo en este momento, es el contrabando de gasolina
hacia los paises vecinos, especialmente a Colombia,
por el diferencial tan alto del precio del combustible
existente entre ambos paises?, asi como por lo extenso
de la frontera.

278

Ley Organica del Sistema Financiero Nacional:

Las sanciones penales que prevé son prision de 4 a
8 anos en el caso de representantes legales, adminis-
tradores, directores, auditores, gerentes, funcionarios
y empleados del OSFIN y de los entes de regulacion
cuando: 1. suministren informacion falsa sobre ope-
raciones o la situacion financiera de las instituciones
que conforman el Sistema Financiero Nacional con el
objeto de obtener algun provecho o utilidad para si o
para otras personas. 2. Actien para si o para otras per-
sonas con base a informacion privilegiada que hubie-
sen obtenido como consecuencia de sus funciones para
obtener otro tipo de beneficio. 3. Emitan certificados
falsos, certifiquen operaciones falsas o inexistentes, o
realicen operaciones ficticias a objeto de obtener algin
provecho o utilidad para si u otras personas.

La Nueva Ley Contra la Delincuencia Organizada y
Financiamiento al Terrorismo:

Esta nueva Ley, recién publicada en Gaceta Oficial
hace apenas unos dias, el 30 de abril de 2012, sustituye
a la Ley Contra la Delincuencia Organizada del 26 de
octubre de 2005, y, por la enorme cantidad de conduc-
tas que tipifica como delitos, asi como por las mencio-
nes a actos terroristas y actividades sospechosas rela-
cionadas con dichas acciones, y en razon de la situacion
politica de Venezuela en este afo electoral, esta siendo
sumamente cuestionada y criticada. Algunos afirman
que es una simple reforma a la Ley, sin embargo, lo
cierto es que, ademas de incorporar 25 nuevos articulos
y modificar mas de 30, la Disposicion Derogatoria Uni-
ca que contiene sefiala claramente: «Se deroga la Ley
Organica Contra la Delincuencia Organizada, publica-
da en la Gaceta Oficial...». En el articulo 4 numeral 1
de esta nueva Ley, se establece que debe entenderse por
«acto terrorista», desarrollando en ocho literales (de la
letra «a» a la letra «h»), que actos seran considerados
terroristas. Igualmente, se sefialan otras 21 definicio-
nes mas, entre las cuales se destacan los conceptos de
«actividad sospechosa», «intimo asociado», «opera-
cion inusual», «organizacion terroristay, «persona ex-
puesta politicamente» y «terrorista individualy», actos y
conceptos estos que, de por si, no son faciles de definir,
y que han traido y seguiran ocasionando gran polémi-
ca. Algunas de esas definiciones han sido criticadas por
considerarlas muy imprecisas e indeterminadas, y que
pudieran prestarse a posibles abusos, como cuando se
establece «la tenencia de armas de filego», como un
acto terrorista equiparable a la tenencia de «explosi-
vos, armas nucleares, biologicas y quimicas» (literal
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f del numeral 1). Iguales cuestionamientos ha recibido
la inclusién como acto terrorista de la «perturbacion o
interrupcion del suministro de agua, electricidad u otro
recurso natural fundamental» (literal h del articulo 1),
o el «apoderamiento de aeronaves o de buques o de
otros medios de transporte colectivo, o de mercancias»
(literal e del articulo 1). Evidentemente que habria que
analizar las circunstancias, razones y fines de dichos
actos en cada caso en particular, para poder determinar
si su naturaleza es terrorista o no, ya que, por ejemplo,
el apoderamiento de un autobtis por parte de unos es-
tudiantes durante una protesta, es una accion reprocha-
ble, que puede constituir delito, pero, normalmente, no
es un acto terrorista, ni de delincuencia organizada. En
la aplicacion del derecho penal es absolutamente nece-
sario el uso de la mayor racionalidad y de la sindéresis,
y no caer en tentaciones de criminalizar todas las con-
ductas, como si todas fueran punibles.

