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PRESENTACION DE LA JORNADA

“LA VULNERACION DE LA NORMA. ESTUDIOS JURIDICOS”

Quisiera iniciar la presentacion que precede a la publicacion de este encuentro
entre profesores a través de las Actas de la Jornada celebrada el dia 20 de septiembre con
unas palabras de agradecimiento dirigidas a la Universidad Rey Juan Carlos. Sin su
promocioén y sin su especial esmero por preservar un espacio de libertad de catedra entre
sus docentes ésta no habria podido celebrarse. La presente Jornada se celebra en el marco
de Ayudas a Congresos, Jornadas y Seminarios (2023) de la Universidad Rey Juan Carlos
con el propésito de poner en comun las investigaciones verificadas desde distintas ramas
del saber juridico en torno al modo en que el Derecho reacciona ante la vulneracion de la
norma. Finalmente, no hubo concurrencia de alumnos y se traté de un encuentro entre
profesores participantes en la obra colectiva en la que todos estamos trabajando. Los
temas seleccionados por los participantes desde se abordan aqui desde un prisma
interdisciplinar y amplio del Derecho que alimenta y enriquece el conocimiento juridico.
Los ponentes se han regido en la seleccion de los temas por seguir un criterio de marcada
actualidad. Ello ha sido asi, por mas sorprendente que pudiera resultar incluir entre los
participantes algunos que parten de un prisma histérico o filoséfico, mas alla de algunos
participantes en sus titulos parecen remitirse exclusivamente al pasado. Cabe por ello
sintetizar que son dos los factores comunes a todos los trabajos: el modo en que el
Derecho, entendido en su sentido amplio, -es decir, el que incluye a la Ley, la doctrina y
la jurisprudencia-, reacciona ante la vulneraciéon de la norma y, en segundo lugar, la
vigencia de los temas que aqui se han tratado.

Se propusieron en la Jornada temas de interés actual que se recogen siguiendo las
distintas ramas del saber representadas por orden alfabético: Derecho Constitucional:
Pablo Javier Fernandez de Casadevante Mayordomo, “Constitucion espafiola de 1978 y
religiones parddicas”; Economia de la Empresa: Miguel Cuerdo Mir, “Aspectos
econémicos de la vulneracién de la norma en Derecho de la Competencia: ¢/ caso HSBC”,
Filosofia del Derecho: Aurelio de Prada Garcia, “Vulnerando y no vulnerando normas
juridicas: Los jueces (humanos y robots) y el principio de no contradiccion™; Historia del Derecho:
Gabriela C. Cobo del Rosal Pérez, “La acogida por parte de la doctrina del Cédigo Penal
de 1928 de la Dictadura de Miguel Primo de Rivera”; Alicia Dufaiturria Laguarda “La
vulneracién del Derecho y su reflejo literario" y Jests Marfa Navalpotro Sanchez-Peinado,
“El decurso histérico del delito de sedicion: una vision critica”; Derecho Internacional
publico: M* Angeles Cano Linares, “Medidas adoptadas por la Uniéon Europea frente a la
vulneracion de su régimen sancionador contra Rusia"; Ana I. Carreras, “La reforma del
delito de trata en Espafia” y Juan Emilio Sufé “Lucha contra el crimen organizado
transnacional”’; Derecho Penal: Leyre Saenz de Pipadn, “Aproximacion al delito de estafa:
concepto, elementos y bien juridico protegido”.

En el propésito de favorecer la presencialidad del encuentro entre los
participantes y dado que el caracter multidisciplinar lo permitfa, el orden que se sigui6 a
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la hora de abordar los temas tratados quedé condicionado por las posibilidades reales de
presencialidad de los participantes, dejando para una dltima mesa aquellas participaciones
virtuales y entrega de Actas de los que no pudieron participar de forma virtual. En todo
caso, se logré organizar en secciones tematicas comunes también, dada la coherencia en
seleccion de los temas por parte de los ponentes en conformidad los criterios comunes
anteriormente mencionados.

Las contribuciones presentadas en la Jornada “La vulneracién de la norma.
Estudios juridicos” celebrada el 20 de septiembre de 2023 constituyen la primera fase de
una obra colectiva con la editorial Dykinson S.L..

20 de septiembre de 2023, San Eustaquio de Roma.

OB33M33(3
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I. LA VULNERACION DE LA NORMA: TRES CASOS
PRACTICOS DE ACTUALIDAD
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VULNERANDO Y NO VULNERANDO NORMAS JURIDICAS.

Los jueces (humanos y robots) y el principio de no contradiccion'

Autelio de Prada Garcia?
Profesor Titular de Filosofia del Derecho
(Universidad Rey Juan Catlos)

aurelio.depradal@utjc.es

El tema de la norma juridica y su vulneraciéon es uno de los centrales de la
teorfa y practica juridicas en cuanto que involucra otras muchas cuestiones. Entre
ellas y en lo que aqui respecta, la de quién, -y como-, decide si una norma juridica
ha sido o no violada; esto es, la cuestiéon de los operadores juridicos por
antonomasia: los jueces, con todo lo que ello comporta: como se determina

quiénes son los jueces, qué normas deben seguir en su actuacion. ...

Ni que decir tiene que, en ocasiones, son los propios jueces quienes,
actuando como tales, violan, presuntamente, normas juridicas. Supuesto para el
que suelen estar previstas normas en las que se establecen quienes serfan los jueces
competentes para decidir si se ha producido o no esa vulneraciéon y derivar, en su
caso, las consecuencias pertinentes. Jueces competentes que cabe sean los propios
jueces presuntamente violadores de normas juridicas que decidirfan entonces
sobre si mismos. Una decisién en primera instancia, por asi decitlo, toda vez que,
en cuanto que afecta al principio “nemo iudex in causa propia”, suele ser
susceptible de revision por parte de jueces superiores.

Pues bien, en esta comunicacién analizaremos un caso de violacién
evidente, -de hecho, factica, empiricamente comprobable-, de normas juridicas
port parte de determinados jueces que, sin embargo, no fue considerada como tal

! Jornada celebrada en el marco de Ayudas a Congtesos, Jornadas y Seminarios (2023) de la Universidad

Rey Juan Catlos.

2 Aurelio de Prada Garcia. Doctor en Derecho por la UCM y en Filosofia por la UVA. Profesor en la UCM,
UNED, UB y actualmente Titular de Filosoffa del Derecho en la URJC. Estancias de investigacion:
Universidade de Coimbra, National Taipei University, La Sapienza, Georg August Universitit Gottingen,
Tor Vergata y Javeriana de Santiago de Cali (Colombia). Entre sus publicaciones de los ultimos afios pueden
destacarse: Greta y el Leviatan. (2023); De ‘individuo’ a ‘uno de nosotros™ El contrato social de Rousseau
y el prejuicio individualista no percibido. (2023); El proceso de Socrates: Del «nosotros» al «yor. (2022);
Entre comunitarismo y liberalismo: la ciudadania glocal. (2021); Derecho y racionalidad: Materiales para
una teorfa de las decisiones juridicas (2020); ¢Nadas en busca de nombre? Coriolano, nosotros (2019) y
Democracy and Climate Change: A Confucian Proposal (2018).
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violacion ni por los mismos jueces que la habrian presuntamente cometido ni por
los jueces competentes superiores que, a raiz de los correspondientes recursos,
validaron su decision.

Todo ello supondria, como aqui defenderemos, que los jueces tienen el
poder de violar uno de los principios basicos del pensamiento racional: el
principio de no contradiccién, segun el cual algo no puede ser y no ser al mismo
tiempo; violar y no violar una norma juridica al mismo tiempo, en el caso que nos
ocupa. Un principio que fue considerado como el primero, como el mas firme de
todos los principios logicos por Aristoteles en el libro IV de la Metafisica.

Ahora bien, ese poder, esa omnipotencia de los jueces que les permitiria
vulnerar y no vulnerar normas juridicas al mismo tiempo y que les equipararfa a
dioses en el sentido de Occam, no serfa, como asimismo defenderemos aqui,
admisible en un estado democratico de derecho con divisién de poderes e imperio
de la ley. Por ello, tras desechar otras posibilidades, como el recurso a la llamada
“ética judicial” o a un pretendido “derecho a los hechos”, y a la vista del desarrollo
de la inteligencia artificial, propondremos como solucién posible la
implementacién de jueces robot, -de “inteligencia judicial” si se prefiere-, que
controlen el respeto de los requisitos logicos y legales basicos por parte de los
jueces humanos al dictar sentencia. Requisitos entre los que figurarfa, desde luego,
el principio de no contradiccion.
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ASPECTOS ECONOMICOS EN LA VULNERACION DE LA NORMA EN
DERECHO DE LA COMPETENCIA: EL CASO HSBC’

Miguel Cuerdo Mir.

Profesor Titular de Economia de la Empresa.
miguel.cuerdo@utijc.es

Manuel Blanca Arroyo.

Profesor Contratado Doctor de Economia de la Empresa.

manuel.blanca@utjc.es
(Universidad Rey Juan Catlos)

1. INTRODUCCION

Un expediente administrativo de vulneracion de las normas de competencia en la
Unién Europea plantea algunas cuestiones de interés suscitadas por la propia aplicacion
de un derecho administrativo sancionador tan especializado. Los autores proponemos en
el presente analisis una revision de una decision administrativa de la Comisiéon Europea,
sustanciada como Caso AT. 39914 — Derivados de tipos de interés en enros, de fecha 7 de
diciembre de 2016.

El interés de la misma, en términos de un estudio juridico de vulneracién de la norma,
aparece porque la decision administrativa sancionadora ordinaria va precedida de un
proceso sancionador de transaccion, de manera que la vulneracion de la norma se bifurca
en dos expedientes distintos, casi paralelos pero con dos resultados y consecuencias
juridicas y sancionadoras también distintas, que van a ser cuestionados en su totalidad por
los encausados al considerar infringidos derechos fundamentales de las empresas, como
el derecho a la presuncion de inocencia o el derecho a una buena administracion.

Por otra parte, como en otros tantos expedientes sancionadores, en éste se renueva la
interpretacion jurisprudencial de los jueces europeos acerca de lo que es una vulneraciéon
de la norma por el objeto; de la misma manera que se refuerza la concepciéon de una
vulneracion de la norma de competencia mediante una conducta infractora que se
considera unica, a pesar de que coexistan varios hechos infractores y continua en el
tiempo, fundamentos, entre otros, de la consideraciéon de una conducta colusoria que
alcanza la categoria de cartel.

Ademas, el analisis tiene el interés de tratar de clarificar como los cartelistas intentan
la colusion en mercados tan poco transparentes, heterogéneos y especializados como los
mercados de derivados financieros.