En el Titulo IIT de esta Ley, que trata «De los Deli-
tos y de las Penasy, especificamente en las «Disposi-
ciones generalesy», encontramos que en el articulo 27,
intitulado «Calificacién como delitos de delincuencia
organizaday, se sefala que, «ademads de los delitos ti-
pificados en esta Ley», se consideraran delitos de de-
lincuencia organizada, «todos aquellos contemplados
en el Codigo Penal y demdas leyes especiales, cuando
sean cometidos o ejecutados por un grupo de delin-
cuencia organizada en los términos sefialados en esta
Ley». Para de seguidas indicar en esa misma norma,
que «Iambién seran sancionados los delitos cometidos
o0 ejecutados por una sola persona», y agregar en el si-
guiente articulo (28) que «Cuando los delitos previstos
en la presente Ley, en el Codigo Penal y demdas leyes
especiales sean cometidos o ejecutados por un grupo
de delincuencia organizada, la sancion serd incremen-
tada en la mitad de la pena aplicablex». Cuestion que no
se explica ni se justifica, considerando que ya se indico
en el mencionado articulo 27, que todos los delitos tipi-
ficados en esta Ley, y en las demas, «Se consideran de-
litos de delincuencia organizada». En este mismo sen-
tido, en el siguiente articulo (29), se establecen en 12
numerales, las circunstancias agravantes de los delitos
de delincuencia organizada y financiamiento al terro-
rismo, indicandose que «Cuando concurra alguna de
las circunstancias descritas en el presente articulo, la
pena aplicable sera aumentada en un tercio. Si se pre-
sentan dos o mas de tales circunstancias agravantes, la
pena aplicable se incrementard a la mitady.

Estas disposiciones son a todas luces desacertadas,
o, al menos, exageradas, ya que, si esta Ley explana
individualmente cada delito de delincuencia organiza-

da y la pena que le corresponde, eso hace inutil dicho
aumento que se estima en razon de ser, precisamente,
un hecho punible de delincuencia organizada, siendo
esta la naturaleza de la propia Ley y de los delitos alli
previstos. Con respecto al incremento de un tercio a la
mitad de la pena, por la existencia de alguna o de varias
circunstancias agravantes, esto es sumamente dificil de
llevar a la practica, especialmente en relacion con los
delitos contra las personas, contenidos del articulo 40
al 44, debido a que la mayoria de las penas previstas
en esos articulos, son de 25 a 30 afios de prision, que
es el limite constitucional de las penas corporales en
Venezuela, por lo cual ya de por si, no admite mas in-
crementos.

Por su parte, el articulo 30, prevé la imprescriptibi-
lidad de la accion penal de todos «los delitos previs-
tos en esta Ley», y, adicionalmente, también menciona
expresamente, desconocemos por qué, que tampoco
prescriben «los delitos contra el patrimonio publico,
ni los relacionados con el trdfico ilicito de sustancias
estupefacientes y psicotropicas»’, a pesar de que estos
delitos no estan previstos en esta Ley, y, adicionalmen-
te, no en todos los casos esos hechos estan relacionados
con la delincuencia organizada, y muchos menos con el
financiamiento al terrorismo.

Asimismo, la mencionada ley en el articulo 31 prevé
la responsabilidad penal de las personas juridicas, con
exclusion del Estado y sus empresas, civil, administra-
tiva y penalmente de los hechos punibles relacionados
con la delincuencia organizada y el financiamiento al
terrorismo, cometidos por cuenta de ellas, por sus orga-
nos directivos o sus representantes. En el caso de per-
sonas juridicas del sistema bancario, financiero o cual-
quier otro sector de la economia, el Ministerio Ptblico
lo comunicard al o6rgano de control correspondiente
a los fines de las sanciones administrativas a las que
haya lugar. Las sanciones a las personas juridicas se en-
cuentran establecidas en el siguiente articulo que prevé
sanciones de acuerdo a la naturaleza del hecho, la gra-
vedad, consecuencias para la empresa y la necesidad
de prevenir la comision de hechos punibles, entre las
cuales estan: la clausura definitiva en el caso de comi-
sion intencional, la prohibicion de realizar actividades
comerciales, industriales, técnicas o cientificas, la con-
fiscacion o decomiso de los instrumentos que sirvieron
para la comision del delito, de las mercancias ilicitas, y
del producto del delito en todo caso, entre otras.