3 Jornada celebrada en el marco de Ayudas a Congresos, Jornadas y Seminatios (2023) de la Universidad

Rey Juan Carlos.
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2. ALGUNOS ASPECTOS ECONOMICOS DESTACADOS DEL CASO

Con el fin de comprender mejor el mercado en el que se produce la vulneracion de la
norma de competencia, hay que sefialar que se trata de los denominados Derivados de
Tipos de Interés en Euros (en inglés, Euro Interest Rate Derivatives o su acténimo, EIRD)*
En la resolucién se manejan algunos de mercados de derivados mas comunes;
concretamente:

1. Acuerdos de tipos de interés a plazo (Forward Rate Agreement, FRA). Son
acuerdos entre dos partes sobre el tipo de interés que se pagara en una fecha futura
por una operacion financiera. El objetivo de un contrato FRA es la proteccion de
futuros aumentos o reducciones en los tipos de interés. Al comprador le interesa
fijar un tipo concreto ante la posibilidad de que suba, mientras que al vendedor le
conviene asegurar un tipo de interés minimo o protegerse de descensos en el
futuro’.

2. Permutas financieras sobre tipos de interés (Interest Rate Swap, IRS). El
contrato de swap o permuta financiera de tipos de interés es un acuerdo por el que
las partes se obligan, durante un periodo de tiempo determinado, a intercambiarse
flujos de dinero calculados a diferentes tipos de interés, pero referenciados a la
cantidad de un activo subyacente idéntico: usualmente, el importe del préstamo
hipotecario®.

3. Opciones de tipos de Interés, son un contrato que establece que una de las
partes esta obligada a pagar a la otra una prima siempre que se dé el supuesto en
el que en una o varias fechas futuras pactadas por ambos los tipos de referencia
fueran superiores a los tipos de interés establecidos en el contrato de la opcion.
De ser asi, se debera pagar esa prima por diferencia. Generalmente, se contrata
cuando se estime que los tipos de interés subiran y se busca proteccion frente a

ello’.

4 Para hacernos una idea de los volumenes de negocio que mueven estos mercados, segin el Banco de
Pagos Internacionales (en inglés, Bank of International Settlements -BIS-) (2018), el montante del nominal de
los todos los mercados de detivados en mercados OTC (Owver The Counter, es decir, mercados no organizados
en los que las transacciones se realizan directamente entre las partes implicadas) alcanzo en la fecha de la
infraccién los 500 billones de délares USA. A estos habria que afiadir el montante de mercados de derivados
en mercados organizados con productos de derivados estandarizados. Pues bien, los mercados de derivados
de tipos de interés representaban en ese afio y segin la misma fuente mas del 80% del total de mercados de
derivados OTC.

5 Los FRAs pueden ser fijos o variables. Para un analisis mas amplio de las caracteristicas de los FRAs,
pueden consultarse Eckl, S.; Robinson, J.N.; Thomas, D.C. (1990): "Financial Engineering. A Handbook
of Derivative Products". Basil Blackwell, y Galitz, Lawrence (1994): "Financial Engineering. Tools and
Techniques to Manage Financial Risk. Pitman Publishing. Respecto a los FRAs negociados en el mercado
espafiol, véanse Nuflez, S. (1992): "FRAS, futuros y opciones sobtre el MIBOR". Banco de Espafia. Servicio
de Estudios. Documento de Trabajo n® 9211. y la gufa elaborada por Analistas Financieros Internacionales
(1994): "Guia del Sistema Financiero Espafiol".

¢ Para un estudio més detallado sobre los IRS puede consultatse Evans, Ellen and Gioia M. Parente, "What
Drives Interest Rate Swap Spreads", in Interest Rate Swaps, ed. Carl R. Beidleman, Homewood 11 - Richard
D. Irwin, 1991.

7 Un buen manual de referencia para las opciones de tipos de interés es Soldevilla Garcfa, Emilio (1997)

"Opciones y futuros sobre tipos de interés a corto plazo". Piramide.
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4. Futuros sobre tipos de interés, son contratos estandarizados de compraventa
aplazada en el que las partes, comprador y vendedor, se obligan a prestar o tomar
prestado a un determinado tipo de interés en la fecha de vencimiento. Los futuros
sobre tipos de interés nacen para cubrir los riesgos derivados de la variacién en el
tipo de interés del mercado®.

De acuerdo con la descripcion previa, se puede colegir que todos los EIRD son
productos cuyos precios dependen de tipos de interés de referencia, como puede ser el
EURIBOR o el EONIA. Por tanto, los precios de estos productos financieros objeto de
cartelizacion se basan en indices construidos con la colaboracién de los propios bancos
participes’ en los cérteles, a partir del reporte de datos, estimados y no necesariamente
reales, sobre operaciones interbancarias subyacentes, cuyas transacciones pueden
proporcionarles un beneficio econémico.

Como se decia, los propios indices de referencia sobre los tipos de interés en euros
(EURIBOR/EONIA) se construyen a partir de la informacién que los propios bancos
reportan sobre el interés que pagan en los depositos interbancarios en euros. Aunque los
cartelistas sancionados por la Comision son sélo un 15,9% del nimero total de bancos
que participan en el mecanismo de formacion del EURIBOR, dada la magnitud de las
transacciones en las que participan y su peso, su manipulacion de los reportes pudo afectar
de manera significativa al tipo de interés en euros calculado en un determinado momento.

En sus decisiones, la Comisiéon europea da extensa prueba de cémo, durante el
periodo de infraccion, los operadores realizaron un intercambio de informacioén comercial
sensible, de manera sistematica que pudo permitir la alteracion efectiva de los contratos
de derivados financieros'” sobre tipos de interés en euros en su beneficio, coludiendo en
los cambios en el indice de referencia que mas les beneficiasen. Inevitablemente, ello
supone que el EURIBOR o el EONIA vigente durante el periodo del cartel pudo no ser
el que hubiera resultado en un escenario sin infraccién, gracias a ese comportamiento
anticompetitivo que supone una vulneracion de la norma de competencia per se.

8 Para ampliar conceptos sobre los futuros sobre tipos de interés se puede consultar Ayela, R. M., Universitat
d'Alacant. (1997). Futuros financieros: Caracteristicas, valoracién y evidencia empirica. Alicante:
Universidad de Alicante, y Hull, J. (2006). Options, futures, and other derivatives, sixth edition: Student
solutions manual. Upper Saddle River N.J.: Pearson/Prentice Hall.

9 Mas de 40 bancos internacionales, como bancos activos, se incorporan con sus datos a la formacion de
los indices de referencia citados.

10 Solamente en Espafia, en 2022, el nimero de contratos de derivados de opciones y futuros a través del

METFTF, el mercado espafiol de derivados, superd los 930.000 contratos.
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3. LOS FUNDAMENTOS DE LA VULNERACION DE LA NORMA EN
EL CASO DE LOS DERIVADOS DE TIPOS DE INTERES EN EUROS

Lo primero a sefialar es que la resoluciéon administrativa se recurri6 y llegd hasta el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Siguiendo el literal de la STJUE en el asunto C-
883/19 P, en un recurso de casacién interpuesto por HSBC ante el Tribunal de Justicia
de la UE el 3 de diciembre de 2019, se solicitaba por parte de este grupo bancario, la
anulacion parcial de la sentencia del Tribunal General de 24 de septiembre de 2019 (EU:
T: 2019: 675). En esta sentencia el Tribunal anulaba el articulo 2, letra b, de la Decision
de la Comision C (2016) 8530, de 7 de diciembre de 2016, Asunto AT.39914 — Derivados
sobre tipos de interés en euros. Este Tribunal desestimo el recurso en todo lo demas. La
Decision de la Comision declaraba que las sociedades HSBC habian infringido el articulo
101 TFUE vy el articulo 53 del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, de 2 de
mayo de 1992 y declaraba que estas sociedades habfan participado en una infraccién tnica
y continua que tenfa por objeto la alteracion de la evoluciéon normal de los precios en el
mercado de los derivados sobre tipos de interés en euros [Euro Interest Rate Derivatives
(EIRD)] relacionados con el tipo de interés de oferta en el mercado interbancario del euro
[Euro Interbank Offered Rate (Euribor)] o con el indice medio del tipo del euro a un dfa
[Euro Over-Night Index Average (EONIA)] y les impuso con caracter solidario una multa
por importe de 33.606.000 euros.

En primer lugar, en el caso que nos ocupa se trata de un cartel que, como la mayoria
de ellos en la UE, se conoce gracias a la colaboracién de uno de los cartelistas con la
justicia; en concreto, el grupo bancario Barclays, aprovechando el programa de clemencia
existente en el derecho comunitario de la competencia (Comunicacién de la Comision,
DO 2006, C298), coopera con la investigaciéon y consigue una inmunidad condicional,
que finalmente dej6 sin efecto la multa impuesta al cartelista arrepentido.

En segundo lugar, la informacion facilitada por Barclays permiti6 el desarrollo de una
investigacion en distintas sedes de grupos bancarios europeos y, como resultado de las
pesquisas, se inicia un procedimiento de infraccién contra HSBC, Barclays, Crédit
Agricole, Deutsche Bank, JP Morgan, Royal Bank of Scotland y Société Générale. Sin
embargo, el procedimiento sancionador en derecho de la competencia en la UE no tiene
por qué tener un expediente sancionador que acabe con un pliego de cargos y una sancion,
sino que, dentro del derecho sancionador de la competencia, es posible desarrollar un
procedimiento de transaccién (Art. 10 bis del Reglamento (CE) n° 773/2004 de la
Comisién, de 7 de abril de 2004)"".

Efectivamente, algunos de los grupos bancarios implicados en el cartel (Barclays,
Deutsche Bank, Société¢ Générale y RBS) manifestaron su voluntad de participar en un
procedimiento de estas caracteristicas, mientras que otros grupos no consideraron esta

11 Como dijo el Abogado General en relacion con el caso ante el TJUE (Asunto C-883/19 P, p. 20), los
procedimientos de transaccién tienen como objetivo “‘simplificar y acelerar los procedimientos
administrativos, ademas de reducir el nimero de recursos interpuestos ante los 6rganos jurisdiccionales de
la Unién, de manera que la Comisién pueda tramitar mayor numero de asuntos con los mismos recursos”.
A este respecto, el Abogado General citaba la STJUE de 20 de mayo de 2015, Timab Industries y
CFPR/Comision.
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posibilidad que les daba el derecho sancionador de la competencia en la UE. A resultas
del procedimiento de transaccion, los grupos bancarios que participaron en el mismo
consiguieron importantes reducciones en las multas impuestas a los mismos. Mas
concretamente y de acuerdo con la Decision de transaccion de la Comision, de 4 de
diciembre de 2013, Barclays consigui6 la “inmunidad completa”, RBS una reduccién del
50% (pagd finalmente 131.004.000 euros), Deutsche Bank una reduccién del 30% (pagd
finalmente 465.861.000 euros), Société Générale una reduccion del 5% (pago finalmente
445.884.000 euros).

Por otra parte, algunos grupos bancarios no presentaron una solicitud de transaccion
y la Comisién continué la investigaciéon con inspecciones en las sedes y la expedicion de
un pliego de cargos contra ellos (Crédit Agricole, HSBC y JP Morgan Chase), adoptandose
la Decision por parte de la Comision el 7 de diciembre de 2016.

La Decisiéon impugnada de la Comision de 7 de diciembre de 2016 tenia el siguiente
tenor:

“Articulo 1

Las siguientes empresas han infringido el articulo 101 del Tratado y el articulo 53
del Acuerdo EEE al tomar parte, durante los periodos indicados, en una infraccién tnica
y continua relativa al sector de los derivados sobre tipos de interés en euros. Esta
infraccién, que se extendia al conjunto del EEE, consistié en acuerdos y/o practicas
concertadas que tenfan como objeto falsear la evoluciéon normal de los componentes de
los precios en el sector de los derivados sobre tipos de interés en euros:

b) [HSBC] del 12 de febrero de 2007 al 27 de marzo de 2007...
Articulo 2

Las multas impuestas por la infraccién a que se refiere en el articulo 1 son las
siguientes:

b) [HSBC], solidariamente responsables: 33.606.600 euros”.

En el pliego de cargos se describen las practicas anticompetitivas desarrolladas por los
cartelistas, que coinciden con las ya sefialadas en la decision de transaccion de la Comision
de 4 de marzo de 2013, a saber:

- comunicar o recibir preferencias para una fijaciéon sin cambios, alta o baja de
algunos vencimientos del EURIBOR,

- se comunicaban mutuamente o recibfan informacién detallada que no estaba
disponible publicamente sobre las posiciones de negociacion o sobre las
intenciones para futuras presentaciones del Euribor a diferentes plazos,

- investigaban las posibilidades de alinear sus posiciones de negociaciéon EIRD y de
al menos una de las presentaciones futuras del EURIBOR de sus bancos sobre la
base de la informacion intercambiada,

- contactaron con los respectivos remitentes de Euribor del banco para solicitarles
una transmisioén al agente de calculo de la FBE (Thomson Reuters) hacia una
direccion determinada,

- revelaron (al menos uno) las estrategias comerciales o de precios de su banco con
respecto a los EIRD,
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- discutieron a posteriori los resultados de la fijaciéon del tipo del Euribor,
incluyendo las presentaciones de bancos especificos.

Las multas ascendieron a 114.654.000 euros en el caso de Crédit Agricole, 337.196.000
euros para JPMorgan Chase y 33.606.000 euros para HSBC.

Contra esta resolucion HSBC present6 recurso ante el Tribunal General europeo. El
Tribunal General, mediante sentencia de 24 de septiembre de 2019, decidié “anular el
articulo 2, letra b), de la Decision C(2016) 8530 final de la Comision, de 7 de diciembre
de 2016” y “desestimar el recurso en todo lo demas.

3.1.  Presuncion de inocencia y el derecho a una buena administracion

Ante el TJUE los recurrentes plantearon una posible vulneracion por parte de la
Comisién de la presunciéon de inocencia y de los principios de buena administracion,
seflalando que el Tribunal General en su sentencia incurrié en un error de Derecho al
declarar que las irregularidades de procedimiento por parte de la Comisioén solamente
darfan lugar a una anulacién de la decision se acreditaba que de no haberse producido
estas irregularidades, dicha Decision habria sido diferente.

El TJUE sefial6 que en relacién con la presunciéon de inocencia (articulo 41,
apartado 1, de la Carta de Derechos Fundamentales) se trata de un principio general del
Derecho de la Unién, que cabe interpretarlo “a la luz del articulo 6, apartados 2 y 3 del
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950. “Se viola la presuncién de
inocencia cuando una resolucién judicial o una declaracién oficial relativa a un acusado
contiene una declaracion clara, realizada sin que exista una condena definitiva, segun la
cual esa persona ha cometido la infraccion en cuestion”. Partiendo de esta afirmacion, el
TJUE sigue la STJUE de 18 de marzo de 2021, Pometon/Comisién (C-440/19-P).

Se dice que cuando hay implicaciéon de diferentes acusados que no pueden ser
juzgados conjuntamente, la apreciacion de culpabilidad de los acusados aboca a
mencionar a terceros, en tanto que haya hechos que relacionen a los juzgados con esos
terceros. En estos casos, se exige que la informacion dada sea la estrictamente necesaria
para establecer la responsabilidad juridica de los juzgados y que la motivacién de la
resolucion evite en todo caso un “potencial juicio prematuro acerca de la culpabilidad de
los terceros en cuestion”. En este sentido, la STJUE considera que el Tribunal General
no distinguié adecuadamente entre la presunciéon de inocencia y el derecho a una buena
administracién, puesto que examiné la posible violacién de la presuncién de inocencia
desde el punto de vista solamente de la falta de imparcialidad objetiva de la Comisién. Es
decir, dado que la Comision dicté dos decisiones tras dos procedimientos distintos, se
considera que “puede ser objetivamente necesario” que para cerrar el procedimiento de
transaccion se aborden “determinados hechos y comportamientos relativos a los
participantes en el presunto cartel que son objeto del procedimiento ordinario”,
correspondiendo a la Comision velar por la proteccion del principio de presuncion de
inocencia. Esto exige que en el recurso el Tribunal General hubiera comprobado este
extremo y no deberfa haberse limitado “a desestimar esas alegaciones por inoperantes
debido a que no se habifa acreditado que, de no haberse producido las irregularidades
alegadas, la Decision controvertida habria tenido un contenido diferente”, asumiendo la
jurisprudencia del TJUE de la sentencia Suiker Unie en la que se sefiala esta afirmacion
en relacion con una irregularidad procedimental asociada al principio de buena
administracién y con el fin de asegurar la imparcialidad objetiva de la Administracion. Las
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conclusiones del Abogado General en este sentido son muy esclarecedoras en la
aplicacion o vulneracion de estos principios.

3.2. Infraccion “por el objeto”

Una de las alegaciones de los recurrentes es la relativa a si la tentativa de
manipulacion del euribor a tres meses esta comprendida en la definicién de infracciéon por
el objeto. Aunque en su momento la Comisién consideré inoperante el motivo, la STJUE
considera que el Tribunal General debia considerar si “esa manipulacién presentaba un
grado de nocividad suficiente para la competencia, habida cuenta de que, segin los
recurrentes, “los operadores afectados no tenfan ningun interés en proponer tipos mas
competitivos que sus competidores”, como asi pudo ocurrir. Se trata de comprobar si el
grado de nocividad para la competencia es lo suficientemente alto como para que no sea
necesario investigar sus efectos. Para ello se citan las SSTJUE de 26 de noviembre de
2015, Maxima Latvija (C-345/14) y de 2 de abril de 2020, Budapest Bank y otros (C-
228/18), en los que se consideran elementos como el alcance y el contexto econémico, la
naturaleza de los bienes o servicios afectados, las condiciones de funcionamiento de los
mercados y la propia estructura de mercado, etc.

No obstante, el TJUE considera que el Tribunal General dejé claro que la
manipulacién consistié en presentacion de propuestas bajas para el euribor a 3M con el
objetivo de “obtener una ganancia en una categoria de EIRD”. Esta apreciacion no ha
sido rebatida por los recurrentes, subrayando que la manipulacion consistia en tener una
exposicion compradora alta por la que el banco recibe un tipo fijo y paga el tipo variable,
“haciendo descender el nivel del tipo variable en la fecha de vencimiento mediante una
accion concertada”. De que era el tipo de euribor, objeto de manipulacion, el que
“determinaba directamente los flujos de efectivo debidos en concepto del componente
variable de los EIRD y que era igualmente pertinente para la determinacion de los flujos
de efectivo debidos en concepto del componente fijo de los EIRD”. En definitiva que la
calificacién de infracciéon por el objeto de dicha manipulacion reside en “una restriccion
de la competencia generada por una asimetria de informacién entre los operadores del
mercado, dado que los participantes en dicha manipulacion, por un lado, se encontraban
mejor situados para saber por adelantado con cierta precision el nivel al que se fijarfa el
eurfbor o al que lo fijarfan sus competidores en colaboracién colusoria y, por otro lado,
sabian si, en una fecha especifica, el euribor se habia fijado o no a un nivel artificial” y se
podia concluir legitimamente que era una restricciéon por el objeto.

En el presente caso, “la asimetria de informacion resultante de la manipulacion
del 19 de marzo de 2007 no correspondia a las condiciones normales del mercado en
cuestion en la medida en que se referfa a una variable esencial para la competencia en el
mercado de los EIRD, a saber, el tipo variable pertinente para la determinaciéon de los
flujos de efectivo en dicho mercado. Esa manipulacion llevé asi a eliminar la
incertidumbre existente en el animo de los participantes... en detrimento de sus
competidores que no estaban informados de dicha manipulacién”. Es decir, “atenué o
eliminé el grado de incertidumbre sobre el funcionamiento del mercado™ y restringio la
competencia.

Por otra parte, la idea de proponer tipos mas competitivos que los de los
competidores cuando tenfan conocimiento de que los flujos de efectivo vinculados a los
contratos en cuestién eran positivos no tiene por qué tener una relacion directa con el
objeto contrario a la competencia, en la medida en que los intercambios de informacién
y los intentos de alineamiento de precios tienen un objeto contrario a la competencia, al
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consistir en fijar de forma concertada los precios de compra o venta u otras condiciones
de transaccién, que deben determinarse de forma independiente por cada uno de los
competidores.

Abundando en estas ideas, el TJUE sefiala que el articulo 101 TFUE “esta dirigido
a proteger no solo los intereses directos de los consumidores o competidores sino también
la estructura del mercado y, de este modo, la competencia en cuanto tal”.

En todo caso, tanto la Comisién como el Tribunal General y ahora el TJUE
consideraron que los sancionados “sustituyeron conscientemente el riesgo de la
competencia, de manera que “el hecho de disponer de informacién privilegiada sobre el
tipo variable que se aplicara en las fechas pertinentes situaba a los operadores de los
bancos participantes en la infraccién en condiciones de determinar el tipo fijo que los
convenfa para conseguir la rentabilidad de los EIRD” evidencia el propio objeto
restrictivo que justifica esta calificacion en términos del Articulo 101 TFUE.