El articulo 33 a su vez establece, que cuando en la
comision de los delitos tipificados en esta Ley, partici-
pe algin funcionario publico, ademas de la pena corpo-
ral impuesta de acuerdo con su responsabilidad penal,
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como pena accesoria se le destituird de acuerdo con el
procedimiento establecido en la ley con competencia
en materia funcional, y quedara impedido para ejercer
funciones publicas o suscribir contratos con el Estado
por un periodo de 1 a 15 afos después de cumplida la
pena. Adicionalmente, si la comision del delito fuere
en perjuicio del cualquier 6rgano del Estado, ya sea na-
cional, estadal o municipal, se aplicara la pena en su
limite méximo. Esto a pesar de que ya el numeral 2 del
articulo 29 prevé como circunstancia agravante, que el
agente sea funcionario publico, lo cual es caer en re-
dundancia.

Esta Ley establece las diferentes clases de hechos
punibles considerados como delitos de delincuencia or-
ganizada, en el Titulo III de esta Ley, especificamente
del Capitulo II al IX, dividiéndolos en ocho (8) grupos
de hechos punibles, segun los bienes juridicos protegi-
dos. Asi, en el Capitulo IT se prevén «los delitos contra
el trafico y comercio ilicito de recursos o materiales
estratégicos y de los metales o piedras preciosas», y en
el primer articulo del mencionado capitulo, numerado
como 34, se establece el «Trdfico y comercio ilicito de
recursos o materiales estratégicos», referidos estos ul-
timos a los insumos basicos que se utilizan en los pro-
cesos productivos del pais, pero incluyendo también a
los materiales nucleares o radiactivos, castigando di-
chas acciones con una pena de prision de ocho a doce
aflos.

El articulo 35 sefiala por su parte como delito, la le-
gitimacion de capitales, con una pena de prision de diez
a quince afios, y una multa equivalente al valor del in-
cremento patrimonial ilicitamente obtenido. Igualmen-
te sefala, que se aplicard la misma pena a quien por
si o por interpuesta persona, realice las actividades de
conversion, transferencia o traslado por cualquier me-
dio, de bienes, capitales, haberes, entre otros; oculte,
encubra, simule la naturaleza, origen, ubicacion, dispo-
sicion, destino, movimiento, o propiedad de bienes o
del legitimo derecho de estos, entre otras modalidades.
Igualmente, se establece el decomiso o la confiscacion
de los capitales, bienes o haberes del objeto del delito.
El siguiente articulo establece el incumplimiento de
los sujetos obligados (directivos y empleados), que por
su imprudencia, impericia o negligencia, favorezcan o
contribuyan a la comision del mencionado delito y fi-
nanciamiento del terrorismo, sin haber tomado parte en
¢l, con una pena de prision de tres a seis afios.

En el Capitulo III de esta Ley se prevén «los delitos
contra el orden publico», comenzando con el articulo
37, referido a quienes se «asocien» y formen parte de
un grupo de delincuencia organizada, asignandole a
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este delito una pena de seis a diez afios. El siguiente
articulo se refiere al «Trafico ilicito de armasy, y prevé
una pena de prision de doce a dieciocho afios. Ahora
bien, en caso de las armas sean de guerra, la pena sera
de quince a veinticinco afios. El articulo 39 establece
como delito la «Fabricacion ilicita de armasy, para el
cual sefiala una pena de doce a dieciocho afnos. En caso
de que se trate de armas de guerra, la pena sera de quin-
ce a veinticinco afos de prision.

El Capitulo 1V, prevé «los delitos contra las perso-
nasy, iniciando con el articulo 40, denominado «Mani-
pulacion genética ilicita, referido a aquellas personas
que como parte de un grupo de delincuencia organiza-
da manipulen genes humanos, con una pena de seis a
diez afios de prision. Si fecunda 6vulos humanos con
fines distintos a la procreacion o terapéuticos, o realiza
actos de clonacion u otros procedimientos dirigidos a
la modificacién genética, sera penado con ocho a doce
afos de prision. En caso de utilizar la ingenieria gené-
tica para crear armas biologicas o exterminadoras de la
especia humana, sera penado de veinticinco a treinta
aflos de prision.