Todo lo anterior no obsta para analizar por parte del TJUE la consideracion del
Tribunal General de examinar los posibles efectos favorables a la competencia derivado
de los intercambios de informacion sobre esos precios de acuerdo con la doctrina de las
“restricciones accesorias”. Es cierto que los recurrentes no lo alegaron ante el Tribunal
General y, previamente, tampoco la Comision lo habia hecho en su Decisién recurrida.
Recutriendo las SSTJUE de 30 de enero de 2020, Generics y otros (C-307/18) y de 2 de
abril de 2020, Budapest Bank y otros (C-228/18), en un acuerdo que se invocan efectos
favorables para la competencia deben ser tenidos en cuenta a efectos de su calificacion de
restriccion por el objeto en aplicacion del Articulo 101 TFUE, apartado 1 para apreciar el
grado de nocividad. Hay que aclarar que la consideracion de estos efectos no descarta la
calificacion de restriccion de la competencia sino que ayuda a entender la gravedad de la
vulneracion de la norma, a pesar de que el TJUE en materia de defensa de la competencia
no reconoce ninguna rule of reason para infracciones por el objeto. Por tanto, el Tribunal
General erré al considerar la posibilidad de que los recurrentes demostraran que las
conversaciones respondian a los requisitos del Articulo 101 TFUE, apartado 3, sin
examinar las alegaciones de los recurrentes relativas a la existencia de efectos favorables.

3.3. Infraccién unica y continuada

En este caso se discute si la infracciéon es tnica y continuada, dado que se trata no
solamente de la manipulacién del tipo de interés del euribor de 19 de marzo de 2007 sino
de otras conversaciones de 19 y 27 de marzo de 2007, que segun los recurrentes contenfan
conversaciones distintas a las propias de los intercambios de informacién para la
manipulacion de derivados. Sin embargo, el TJUE sefiala que este tipo de alegacion es
inadmisible en fase de casacion, en la medida en que se alega una “desnaturalizacion de
elementos de prueba por parte del Tribunal General”, pero de los elementos aportados
por las sociedades HSBC “no resulta manifiesto que el Tribunal General desnaturalizara”.

3333033
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CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978 Y RELIGIONES PARODICAS »

Pablo Fernandez de Casadevante Mayordomo!3
Profesor Titular de Derecho Constitucional
(Universidad Rey Juan Catlos)

pablo.fernandezdecasadevante@utijc.es

Buenas tardes a todos. Antes de nada, quisiera dar las gracias a la profesora Gabriela
Cobo del Rosal, por invitarme a participar en esta Jornada, de titulo ademas tan sugerente.
Es para mi motivo de orgullo el poder estar hoy aqui junto a un elenco de profesionales
tan destacado y cuyo nivel ha quedado patente ya en las intervenciones que han precedido

a la breve exposicion que aqui comienzo.

Asi pues, y tratando de cefirme a los tiempos asignados, mi contribucién versa
sobre una cuestién que, a primera vista, podria parecer baladi pero cuya resolucion, sin
embargo, tiene importantes implicaciones juridicas. Me refiero al caso de la denominada
Iglesia Pastafars, probablemente el ejemplo mas paradigmatico de lo que coloquialmente
conocemos como religiones parddicas. Un fenémeno que, mas alla de la curiosidad que
genera o de la opinién que a uno le pueda merecer, situa al Estado democratico ante una
tesitura no siempre sencilla. La de determinar cudl es el espacio juridico predicable de la
libertad religiosa, especialmente en lo que a su dimensiéon externa se refiere. Mas
concretamente, el principal dilema se plantea a la hora de especificar cuales son los
requisitos exigibles cara al reconocimiento de una entidad como religiosa, con las
consecuencias que ello tiene a efectos fiscales, de asistencia religiosa, conmemoracion de
dias festivos, etc.

Pues bien, un claro ejemplo de dicho problema lo encontramos, como ya se ha
dicho, en el caso de la Iglesia Pastafari, movimiento que cuenta ya con diez millones de
seguidores en todo el mundo y que lucha por el reconocimiento de su condicion religiosa
en distintos pafses, incluido un ordenamiento juridico espafiol —articulo 16 CE y Ley
Organica 7/1980, de libertad religiosa o LOLR, al frente— que, hasta el momento, se
resiste ante tal pretension. Al caso patrio dedicamos esta presentacion, no sin antes
recordar que el pastafarismo ha logrado, por ejemplo, que en Republica Checa, Austria o
Massachusetts, las autoridades gubernativas hayan llegado a aceptar fotografias con un
colador en la cabeza para ciertos documentos oficiales —caso del carnet de conducir—, o
que en Nueva Zelanda se hayan celebrado bodas oficiales bajo el rito pastafari.

12 Jornada celebrada en el marco de Ayudas a Congresos, Jornadas y Seminarios (2023) de la Universidad

Rey Juan Catlos.

13 Cédigo otcid.org/0000-0003-1807-6583.
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La cuestion, decfamos, no es menor, y su resoluciéon en Espafa ha ocupado ya al
Ministerio de Justicia, primero, a la Audiencia Nacional, después, siendo el Tribunal
Supremo el que deba pronunciarse a continuacion, una vez interpuesto el correspondiente
recurso de casacion. Asi las cosas, y poniéndonos en antecedentes, todo comenzo el 28
de abril de 2016, cuando los representantes legales del colectivo religioso Iglesia Pastafari
solicitaron la inscripcién de dicha entidad religiosa en el Registro de Entidades Religiosas
—RER-. En el escrito presentado, los interesados aseguraban representar a un colectivo
de personas de distinta procedencia y naturaleza, unidas, primero, por la creencia en la
existencia de una entidad divina superior, conocida como el “Monstruo de Espagueti
Volador” —también como MEV o Mones-vol, Monesvol—, creador de todo el universo y
director de todo lo que habita en él; y segundo, por el seguimiento de los dogmas vitales
transmitidos por este, todo lo cual les llevaba a desear adquirir formalmente la condicion
de entidad religiosa de ambito estatal.

No pudiendo entrar en el detalle de sus doctrinas y principios de actuacion,
sefidlese al menos los dos siguientes ejemplos por especialmente ilustrativos. Asi, y como
una de sus bases de fe, la Iglesia Pastafari, sefiala en el articulo 3.7 de sus estatutos que
“Los pastafaris que se porten razonablemente bien iran al cielo pastafari, que tiene
volcanes de cerveza hasta donde alcanza la vista y una fabrica de bailarines/as de
striptease. En cambio, aquellos que Monesvol tenga por diversiéon mandar al infierno,
también dispondran de volcanes de cerveza y una fabrica de bailarines/as de striptease, peto
[en] dichos volcanes la cetveza esta caliente y sin gas y las bailarines/as de striptease sufren

enfermedades venéreas”.

Por su parte, y entre otros contenidos, el articulo 4 de los mencionados estatutos
recoge la llamada Oracién principal a Monesvol: "Oh Tallarines que estan en los cielos
gourmets. Santificada sea tu harina. Vengan a nosotros tus nutrientes. Hagase su voluntad
en la Tierra como en los platos. Danos hoy nuestras albéndigas de cada dia y perdona
nuestras gulas asi como nosotros perdonamos a los que no te comen, no nos dejes caer
en la tentacién (de no alimentamos de ti) y libranos del hambre... Ramén".

Atendiendo al contenido completo de los estatutos de la entidad, el Director
General de Cooperacién Juridica Internacional y Relaciones con las Confesiones —por
delegacion del Ministro de Justicia— deneg6 a la Iglesia Pastafari su inscripcion en el RER,
via resolucién de 6 de septiembre de 2016. No era la primera vez que aquella intentaba su
inscripcion en Espafia, pues lo habfa probado hasta en cuatro ocasiones previas,
valiéndose para ello de sujetos distintos y nombres, en ocasiones, igualmente diferentes —
Iglesia del Monstruo del Espagueti Volador, Legionarios de Monesvol—. Como distintos
eran también sus estatutos, ello sin perjuicio de la igual existencia de evidentes similitudes
entre ellos.

Interpuesto recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional, cinco
son los pilares argumentales sobre los que se asienta su decision final, toda vez que la
parte recurrente alegaba: 1) la existencia de una infraccion legal, al entender que la
actuacién administrativa recurrida se fundamentaba en elementos ajenos a los controles
formales que exige la LOLR vy el Real Dectreto 594/2015, regulador del RER; 2) el
incumplimiento de la doctrina del Tribunal Constitucional y del TEDH en lo que al
derecho de asociaciéon y libertad religiosa respecta, al considerar que los derechos
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afectados no son susceptibles de limitacion alguna; 3) la igual infraccion de la ley, ello
desde el momento en el que la resolucion administrativa consistid, a su modo de ver, en
un examen de la fe o creencia contenida en la doctrina y principios antes transcritos; 4) el
presunto incumplimiento de la ley por haberse basado la denegacién en determinadas
conclusiones emitidas por la Comisién Permanente Asesora de Libertad Religiosa
correspondientes a solicitudes anteriores; 5) la supuesta existencia de juicios de valor sobre
los fines de la entidad —SAN 2490/2020, de 19 de octubre, Fundamento de Derecho

Primero—.

Asi, y respecto al primero de los argumentos esgrimidos por la parte recurrente,
tiene que ver, como se ha dicho, con la cuestiéon sobre la naturaleza que tiene la actividad
fiscalizadora del RER, cuestion que ni el Tribunal Constitucional ha logrado resolver por
completo. Si ha sefialado, en cualquier caso, que “la Administracién no debe arrogarse la
funcién de juzgar el componente religioso de las entidades solicitantes del acceso al
Registro, sino que debe limitarse a constatar que, atendidos sus estatutos, objetivos y fines,
no son entidades de las excluidas por el art. 3.2 LOLR” —STC 46/2001, de 15 de febrero,
FJ 10— En coherencia con ello, la Audiencia Nacional, acab6 descartando el caracter
religioso de la entidad, al considerar que “sus fines son ajenos a los de una entidad
religiosa, una religién, entendida como un conjunto de dogmas sobre la divinidad, de
sentimientos de veneracién y de normas morales y de practicas rituales basadas en
creencias profundas, serias y trascendentes” —SAN 2490/2020, de 19 de octubre,
Fundamento de Derecho Segundo—.

En cuanto al segundo argumento principal de la resolucion, la Audiencia Nacional
descarto el caracter absoluto del derecho de asociacion —articulo 22 CE— y de la libertad
religiosa y de culto —articulo 16 CE—, aunque sin proceder para ello al mas minimo analisis
jurisprudencial. Todo para volver a descartar el caracter religioso de la finalidad perseguida
por la Iglesia Pastafari, conclusion plenamente coherente con la posterior doctrina dictada
por el TEDH. En concreto, con aquella favorable a entender que el articulo 9 CEDH,
predicable respecto de “la opinién que alcanza determinado nivel de fuerza, seriedad,
coherencia e importancia” —-STEDH de 23 de febrero de 1982, Asunto Campbell y Cossan c.
Reino Unido, parrafo 36—, “no puede aplicarse ni a la «Iglesia del Monstruo de Espagueti
Volador ni a quienes afirman profesar sus doctrinas” —STEDH de 2 de diciembre de
2021, Asunto Hermina Geertruida de Wilde c. Paises Bajos, parrafo 55—. Por lo tanto, mas que
de una limitacion del derecho, de lo que cabe hablar aqui es de la delimitacion de la libertad
religiosa y de culto, con una Iglesia Pastafari que quedaria asi fuera del ambito juridico
propio del articulo 16 CE.

Respecto al tercer pilar de la Sentencia, la Audiencia Nacional respaldé la decision
administrativa recurrida, entendiendo que, mas que un examen de la fe o creencia
contenida en los estatutos, la labor del Ministerio de Justicia consistié en constatar o
comprobar que el denominado pastafarismo fue creado con una finalidad respetable pero
distinta a la religiosa: la de realizar una parodia critica respecto de la decision adoptada
por el Estado de Kansas, en el sentido de introducir en el programa escolar la doctrina
del "disefio inteligente" junto con la teorfa de la evolucion.

Sobre el cuarto argumento basico de la decisiéon adoptada por la Audiencia
Nacional, esta subrayé el caracter potestativo, que no preceptivo, del informe de la
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Comisiéon Asesora de Libertad Religiosa, al cual no se recurrié dadas las grandes
similitudes estatutarias existentes entre las distintas solicitudes presentadas por la Iglesia
Pastafari entre los afios 2010 y 2016. Y a esas semejanzas estatutarias se aferré también el
tribunal para justificar la inclusiéon en su decision de ciertas reiteraciones contenidas en
anteriores resoluciones, ello a los efectos de denegar la solicitud de inscripcion registral
objeto de enjuiciamiento.

Finalmente y respecto al quinto elemento justificativo, la Audiencia Nacional
rechaz6 que la resolucion administrativa hubiera realizado un juicio de valor sobre los
fines del pastafarismo, remitiéndose, para ello, a las consideraciones realizadas respecto
de la capacidad que, como ya se ha dicho, tiene el RER para “hacer una cierta calificacion
y (...) evitar la inscripcién de entidades que son ajenas a la finalidad religiosa propia del
Registro de Entidades Religiosas” ~SAN 2490/2020, de 19 de octubre, Fundamento de
Derecho Segundo—.

Esa es, en apretada sintesis, la argumentacion juridica ofrecida por una Audiencia
Nacional que, sobre la base de las anteriores consideraciones, concluyé el caracter
parédico o butlesco de los estatutos y mandamientos del pastafarismo ~SAN 2490/2020,
de 19 de octubre, Fundamento de Derecho Tercero—. De ahi que acabara confirmando
la resolucién del Director General de Cooperacion Juridica Internacional y Relaciones
con las Confesiones, de 6 de septiembre de 2016, denegatoria de la inscripcion registral
de la Iglesia Pastafari, ello a la espera de lo que pueda decidir el Tribunal Supremo respecto
del recurso de casacion ante €l presentado.

Concluyo, por tanto, esta breve exposicion, con la seguridad de que seguiremos
oyendo hablar de este movimiento, tan extravagante como pertinaz en la busqueda de sus
objetivos. Muchas gracias por la atencion y quedo, por descontado, a su disposicion para
cualquier cuestion que pueda surgir. Muchas gracias a todos.
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II. TRES ESTUDIOS DE VULNERACION DE LA NORMA A LA LUZ DE
LA HISTORIAY DEL DERECHO INTERNACIONAL
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MEDIDAS RESTRICTIVAS DE LA UNION EUROPEA CONTRA RUSIA
POR LA AGRESION A UCRANIAY

M* Angeles Cano Linares*!5
Profesora Titular de Derecho Internacional Publico
(Universidad Rey Juan Catlos)

angeles.cano linares@utjc.es

La invasion por parte de Rusia de Ucrania y la ocupacion de parte de su territorio
constituye sin duda alguna una violaciéon de la prohibicion del recuso a la amenaza o al
uso de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia policita de cualquier
Estado tal y como recoge el articulo 2.4 de la Carta de las Naciones Unidas.

Pero no se trata exclusivamente de la violacién de una disposicién de un Tratado
internacional, sino que lo es también de la norma consuetudinaria norma de derecho
internacional general, como sefialara el Tribunal internacional de Justicia, en 1980, en el
caso relativo a las actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua.

Ademas, se trata de una norma imperativa, /s cogens, que como recogiera en su
informe la Comisién de Derecho internacional es una norma aceptada y reconocida por
la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite
acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho
internacional general que tenga el mismo caracter y que reflejan y protegen valores
fundamentales de la comunidad internacional, son jerarquicamente superiores a otras
normas de derecho internacional y son universalmente aplicables y generan obligaciones
para con la comunidad internacional en su conjunto (obligaciones erga ommnes), en las que
todos los Estados tienen un interés juridico.

Se trata ademas de un acto de agresion, tal y como lo recoge la Resolucion 3314
(XXIX) de la Asamblea General de Naciones Unidas, un crimen contra la paz
internacional que origina responsabilidad internacional.

14 Jornada celebrada en el marco de Ayudas a Congresos, Jornadas y Seminarios (2023) de la Universidad

Rey Juan Carlos.

* Profesora Titular de Derecho Internacional Publico y Relaciones Internacionales de la Universidad Rey
Juan Catlos. Vicerrector/a Adjunto/a de internacionalizacion y promocion lingtifstica, Miembro del Grupo
de investigacién de alto rendimiento en Libertad, Seguridad y Ciudadania en el Orden Internacional y del
Grupo de investigacion de alto rendimiento en Inmigracion y Gestién de la Diversidad Cultural, ambos de

la Universidad Rey Juan Carlos.
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Al respecto cabe recordar que los articulos 40 y 41 del proyecto de articulos sobre
la responsabilidad internacional del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, de
2001 relativo a las violaciones graves de obligaciones emanadas de normas imperativas de
derecho internacional general que establece el deber de los Estados de cooperar para
poner fin, por medios licitos, a toda violaciéon grave de normas de 7us cogens.

Debe recordarse ademas que, de acuerdo igualmente con lo establecido en la
Carta de Naciones Unidas, el Consejo de Seguridad es el que tiene competencia, en virtud
del Capitulo VII de la Carta, para actuar en caso de amenazas a la paz, quebrantamientos
de la paz o actos de agresion pero no ha podido hacerlo en esta ocasién por su
composicion y por el procedimiento que rige la adopcion de decisiones que han de ser
tomadas por el voto afirmativo de nueve miembros, incluyendo los votos afirmativos de
los cinco miembros permanentes, que en la practica se ha traducido en el por todos
conocido derecho de veto.

Por ello, el Consejo no ha procedido a ninguna calificacién en base al articulo 39
de la Carta ni ha decidido la imposicién de medidas que no implican el uso de fuerza

armada, las sanciones internacionales institucionales.

Entonces si no las ha aprobado el Consejo ¢qué sanciones estd imponiendo la
Unién Europea?

En realidad, la Unién Europea puede adoptar tres tipos de regimenes
sancionadores. En primer lugar, en cumplimiento de las impuestas por Naciones Unidas
que esta obligada incorporar a su ordenamiento juridico. Puede, en segundo lugar,
reforzar las impuestas por el Consejo de Seguridad aplicando medidas mas estrictas y/o
adicionales y, finalmente, puede decidir imponer regimenes autbnomos. En todos ellos se

utiliza la expresion sanciones, aunque ninguna de ellas tenga un caracter punitivo.

El tercer supuesto constituye una herramienta esencial de la politica exterior y de
seguridad comun de la Unién Europea (UE) a través de la cual la UE puede intervenir
cuando sea necesatio para prevenir conflictos o responder a crisis emergentes o en curso.
Se trata de las medidas restrictivas previstas en el articulo 215 del Titulo IV del Tratado
de funcionamiento de la Unién Europea, relativas a las decisiones adoptadas de
conformidad con el capitulo 2 del Titulo V del Tratado de la Unién Europea. Por ello,
tales medidas restrictivas han de ser coherentes con los objetivos de la politica exterior y
de seguridad comun recogidos en el articulo 21 del TUE.

Comprenden la interrupcion o la reduccion, total o parcial, de las relaciones
econémicas y medidas restrictivas contra personas fisicas o juridicas, grupos o entidades
no estatales, lo que en esencia se corresponde con el contenido de las denominadas
sanciones selectivas o swart sanctions dirigidas esencialmente a los responsables de las
acciones que han desencadenado la reaccidn estatal, respetuosas con el Ordenamiento
juridico internacional y los derechos humanos. Todas esas medidas, congelacion de
activos, prohibicién de viajar y restricciones comerciales implican obligaciones a los
Estados miembros, incluidos sus nacionales, personas fisicas o juridicas, en su interaccion
con el Estado o las personas objeto de las medidas. Esto es, son de aplicacién dentro de
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la jurisdiccion del Estado sancionador y no del sancionado o de terceros, lo que implicaria
una aplicacion extraterritorial de la norma sancionadora unilateral.

Dado su caracter universal y su obligatoriedad para todos sus Estados Miembros,
el problema de extraterritorialidad no se plantea en relaciéon con los regimenes
sancionadores impuestos por las Naciones Unidas. En ese contexto, se entiende por
sanciones secundarias las impuestas a los Estados que no cumplen con el régimen
sancionador, algo que no se ha dado.

Pero la cuestién de la extraterritorialidad si se plantea en el caso de las medidas
unilaterales, ya sean individuales de un solo Estado, de una organizacién regional o de
forma concertada por varios Estados.

En este caso, si se imponen sanciones a un tercer Estado por el incumplimiento
de medidas iniciales o a algunas de sus nacionales, personas fisicas, pero esencialmente
juridicas, esto es las denominadas sanciones secundarias, se esta actuando bajo el principio
de extraterritorialidad.

Asi, aunque el objetivo inherente de las sanciones de la UE es afectar a las politicas
o actividades en terceros paises, solo se aplican alli donde la UE tiene jurisdiccion. En
otras palabras, las obligaciones que imponen son vinculantes para los nacionales de la
Unién o las personas ubicadas en la UE o que ejercen su actividad empresarial en su
territorio. Por el contrario, otras jurisdicciones aplican algunas de sus sanciones
extraterritorialmente, es decir, esperan que los ciudadanos y las empresas de terceros
paises, entre ellos los paises de la UE, actien de acuerdo con ellas. Por cuestion de
principios, la UE considera que la aplicacion extraterritorial de sanciones contradice al
Derecho internacional.