El siguiente articulo prevé la «Trata de personasy,
sefialando que quien como integrante de un grupo de
delincuencia organizada, promueva, favorezca, facilite
o ejecute mediante la captacion, transporte, traslado,
acogida o recepcion de personas, recurra a la amenaza,
fuerza, coaccion, engaflo, abuso de poder, situaciones
de vulnerabilidad, concesion, recepcion u otro medio
fraudulento de pagos o beneficios, para obtener el con-
sentimiento de la victima, directamente o a través de
un intermediario, 0 una persona que tenga autoridad
sobre la otra, para que ejerza la mendicidad, trabajos o
servicios forzados, servidumbre por deudas, adopcion
irregular, esclavitud o sus practicas analogas, la extrac-
cion de organos, cualquier clase de explotacion sexual,
como la prostitucion ajena o forzada, pornografia, tu-
rismo sexual, y matrimonio servil, ain con el consenti-
miento de la victima, sera penado con prision de veinte
a veinticinco afios, y la cancelacion a la victima de los
gastos referidos su recuperacion y reinsercion social.
En caso de que la victima sea nifo, nifia o adolescente
la pena sera de veinticinco a treinta afios de prision. La
trata de personas se encuentra ya prevista como delito
en otras leyes, tales como en el Codigo Penal, en la
Ley Organica Sobre el Derecho a las Mujeres a una
Vida libre de Violencia y en el Codigo Organico para
la Proteccion de Nifios, Nifas y Adolescentes, y, como
se puede observar, ademas de sefialar una gran canti-
dad de conductas posibles, también deja abierta otras
posibilidades al mencionar «o sus practicas andlogas».



Sistemas

penales

comparados

El articulo 42 de esta Ley, prevé el delito de «Inmi-
gracion ilicita y trafico ilegal de personasy, el cual es
penado con prision de ocho a doce afios, no constitu-
yendo causal de exclusion de la responsabilidad penal
el consentimiento del sujeto pasivo, como tampoco el
consentimiento del ascendiente, conyuge, hermanos,
tutor, curador, encargado de la educacion, persona con-
viviente con el sujeto pasivo «de la tratay, ministro de
culto o funcionario publico, quedando a salvo la posi-
ble responsabilidad penal de éstos Ultimos en caso de
determinarse que alin en comision por omision, intervi-
nieron «en la tratay.

El articulo 43 se refiere al trafico de érganos, y es-
tablece una pena de veinticinco a treinta afios de pri-
sion, para quien, como integrante de un grupo de de-
lincuencia organizada, trafique, trasplante o disponga
ilegalmente de 6rganos, sangre, concentrado globular,
concentrado plaquetario, plasma u otros tejidos deri-
vados o materiales anatomicos provenientes de un ser
humano.

El sicariato se encuentra previsto en el articulo 44,
con una pena de veinticinco a treinta afios de prision,
tanto para el que lo ejecute como para quien encargue
este tipo de homicidio.

En el Capitulo V, se establecen «los delitos contra
la administracion de la justicia», indicando en el arti-
culo 45, referido a la obstruccion de la administracion
de justicia o de la investigacion penal, en beneficio
de un grupo de delincuencia organizada o de algunos
de sus miembros, que si es perpetrado por medio de
violencia, la pena sera de seis a ocho afios de prision,
sin perjuicio de la pena por el delito de lesiones; si
se comete infringiendo el temor de grave dafo a una
persona, su conyuge, familia, honor, bienes, o bajo la
apariencia de autoridad oficial, sera sancionado con
pena de ocho a doce afios de prision; si se ejecuta pro-
metiendo dinero o dando dinero u otra utilidad para
lograr su proposito, la pena sera de doce a dieciocho
afos de prision, aplicandole igual pena al funcionario
publico o auxiliar de justicia que acepte o reciba dicho
dinero; y si es perpetrado destruyendo o modificando,
alterando o desapareciendo evidencias o datos acumu-
lados por cualquier medio, con pena de ocho a doce
anos de prision.

El Capitulo IV prevé «los delitos contra la indemni-
dad sexual», estableciendo en el articulo 46, el delito de
la «pornografia», para quien «explote la industria o el
comercio de la pornografia para reproducir lo obsceno
o impudico a fin de divulgarlo al publico en general»,
sancionando este acto con una pena de diez a quince
aflos de prision. Si ésta es realizada utilizando nifos,

nifias o adolescentes, o para ellos, la pena de prision
sera de veinticinco a treinta afios. La siguiente norma
(47) sanciona con la misma pena, a quien, como parte
de un grupo de delincuencia organizada, por cualquier
medio directo o indirecto, venda, difunda o exhiba ma-
terial pornografico a nifios, nifias o adolescentes.