Por ello, se ha opuesto tradicionalmente a cualquier tipo de sanciones
extraterritoriales, alegando que atentan contra su soberania e independencia. Asi, en
reaccion a las medias impuestas por Estados Unidas, aprobd, en 1996, el Reglamento (CE)
num. 2271/96 del Consejo, de 22 de noviembre de 1996, relativo a la proteccion contra
los efectos de la aplicacion extraterritorial de la legislacion adoptada por un tercer pafs, y
contra las acciones basadas en ella o derivadas de ella, conocido como estatuto de bloqueo,
que se aplica exclusivamente a las sanciones de los Estados Unidos contra Iran y Cuba y
que fue actualizado en junio de 2018. El estatuto prohibe a los operadores de la UE
cumplir sanciones extraterritoriales, anula las sentencias dictadas por tribunales
extranjeros y permite solicitar indemnizaciones por dafos y petjuicios.

Ante el acto de agresion de Rusia contra Ucrania, la Unién Europea ha adoptado,
hasta la fecha, once paquetes de sanciones contra Rusia, que se suman a las ya existentes
desde 2014 a rafz de la anexion de Crimea y el incumplimiento de los Acuerdos de Minsk
y a las impuestas contra Bielorrusia e Iran. El primer paquete se adopté el 17 de marzo de
2022, con medidas restrictivas contra 21 funcionarios, y las personas y entidades asociadas
a ellos, por su papel en acciones que amenazaban la integridad territorial, la soberania y la
independencia de Ucrania, con prohibiciones de viaje e inmovilizaciones de bienes.

El ultimo, por el momento, el 23 de junio de 2023 que estuvo encaminado a
reforzar las sanciones ya existentes de la UE y a evitar que se eludan, lo que se aproxima
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peligrosamente al concepto de sanciones secundarias, con su potencial riesgo de
extraterritorialidad.

Ya en el octavo paquete de medidas, adoptado en octubre de 2022, se empez6 a
vislumbrar la preocupacion por parte de las instituciones de la Unién respecto al efectivo
cumplimiento de las medidas y el riesgo de ineficacia por el desigual cumplimiento de
estas. Asi, se introdujo un nuevo criterio para la inclusion en la lista de personas objeto
de las medias que permite sancionar a las personas de cualquier nacionalidad que faciliten
que Rusia eluda las sanciones, asi como la restriccion del transporte maritimo de petréleo
procedente de Rusia si el precio del contrato superaba el acordado por la Coaliciéon de
Limites de Precios.

El undécimo paquete el esfuerzo ha sido mas contundente en linea con las
Conclusiones del Consejo Europeo de 23 de marzo de 2023 en las que se subrayaba la
importancia y la urgencia de acrecentar los esfuerzos para garantizar la aplicacion efectiva
de las sanciones a escalas europea y nacional, asi como el firme compromiso de prevenir

y combatir eficazmente la elusién de las sanciones en terceros paises y por parte de estos.

Sin duda, las lagunas juridicas y las elusiones socavan la eficacia de las sanciones,
por lo que reforzarlas y hacerlas cumplir es fundamental para aumentar su impacto. El
nuevo paquete propone tres medidas contra la elusién de las prohibiciones de la UE a la
exportaciéon a Rusia de productos de doble uso, tecnologias avanzadas y componentes
criticos. Se incorpora asi la prohibicién del transito a través del territorio de Rusia de mas
productos y tecnologias que pueden contribuir a la mejora militar y tecnolégica de Rusia
o al desarrollo del sector de la defensa o la seguridad, asi como de productos y tecnologia
adecuados para su uso en la industria acrondutica o espacial y de carburante para reactores
y aditivos para combustible exportados de la UE a terceros paises. Asimismo, se ha
ampliado la prohibicién de transporte de bienes a la UE por carretera a los remolques y
semirremolques matriculados en Rusia, incluso cuando son remolcados por camiones
matriculados en otros paises.

Asimismo, habida cuenta del fuerte aumento de practicas engafiosas por parte de
buques que transportan petréleo crudo y productos petroliferos rusos, se ha prohibido
el acceso a los puertos y esclusas de la Unién a cualquier buque dedicado a transbordos
entre buques si las autoridades competentes tienen motivos razonables para sospechar
que infringe la prohibicién de importar petréleo crudo y productos petroliferos rusos por
via marftima a la Unién o que transporta petréleo crudo o productos petroliferos rusos
adquiridos por encima del precio limite establecido. I.a misma prohibicién se aplicara a
los buques cuando las autoridades competentes tengan motivos sélidos para sospechar
que, de forma ilegal, desconecten o desactiven su sistema de navegacién o que interfieran
en ¢l, cuando transporten petréleo crudo y productos petroliferos rusos, infringiendo asi
los acuerdos, reglas y normas internacionales.

Por lo que se refiere al mecanismo especifico contra la elusion, la UE ha decidido
reforzar ain mas la cooperacion bilateral y multilateral con terceros paises y la prestacion
de asistencia técnica para frenar la elusion cada vez mayor de sus sanciones y tomara
medidas rapidas, proporcionadas y especificas tan solo en aquellos casos en los que la
cooperaciéon no dé los resultados deseados y consistirin en medidas individuales
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adecuadas contra la intervenciéon de operadores de terceros paises que facilitan la elusion.
Como ultimo recurso, y por decision por unanimidad del Consejo se podria restrinjan la
venta, el suministro, la transferencia o la exportaciéon de productos y tecnologia cuya
exportacion a Rusia ya esté prohibida terceros paises respecto de los cuales se haya
demostrado que existe un riesgo continuo y particularmente elevado de que su territorio

se utilice para practicar la elusion.

Finalmente, en paralelo y en la misma linea de lograr un cumplimiento efectivo de
las medidas restrictivas adoptadas, a rafz de la decision del Consejo de identificar la
vulneracion de las medidas restrictivas de la Unién como un ambito delictivo que cumple
los criterios especificados en el art. 83, apartado 1, del TFUE, el 2 de diciembre de 2022
la Comisién Europea propuso una Directiva por la que se definen las infracciones y
sanciones penales por la vulneraciéon de medidas restrictivas impuestas por la UE contra
Rusia, con el fin de armonizar las legislaciones penales de todos sus Estados miembros.

Con la propuesta de Directiva se amplian los ambitos actuales del articulo 83
TFUE (terrorismo, la trata de seres humanos y la explotacién sexual de mujeres y nifios,
el trafico ilicito de drogas y de armas, el blanqueo de capitales, la corrupcién, la
falsificacion de medios de pago, la delincuencia informatica y la delincuencia organizada)
para incluir, conforme la violacién dolosa de las medidas restrictivas impuestas.
Contempla, en otros aspectos, penas de privaciéon de libertad de uno a tres afios, la
prohibicién de actuar o concurrir en licitaciones europeas; la retirada de licencias para
operar, la suspension de actividad o la disolucién judicial.

A ello debe sumarse la propuesta impulsada desde la Comision LIBE del
Parlamento Europeo por la que si bien los Estados seguiran siendo los principales
responsables de investigar y perseguir estos delitos, la Fiscalia Europea, una institucion
puesta en marcha y plenamente operativa desde 2021, en la que hasta hoy participan 22
Estados, también podra perseguirlos en determinados casos de magnitud transfronteriza.

En definitiva, hemos transcurrido en el ambito de la intergubernamental PESC,
de las medidas restrictivas a las sanciones secundarias y su potencial extraterritorialidad y
a la tipificacién penal de las infracciones y su posible persecucion .... sin duda un buen
ejemplo del camino de la Unién Europea y de la fuerza de su Derecho.
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EL DECURSO HISTORICO DEL DELITO DE SEDICION:
UNA VISION CRITICA

Jests-Maria Navalpotro Sanchez-Peinado
Universidad Rey Juan Carlos (Espafia)

jesusmaria.navalpotro@utjc.es

1. INTRODUCCION

El art. 1.20 de la Ley Organica 14/2022 escuetamente disponfa “Se suprime el
capitulo I del titulo XXII del libro II, integrado por los articulos 544 a 549”. Dieciocho
palabras demolian un tipo penal que se habia cimentado en tiempos medievales: la
sedicion.

Esta medida legislativa venfa directamente causada precisamente por el
protagonismo que habfa adquirido un delito que, aunque por décadas se habia
considerado una reminiscencia de algaradas militares liberales y otras alteraciones
decimononicas, en 2019, 1a Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, mediante una sentencia
de 14 de octubre de 2019 (STS 459/2019), habia condenado a nueve dirigentes politicos
y sociales de la regién catalana como sediciosos, en el marco de la Causa Especial num.
3/20907/2017, conocida como “el proceso al Procés independentista”. Las negociaciones
de distintos partidos politicos habian exigido la derogaciéon de un delito que mantenia en
prision a aliados y socios de intereses.

Aunque no es justo atribuir exclusivamente a las intrigas del régimen de partidos
la desaparicion del tipo de la sedicion. Un sector de la doctrina penal ya abogaba por ello.
Sin embargo, el propio Tribunal Supremo, mediante el Auto de 13 de febrero de 2023, de
la Sala Segunda valoraba positivamente el sentido de la tipificaciéon que ahora se derogaba:

“Es cierto que la politica legislativa que anima la reforma operada por la LO
14/2022 ha hecho posible una redefinicion de los delitos contra el orden publico. El
problema, sin embargo, a efectos de subsuncién juridica, radica en que el delito de
sedicion, tal y como estaba regulado en el articulo 544 del CP, era algo mas que un delito
contra el orden publico. Este precepto incluifa, entre los fines perseguidos por quienes se
alzaban publica y tumultuariamente, objetivos que desbordan el concepto de orden
publico al que parece aferrarse la reforma. Y es que quien promueve por la fuerza o fuera
de las vias legales el incumplimiento de las leyes o las resoluciones judiciales no se limita

a perturbar el orden publico. La autoridad que desoye contumazmente los requerimientos

16 Jornada celebrada en el marco de Ayudas a Congresos, Jornadas y Seminarios (2023) de la Universidad

Rey Juan Carlos.
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del Tribunal Constitucional, que desatiende las prohibiciones impuestas por el Tribunal
Superior de Justicia, que lleva a cabo un proceso legislativo de ruptura —por mas que
este carezca de toda viabilidad juridica— no estd simplemente alterando el orden

publico...”