La utilizacion de nifios, nifas y adolescentes, con fi-
nes o en espectaculos exhibicionistas o pornograficos,
publicos o privados, o para la elaboracion de cualquier
material pornografico, se encuentra prevista como de-
lito en el articulo 48, con una pena de 25 a 30 afios
de prision. Igual pena soporte o financie cualquiera de
estas actividades.

El articulo 49 prevé la elaboracion del material por-
nografico infantil, lo cual se extiende a la venta, dis-
tribucion, exhibicion, se facilite la produccion, venta,
difusion o exhibicion por cualquier medio de material
pornografico, en cuya elaboracién hayan sido utiliza-
dos nifos, nifias o adolescentes, aunque el material sea
de origen extranjero o desconocido, estableciendo una
pena de veinte a veinticinco afios de prision.

Seguidamente el Capitulo VII, prevé «los delitos con-
tra la libertad de industria o comercio», estableciendo
en su Unico articulo, el 50, denominado «obstruccion
de la libertad de comercio», una pena de ocho a diez
afios de prision, para quien, en cualquier grado, obs-
truya, retrase, restrinja, suprima o afecte el comercio
o industria, por medio de violencia 0 amenaza contra
cualquier persona o propiedad, o en apoyo o beneficio
de un grupo de delincuencia organizada.

El Capitulo VIII, establece «Otros delitos de delin-
cuencia organizada», y en el articulo 51, se sefiala la
fabricacion ilicita de monedas o titulos de crédito pa-
blico, asignandole una pena de doce a dieciocho afios.

Finalmente, en el Capitulo IX, se prevén los delitos
«Del financiamiento al terrorismo», senalandose en el
articulo 52, que el terrorista individual, o quienes aso-
ciados mediante una organizacion terrorista, realice o
trate de realizar uno o varios actos terroristas, sera cas-
tigado con una pena de prision de veinticinco a treinta
aflos. Se castiga en esta norma con la misma pena, tanto
al delito consumado, como a la forma imperfecta de la
tentativa.

El articulo 53 establece el financiamiento al terroris-
mo, con una pena de quince a veinticinco afios, aunque
los fondos no hayan sido efectivamente utilizados o no
se haya consumado el acto terrorista, ya sea por un te-
rrorista individual o por una organizacién de esa natu-
raleza, que opere en territorio extranjero y con indepen-
dencia del pais donde se efectue el acto terrorista. Este
delito no se justificara, bajo ninguna circunstancia, por
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consideraciones de indole politica, filosofica, ideologi-
ca, religiosa, discriminacion racial u otra similar.

La Ley Organica de Drogas:

Reemplaza a la Ley Organica Contra el Trafico Ilici-
to y el Consumo de Sustancias Estupefacientes y Psi-
cotropicas. Los cambios son mayormente en relacion
con el aumento de las penas de acuerdo a la cantidad de
droga incautada. Los delitos previstos en esta Ley los
divide en los «cometidos por la delincuencia organiza-
da», los «comunes» y los «militaresy». El articulo 149
es el que establece los delitos basicos y mayormente
perpetrados, previendo en su encabezamiento una pena
de quince a veinticinco afios de prision, para todo aquél
que ilicitamente, trafique, comercie, expenda, suminis-
tre, distribuya, oculte, transporte por cualquier medio,
almacene o realice actividades de corretaje con las sus-
tancias o sus materias primas, precursores, solventes
y productos quimicos esenciales desviados, atin en la
modalidad de desecho, para la produccion de estupefa-
cientes o sustancias psicotropicas, sera penado o pena-
da con prision de quince a veinticinco anos.

El primer aparte de dicho articulo 149 senala que si
la cantidad de droga no excediere de cinco mil (5000)
gramos de marihuana, mil (1000) gramos de marihuana
genéticamente modificada, mil (1000) gramos de co-
caina, sus mezclas o sustancias estupefacientes a base
de cocaina, sesenta (60) gramos de derivados de ama-
pola o quinientas (500) unidades de drogas sintéticas,
la pena serd de doce a dieciocho afos de prision.