Este proceso, que tanta resonancia politica ha tenido, plante6 inicialmente la
acusacion de rebelién, en concurso de delitos o de forma subsidiaria, a varios sujetos con
participacion destacada en los hechos y alborotos provocados para establecer
inconstitucionalmente la sedicién de la region catalana del resto de Espafia. Y es que la
sedicion, desde sus origenes, ha estado enlazada penalmente con la rebelién. Y en ambos
delitos lo que mas destaca es su caracter politico; hasta el punto de que sus propios
contenidos pueden ser vistos como unos modos, aunque sean repudiados por el Derecho,
de actuacién politica.

Asi, pues, analizar la sedicion lleva a encontrarse con la rebelion, lo que permitid
que hubiera autores que la presentaran como una “rebelién en pequefio” una forma mas
atenuada de tipificacion de actos de alteracién publica, con alcance mas local y de menor
gravedad.

Un repaso bibliografico evidencia esa afinidad de delitos. Entre las monografias
mis actuales, destaca la que en 2021 dirigieron Enrique Alvarez Cora y Victoria Sandoval
Parra, Sedicion, rebelion y quimera en la historia juridica de Europa. Otros trabajos resaltan las
vinculaciones juridicas y politicas, como el ya clasico de Fiestas Loza sobre Los delitos
politicos (1808-1936) y los trabajos mas recientes de Miguel Pino Abad. Varios pena listas,
en algunos casos impelidos por la actualidad, han abordado distintos aspectos de la
rebelién y la sedicién, con mayor o menos atencion histérica. Entre los mas notables hay
que citar los estudios de Miguel Angel Cano Pafios, Antonio M* Javato y Rafael Rebollo
Vargas, ademas de las aportaciones de los manuales mas elaborados.

2.- PRECEDENTES DEL DELITO DE SEDICION

Unido, casi siempre, a la rebelion, el crimen de sedicion ha tenido larga tradicion,
con precedentes romanos, y un frecuente reflejo en sus fuentes historicas, bajo el nombre
de tummuitus. Ello es consecuencia de su propia naturaleza como delito configurado para
asegurar el buen orden politico. La sedicién, en tiempos medievales y modernos, va
acompafiada de los términos “tumulto”, “alteraciones publicas” o “asonada”. A partir del
Digesto, también se hace notar en la obra juridica alfonsina: Espéculo, Partidas y Fuero Real,
en los que se prohibia toda junta tumultuaria que perturbara el orden del reino, sin precisar
las causas que la generaran, subsumiendo en su concepto tanto movilizaciones politicas,

como disturbios locales, o protestas sociales, como exponia la Partida 11, tit. 26, ley 16:

“Asonada tanto quiere decir como ayuntamiento que facen las gentes unos contra
otros para facerse mal, é assi como aquellas que son fechas contra los enemigos de la fé
6 del rey 6 del reyno son 4 su pro e 4 su honra, otrosi aquellas que se facen entre los de

la tierra son 4 deshonra é 4 dafio. E esto por muchas razones.”

Lo unico es que el sujeto si habia de ser colectivo, un grupo del pueblo, mas o
menos numeroso. S6lo cuando se tratara de actuar contra el rey o la seguridad del reino,
las penas evidenciaban su gran gravedad: muerte y pérdida de todas las propiedades, con
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“perpetua infamia y memoria” y el consiguiente derribo de casas y despojo de sefiorios.
El Espéculo aument6 la pena, extendiendo la muerte no sélo del culpable, sino de su
descendencia directa. Y tal fue la consideracion penal que llega por el Ordenamiento de Alcali
de 1348 y las recopilaciones, hasta la codificacion, en el siglo XIX. El rigor penal obedecia
ala consideracion de la correlativa gravedad de hechos por sus consecuencias mas dafiinas
para el orden politico. Se suele considerar que este tipo de asonada es el precedente de la
rebelién. Con un caracter menos lesivo y unas penas coherentes con esta consideracion
se configuraban los otros dos tipos de acciones, bien contra oficiales y autoridades reales
o bien contra particulares. El desarrollo histérico de estas conductas darfa lugar al delito
de sedicion.

El sistema juridico de Castilla y luego de toda la Monarquia Catélica mantuvo la
vigencia de los textos alfonsinos. Ademas, ya en el siglo XIX, en el titulo XI de la Nueva
Recopilacion se acogi6 la represion de las denominadas “juntas tumultuarias”. Y de ahi
paso a los codigos.

3.- CODIFICACION PENAL Y LEGISLACION DE ORDEN PUBLICO

La codificacion en Espana coincide con unos momentos histéricos de
inestabilidad y de especial protagonismo de los militares. Tras la Guerra de la
Independencia, son muchos los que dedicaron sus empenos y destrezas a alterar el sistema
politico, a derribar gobiernos o instalar otros nuevos. La situacion se hizo mas
problematica con las tres guerras carlistas que sumieron a Espafia en conflictos
continuados entre los liberales, por otra parte en desacuerdo entre si, y el tradicionalismo

que se resistia a morir.

Por entonces, aquella tradicion legislativa, con las distintas modalidades y
gravedad de ejecucion, y la dureza de las penas, que tenfa tan larga trayectoria, presenta
un nuevo elemento juridico que la altera: el entrecruzamiento jurisdiccional. En efecto, en
el siglo XIX se da una doble incriminacion del delito de rebelion. Las leyes configuraron
un delito de rebelién militar y otro civil, que después acabarfan distinguiéndose sélo por
el momento de su realizacion: la rebelién en tiempo de paz, regulada por el Codigo Penal
comun, y una rebelion en tiempo de guerra, por el Penal Militar. Y es que, en efecto, la
regulacion del delito de rebelion en los distintos codigos penales constituye basicamente
una reaccion a los sucesivos pronunciamientos militares que tuvieron lugar en Espafa
durante los siglos XIX y XX (el ultimo de ellos acaecido el 23 de febrero del afio 1981).

También, es oportuno recordar que el marco legislativo no va a venir definido
s6lo por el cédigo, sino también por las leyes de orden publico. El concepto de orden
publico ya aparece en el primer constitucionalismo -si aceptamos por espafiol al Estatuto
de Bayona de 1808-, para gozar de una indiscutida recepcion y éxito creciente, siendo
acogido también por la Constitucion de Cadiz y dando lugar posteriormente a una serie
especifica de leyes de orden publico, aprobadas en 1870, 1933 y 19509.

Del modo sintético que nos exige esta presentacion, como hitos legales pueden
sefialarse:

J El Cédigo Penal de 1822, cuyo Titulo III era “De Los delitos contra la
seguridad interior del estado, y contra la tranquilidad y orden puablico”, y el Cap. 1° era
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“De la rebelion y del armamento ilegal de tropas” y el 2°, “de la sediciéon”. La tradicién
codificadora de estos delitos tiene su origen en este texto, cuya definicion de la sedicion
sera proseguida en los posteriores: “levantamiento, ilegal y tumultuario, de un nimero
mayor o menor de personas con el fin de entorpecer la acciéon gubernamental”. En
cambio, la intensidad y gravedad de la rebelién eran muy superiores.

o El Cédigo Penal de 1848 obedecié también a un planteamiento liberal por
su mentalidad y rigorista en su vision de la proteccion del orden, que para nuestro objeto
de estudio tendra continuidad en el Cédigo Penal de 1850.

. Como consecuencia de la revoluciéon que tantos sectores y facciones del
liberalismo y el progresismo consiguié aunar, se aprobd el Cédigo Penal de 1870, en el
que se rotulaba como “Delitos contra el Orden Publico” al Titulo III del Libro II, que
contenia los delitos de rebelidn, sedicién, y disposiciones comunes. Ademas, el mismo
aflo se aprobo la primera Ley de Orden Publico, de 23 de abril de 1870. Traslucia la misma
tension entre liberalismo y necesidad de orden, pero obedecia a una voluntad decidida de
primar la salvaguarda de las libertades. Por eso, el objeto de la ley era proporcionar una
regulacion de las medidas que podian adoptar autoridades civiles y militares en defensa
del orden publico y de la constitucion. Del posterior Cédigo Penal de 1928, malogrado
muy pronto, apenas cabe hablar desde nuestra perspectiva.

° Tras la caida de la Monarquia, el nuevo régimen adopté dos medidas
legislativas relevantes para nuestro relato: el Codigo Penal de 1932 y la Ley de Orden
Publico de 1933. En ésta se ampliaba el ambito del orden publico, aunque sedicion y los
delitos contra el orden publico mantenfan su regulacién tradicional.

. El Estado surgido del Alzamiento Nacional del 18 de Julio de 1936,
terminolégicamente daba un sentido muy distante a la misma palabra que penalmente
enlazaba con la rebelion y la sedicion. Durante la guerra, el protagonismo juridico lo habia
asumido la jurisdiccion militar, con su propia legislacién penal. Después, se redacté el
Codigo Penal de 1944, en el que se decidi6 suprimir el titulo de delitos contra el orden
publico, para incorporat sus tipos dentro de una rubrica mas amplia, "Delitos contra la
seguridad interior del Estado", imprimiéndole un contenido claramente politico. El
Estado, acaudillado por el general Franco, veinte afios después de lograr la paz, aprobd
otra Ley de Orden Publico, en 1959. Mas expansiva aun, incluyé una amplia variedad de
hechos como contrarios al orden, de gravedad muy distinta, y con una cldusula de cierre
amplia para incluir otros supuestos que no se hallaran enunciados.

° Bajo el nuevo sistema constitucional establecido en 1978, se mantuvo el
anterior codigo, al que distintas reformas legales y decisiones jurisprudenciales intentaron
ajustar al nuevo régimen. Al fin, se elaboré el Codigo Penal de 1995, que supuso la
modificaciéon total de los delitos que nos ocupan y su inserciéon en dos titulos
diferenciados, uno de “Delitos contra la Constituciéon” y otro de “Delitos contra el orden
publico”. El objeto de proteccién se presentaba como dispar, a pesar de que la descripcion
tipica de ambos comportamientos delictivos presentara evidentes semejanzas y que
remarcara el caracter subsidiario de la sedicion respecto a la rebelion.

o En fin, la mencionada inicialmente Ley Organica 14/2022, de 22 de
diciembre, de fransposicion de directivas europeas y otras disposiciones para la adaptacion de la
legislacion penal al ordenamiento de la Union Enropea, y reforma de los delitos contra la integridad moral,
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desdrdenes priblicos y contrabando de armas de doble uso, sencillamente derogé todo el titulo con
los articulos que recogfan la regulaciéon de la sedicion. El legislador pretendié cubrir
plenamente el vacio legal, mediante la reconfiguracion del delito de desobediencia ya
existente, al que se afiadieron unas figuras agravadas.