En el segundo aparte de este articulo 149, se encuen-
tran previstos las modalidades de estos delitos en can-
tidad menor, indicandose que si la cantidad de droga
incautada excediere de los limites maximos previstos
para el delito de posesion en el articulo 153 de esta
Ley (2 gramos para los casos de posesion de cocaina
y sus derivados, compuestos o mezclas; hasta 20 gra-
mos para los casos de marihuana, hasta 5 gramos de
marihuana genéticamente modificada y hasta 1 gramo
de derivados de amapola), pero no supera los quinien-
tos (500) gramos de marihuana, los doscientos (200)
gramos de marihuana genéticamente modificada, los
cincuenta (50) gramos de cocaina, sus mezclas o sus-
tancias estupefacientes a base de cocaina, los diez (10)
gramos de derivados de amapola o las cien (100) uni-
dades de drogas sintéticas, la pena serd de ocho a doce
aflos de prision.

La pena mas alta establecida en el referido articulo
149, se encuentra reservada para quien dirija o financie
las operaciones antes mencionadas, con las sustancias,
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sus materias primas, precursores, solventes o productos
quimicos esenciales desviados, atin en la modalidad de
desecho y drogas sintéticas, que sera penado con pri-
sion de veinticinco a treinta afios.

La Fabricacion y produccion ilicita se encuentra es-
tablecida en el articulo 150 de la mencionada ley, ex-
plana que quien ilicitamente fabrique, elabore, refine,
transforme, extraiga, prepare, mezcle o produzca las
sustancias o quimicos, sera penado con prision de quin-
ce a veinte aflos. Y con prision de veinticinco a treinta
aflos a quien las dirija o financie.

En el Articulo 151, se encuentra establecido el trafico
ilicito de semillas, resinas y plantas, dirigido a quien
ilicitamente siembre, cultive, coseche, preserve, cla-
bore, almacene, realice actividades de corretaje, tra-
fique, transporte, oculte o distribuya semillas, resinas
y plantas que contengan o reproduzcan cualesquiera de
las sustancias antes mencionadas, siendo penado con
prision de doce a dieciocho afios. Si la cantidad de se-
milla o resina no excediere de trescientos (300) gramos
o las plantas antes referidas, no superan la cantidad de
diez (10) unidades, la pena sera de seis a diez afios de
prision. En caso de ser plantas de marihuana genética-
mente modificada la pena serd aumentada a la mitad.
En el caso de quien dirige las mencionadas acciones la
pena es de veinticinco a treinta afos.

En otros paises las cantidades de droga incautada,
para que se considere que se ha perpetrado un delito
grave, son muy superiores a las previstas en Venezuela
(2 gramos de cocaina y 20 gramos de marihuana), y,
adicionalmente, también se toma en cuenta la pureza.
Eso ha ocasionado que se esté procesando a muchos
narco-dependientes, a pesar que la Ley reconoce que
son enfermos, no delincuentes.

Reforma Parcial de la Ley para la Defensa de las Per-
sonas en el Acceso a los Bienes y Servicios:

Esta Ley es conocida como la ley del Indepabis, y
ya fue comentada en la Revista Penal N.° 25 de enero
de 2010. Mediante esta reforma fueron modificados
los siguientes articulos, el 5, se incorpord un nuevo
articulo que viene a ser el nimero 6 que tiene que ver
con la declaracion de utilidad publica, fue modificado
el articulo 15, en la materia de proteccion de intereses,
también se modifico el articulo 64, el 66, 67, 68, el
articulo 110, asi como el articulo 111 que trata de las
medidas preventivas. Fueron modificados otros arti-
culos, el 137, 138, 139, 141, y el 142 de tiene que ver
con la Alteracion fraudulenta de condiciones de oferta
y demanda.
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En los articulos 138, 139, 140, 141 y 142, se prevén
y sancionan los delitos de especulacion, acaparamien-
to, boicot, alteracion fraudulenta de precios y altera-
cion fraudulenta de condiciones de oferta y demanda,
la reforma elimind la coletilla que especificaba que
los «bienes» a los que se referian dichos tipos pena-
les, fueran exclusivamente los «declarados de primera
necesidady, y ahora abarca a todos los bienes, sin ex-
cepcion alguna, incluyendo asi a los bienes suntuosos
e innecesarios, a los que no son de primera necesidad,
lo cual, evidentemente, no se justifica y crea una total
inseguridad.

Esta Ley también incluye al llamado contrabando de
extraccion, el cual ya esta contemplado en la Ley Sobre
el Delito de Contrabando.

Conclusiones

La existencia de aproximadamente 100 leyes penales
especiales, hacen que la recopilacion en dos tomos de
las leyes penales vigentes en Venezuela, que Fernando
M. Fernandez, publico en el aiio 2003'°, y que alcanza-
ba hace 9 afios a unas 80 leyes especiales con sancio-
nes penales, haya quedado desfasada con tantas nuevas
leyes y reformas que han ocurrido desde esa fecha. Lo
que si sigue muy vigente, y cada vez mas, es el alerta
que hace el Dr. Alberto Arteaga Sanchez en el prologo
de esa obra, cuando afirma «La verdad es que el pano-
rama amplisimo de los preceptos penales contenidos
en leyes especiales debe ser motivo de gran preocu-
pacion, de una parte al constatar la imposibilidad de
abarcar y conocer tan extensa y variada normativa
v, de la otra, ante la absurda pretension de extender
la amenaza penal a todos los campos de la vida ciu-
dadana, con el manifiesto resultado de la perdida de
todo respeto al recurso extremo de la sancion penal,
que solo debe ser invocada ante las transgresiones mas
graves al status ético-juridico o cuando las demds san-
ciones son insuficientes y los bienes juridicos exigen la
mdxima proteccion»"!

Como se puede observar, muchas de las normas de
las leyes antes mencionadas, no describen cuales son
las conductas prohibidas que supuestamente constitu-
yen delito, ni cuales son los bienes juridicos presun-
tamente afectados o lesionados, ni tampoco cual es el
supuesto de hecho de hecho tan reprochable, que mere-
ce una consecuencia juridica tan grave, como para aca-
rrear una sancion de 20, 25 y hasta 30 afios de prision'2.
Un ejemplo de ello es el nuevo delito de «matrimonio
servily, previsto sin explicacion alguna entre mas de
20 modalidades de «trata de personas», en el articu-

lo 41 de la nueva Ley Contra la Delincuencia Organi-
zada y Financiamiento al Terrorismo. {No se explica
o determina qué es eso de «matrimonio servil»?, jen
qué consiste esa conducta?, ;por qué es un tipo penal?,
(Qué interés tiene la sociedad en lo que ocurra dentro
de un matrimonio, especialmente cuando ambos con-
yuges son personas adultas?. ;Se justifica una condena
de 20 a 25 afos por ese llamado «matrimonio servil»?,
(Es que acaso no son suficientes todos los tipos penales
establecidos en la Ley Organica sobre el Derecho de
las Mujeres a una Vida Libre de Violencia'® y en otras
legislaciones vigentes'*?

Estas cosas ocurren por los siguientes factores: falta
de discusion publica y de consulta con las universida-
des, academias e institutos especializados; deficiente
asesoramiento profesional; carencia de una depurada
técnica legislativa, excesiva punibilidad sin sentido;
deseo desenfrenado de criminalizar todas las conductas
posibles, creyendo, erradamente, que el aumento de las
penas es la solucion para bajar los altisimos indices de
criminalidad.

Para colmo se siguen anunciando mas leyes penales,
entre ellas, nada mas ni nada menos, que un nuevo Co-
digo Penal y la reforma del Cédigo Organico Procesal
Penal’, sin que se tenga conocimiento en qué consisti-
ran esos nuevos y reformados textos legales. Considero
que lo que necesita Venezuela, no son mas leyes penales,
sino que los organismos policiales y de investigacion, el
Ministerio Publico y los Tribunales funcionen adecuada-
mente, con honestidad, celeridad y efectividad.

Otros paises, como es el caso de Argentina, también
estan actualmente estudiando la elaboracion de un nue-
vo Codigo Penal, para lo cual han seleccionado una co-
mision del mas alto nivel, presidida por el maestro Eu-
genio Raul Zaffaroni, que, entiendo, que esta haciendo
todas las consultas publicas necesarias para lograr un
consenso, en relacion con las conductas que deben ser
punibles, para evitar incurrir en este tipo de errores.
Eso es lo que se necesita y se debe hacer aqui en Vene-
zuela, para que, como ya ocurrid entre los afios 2001 y
2004, se nombre una comision de juristas, para que se
aboque a estudiar esos dos Codigos y formule las con-
clusiones y recomendaciones que sean convenientes y
necesarias, previa una amplia consulta. EI mas desta-
cado y reconocido jurista venezolano en materia penal,
el Dr. Alberto Arteaga Sanchez, seria la persona ideal
para presidir dicha comision.

Por otra parte, muchos de los delitos que se perpetran
en Venezuela, especialmente los relacionados con de-
lincuencia organizada, trafico de armas, de drogas, tra-
ta de personas, secuestros y sicariatos, son cometidos
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por grupos o bandas armadas, con vinculos, conexiones
o ramificaciones en otros paises, sobre todo en la Re-
publica de Colombia. Por lo cual, es absolutamente ne-
cesario que los gobiernos de los paises suramericanos,
alcancen acuerdos que sean realmente efectivos, de
verdadera cooperacion e intercambio de informacion,
para combatir conjuntamente esos delitos que a todos
nos afectan, ya que esta demostrado que los esfuerzos
individuales son insuficientes, para enfrentar con posi-
bilidades de éxito el crimen transnacional, en un mun-
do tan globalizado como el actual.

Notas

1 Antes en la Revista Penal N.° 18, de julio de 2006

2 Gaceta Oficial N.° 39.535 del 21 de octubre de 2010.
Derogo la Ley Organica Contra el Tréafico llicito y el Consumo de
Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas del 16-12-2005 (G.O.
N.° 38.337)

3 Gaceta Oficial N.° Extraordinario 6.017 del 30 de diciem-
bre de 2010. Derogd la Ley Sobre el Delito de Contrabando, pu-
blicada en la Gaceta Oficial N.° 38.327, de fecha 2 de diciembre
de 2005, 5 arios antes.

4 Gaceta Oficial N.° 39.447 del 16 de junio de 2010, que
derog0 el Decreto N.° 411, con rango, valor y fuerza de Ley Marco
que regulaba el Sistema Financiero Publico, publicado en G. O.
No 5396 Extr., del 25-10-1999

5 Gaceta Oficial N.° 39.358 del 1 de febrero de 2010, que
derogo la Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario del 4-5-
2004 (G.0. 37.930), asi como el Decreto de Ley Especial de De-
fensa Popular contra el Acaparamiento, la Especulacién, el Boicot
y cualquier otra conducta que afecte el Consumo de los Alimentos
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0 Productos Sometidos a Control de Precios, del 21-2-2007 (G.O.
38.629), y la posterior Reforma de ese Decreto Ley, de fecha 31-
1-2008 (G.0: 38.862), esto es, publicado s6lo dos afios antes.

6 Gaceta Oficial N.° 39.912 de fecha 30 de abril de 2012.
Deroga la Ley Organica Contra la Delincuencia Organizada del
26-10-2005 (G.O. N.° 5.789 Extraordinario)

7  En este momento cada Unidad Tributaria tiene un valor
de 90 Bs.

8 Un litro de la mejor gasolina cuesta en Venezuela 0,97
céntimos, casi 1 bolivar, y el precio oficial del ddlar es de Bs. 4,3,
es decir, que con un délar se compran mas de 4 litros, menos de
25 centavos de ddlar por litro.

9 La Constitucion Nacional en su articulo 29, establece
que no prescriben los delitos de lesa humanidad, violaciones
graves a los derechos humanos y los crimenes de guerra. Las
Salas Constitucional y de Casacion Penal del Tribunal Supremo
de Justicia, han catalogado a los delitos de droga, como de lesa
humanidad.

10 FERNANDEZ, Fernando M. «Crimenes, Delitos y Faltas
vigentes en Venezuelax. 2 tomos. Edit. Livrosca. Caracas. Agosto
2003.

11 Idem. Tomo |, prélogo, pag. XVIII.

12 Que es la pena maxima que se puede imponer en Vene-
zuela.

13 Violencia psicoldgica, acoso u hostigamiento, amenaza,
violencia fisica, violencia sexual, acto carnal con victima espe-
cialmente vulnerable, actos lascivos, prostitucién forzada, escla-
vitud sexual, acoso sexual, violencia laboral, violencia patrimonial
y econdmica, violencia obstétrica, esterilizacion forzada, ofensa
publica por razones de género, violencia institucional, trafico ilicito
de mujeres, nifias y adolescentes, etc.

14 Como el Cddigo Penal y la Ley Organica para la Protec-
cién de Nifios, Nifias y Adolescentes (LOPNA)

15 Otra mas. La dltima fue hace menos de 3 afios, el 4-9-
2009.