4.- LA CUESTION DEL BIEN JURIDICO

Antes de su desaparicion, la sedicion quedaba regulada por los articulos 544 a
549. Se mantenfa Segun éstos, hasta el Codigo Penal de 1995, el delito de rebelion se
ubicaba en el capitulo de los delitos contra el orden publico, pero, el bien juridico
protegido se comprende atendiendo a los fines a los que se refieren los delitos de rebelion
y sedicion. En ellos, aunque “el orden publico deviene inmediatamente alterado, lo que
resulta castigado no es esa alteracién como tal sino las finalidades que a través de ella se
persiguen”.

Quiza sea la ubicacion del delito dentro de la estructura del cédigo lo mas
significativo de sus modificaciones. En 1822 se inclufa dentro “De los delitos contra la
seguridad interior del Estado, y contra la tranquilidad y orden publico”. El bien juridico,
como la doctrina por lo general ha sefialado, no se enfocaba tanto en garantizar el derecho
ala seguridad de la persona y de la tranquilidad de vida desde la perspectiva del gobernado,
sino desde la del gobernante. De ahi el enlace con los términos “seguridad interior del
Estado”. En el Codigo Penal de 1944, incluso, la Exposiciéon de Motivos del decreto que
promulgaba el texto establecia una vinculaciéon con la ya referida Ley de Seguridad del
Estado de 1941, cuya vision del orden publico era expansiva y finalista para alcanzar la
unidad que propugnaba el Nuevo Estado, corrigiendo las posturas y actitudes e los
discrepantes con ¢l. E1 Curso de Derecho Penal de Quintano Ripollés explicaba que este tipo
de delitos contra la seguridad interior del Estado constitufan “atentados contra las
instituciones, el régimen politico y los ideales y personas que encarnan o representan tales
valores”. La jurisprudencia del Tribunal Supremo manifestaba tal enlace conceptual entre
la seguridad interior del Estado, el orden publico y la estabilidad del régimen “legalmente
constituido”.

La demolicién del Estado surgido del 18 de Julio y la aprobacion de la
constitucion en 1978 habian de implicar un cambio de sentido en ese orden publico
protegido penalmente en el delito de sedicion. Como hemos adelantado, parte de la
doctrina como el Tribunal Constitucional consideré que era posible procurar una
interpretacion del bien juridico en sintonia con los principios constitucionales del bien
juridico. El propio legislador lo entendi6 asi con la reforma penal de 1981, y la de la Ley
Organica 14/1985, realizando modificaciones para ajustar los delitos al sistema
constitucional de 1978. Por ella, ademas, rebelion y dedicién, incluso cuando tuvieran
caracter militar, se exclufan de la jurisdiccion castrense, que quedaba restringida a la
excepcionalidad del conflicto armado internacional. Algunos autores, sin embargo,
consideraron incompatible la idea de “seguridad interior del Estado” como bien juridico
aceptable constitucionalmente, por su vicio de origen: la “concepcién autoritaria del
Estado”.
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La reubicacién de la rebeldia y la sedicion en el nuevo Codigo Penal de 1995 se
pretendié que significara la actualizaciéon necesaria de estos delitos de raigambre
decimononica. La sedicién, aunque formalmente seguia encuadrada entre los delitos
contra el orden publico, se fue entendiendo que éste era el orden constitucional, de forma
genérica. La gran diferencia entre los delitos de rebelion y de sedicién, desde 1995, la
constitufa el bien juridico protegido; pues el delito de rebelion era el garante del propio
sistema constitucional. Un Auto del Tribunal Supremo de 17 de abril de 2018 exponia
este planteamiento: el delito de rebelién atendia a la proteccion del nicleo del sistema
politico y juridico, mientras que el de sedicién protegia al sistema juridico frente a un acto

mas focalizado, que afectara a un elemento mas concreto del sistema.

5. CUESTIONES SOBRE LOS ELEMENTOS DEL TIPO

A partir de sentencias y opiniones doctrinales, distintos elementos que
configuraban el tipo penal de la sedicién fueron objeto de precision y debate.

- El hecho punible se identificaba como “alzamiento, levantamiento, sublevacién o
insurrecciéon contra el orden juridico establecido”, que comprendia lo que afectara al
normal funcionamiento de las instituciones administrativas, gubernativas o judiciales,
como en particular contra quienes las dirigian, representaban o ejecutaban sus funciones,

tanto autoridades como funcionatios.

- El alzamiento habia de ser publico, exteriorizado y manifiesto; y tumultuario, lo
que basicamente la doctrina entendid, por una parte, que simplemente excluia una
ejecucion individual, si bien el propio término “tumultuario” remitfa a un tipo de
actuacion ejecutada de manera desordenada o espontinea, recordando a sus precedentes
en los motines y asonadas de siglos atras. Pero la imprecisién de que actos similares
pudieran confundirse con el atentado, la resistencia o la desobediencia, llevé a que el
Tribunal Supremo, requiriera que al menos se contara una treintena de participes.

- El alzamiento se encamine a la consecuciéon de los fines precisados en el Codigo.

No era necesario que fueran directamente politicos, lo que si era exigido en la rebelion.

- Asimismo el uso de la fuerza para el cumplimiento de los fines era esencial para el
delito de rebeldia, pero no para la sedicién. En ésta bastaba que se diera, no como requisito
imprescindible para sus fines, el empleo de fuerza o el uso de vias no legales, que parte de
la doctrina considerd que incluia la coaccidn, y tanto la violencia fisica como la violencia
moral (intimidacion).

- En fin, la doctrina desde el siglo XIX lo calific6 como delito “formal”, en el

bl
sentido de que, pese a la renuencia del legislador a incriminar las fases preparatorias, en
este caso, la excepcion fue legalmente constante en el tiempo, puesto que lo que
caracterizaba a los delitos de rebelion y a todos los delitos contra el orden publico, era que

en ellos la alarma no constituia el dafio mediato, sino el inmediato.

Por ultimo, hay que reconocer que la sedicion ha sido un delito con un “éxito”
decreciente. En su consideracion jurisprudencial la primacia la obtuvieron las cuestiones
jurisdiccionales: si la autoria o la direccion de los hechos correspondia a militares, eran los
auditores los que debian asumir el proceso. En caso de guerra la situacion se generalizaba.
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De ahi que la consulta de la jurisprudencia no ofrezca muchos resultados. Y en el siglo
XX, menos aun.

El mero enjuiciamiento por esos preceptos del Codigo fue una rareza desde
mediados del siglo XX. Desde 1978 las escasas excepciones soélo llegan a ser
procesamientos de autoridades locales y autonomicas del Pais Vasco y, posteriormente de
la Generalidad catalana en ambos casos en relaciéon con actuaciones independentistas y
desestimadas por los correspondientes tribunales superiores de Justicia. Desde 2015 la
jurisdiccion militar sélo se ejerce en tiempo de guerra.

Su “éxito” propicio su ruina: la condena por este delito dentro de la judicializacion
del proceso secesionista catalan, finalmente es lo que ha llevado que entrara en el mercado
politico y que se liquidara a precio de saldo.
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Haciendo caso al viejo aforismo romano distingue tempora, distingue loca et optime
concordabis inra en esta breve presentacion del tema resulta igualmente preciso brevemente
recordar el marco histérico-politico en el que se sitda nuestra siguiente reflexion: la crisis
del Estado liberal evidenciada en Espafia en la Dictadura de Miguel Primo de Rivera
(1923-1930). Dicha crisis concreté de un modo claro y significado su silueta politica a
través de la promulgacion de su Cédigo Penal en 1928.

La citada Dictadura se desarrollé en el conocido periodo de entreguerras en
sintonfa con la puesta en practica en el entorno europeo de ciertas soluciones de corte
dictatorial como la soviética, la fascista o la nacionalsocialista. Meses antes de que Primo
de Rivera diese su golpe al poder, lo habia hecho Benito Mussolini en Italia. Su marcha
sobre Roma el 27 y el 29 de octubre de 1922 y el ofrecimiento del rey de la jefatura del
gobierno recibi6 enseguida la sancion de la aplastante mayoria de la Asamblea Legislativa.
El mismo 1823 Hitler y Ludendorf intentaron terminar con el régimen de constitucional
de Weimar a través del “putsch de Munich”. Se planteaban de forma visible en la 6rbita
europea alternativas al modelo constitucional de Estado que en definitiva proponian
vulnerar el Estado de Derecho como entonces estaba constituido. Ademas, los Estados
totalitarios que proponian tales alternativas al convencional funcionamiento de las
vigentes constituciones de entonces, recibian una calurosa acogida de buena parte de las
clases medias que los contemplaban como la solucién para escapar o bien del capitalismo
o bien del colectivismo bolchevique.

En suma, el ambiente convulso en que se sitda la Dictadura de Primo de Rivera
es el de la crisis del Estado liberal, el cual habia entrado en una profunda revisiéon de sus
postulados, visiblemente evidenciada tras la Primera Guerra Mundial. Sin embargo, como
reaccién contraria a este tipo de soluciones totalitarias se produjo la consolidacion del
Estado Social de Derecho tristemente no sin antes pasar por la Segunda Guerra Mundial.

17 Jornada celebrada en el marco de Ayudas a Congresos, Jornadas y Seminarios (2023) de la Universidad

Rey Juan Carlos.

18 Doctora en Derecho. De marcada proyeccién internacional, cuenta con estancias de formacion
académica, docentes y de investigacion en prestigiosas universidades como la Universidad Karl-Franzens
Graz; la Universidad Degli Studi di Milano; la Universidad de Harvard o la Universidad San Marcos. Autora
de varios trabajos en materia de codificacién penal con visiéon histérica e Historia del Derecho Penal
publicados en editoriales de reconocido prestigio. orcid.org/0000-0001-8515-4743
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La Dictadura de Primo de Rivera supuso para Espafia la primera interrupcion del
sistema constitucional que desde la Constitucion de 1876 habifa marcado el rumbo
politico. Fue en suma la primera clara reaccién a la envejecida restauracién de Canovas
del Castillo, que durante medio siglo terminé por quedar marcada por unas elecciones
sistematicamente amafadas por el caciquismo. Estas elecciones eran artificiales hasta el
punto de que no cabe hablar realmente de un saludable régimen parlamentario hasta la
Segunda Republica, entendiendo por tal, aquel sistema en el que la mayoria parlamentaria
determina el color politico del Gobierno.

La promulgacién del Cédigo Penal de 1928 ofrece al observador de la Historia del
Derecho una herramienta normativa de alto valor a la hora de establecer una imagen clara
del caracter de la Dictadura. Ello se afirma de manera escueta aqui por entender que no
parece necesario incidir ahora en la recurrente idea por la que se observa al sistema juridico
penal como medular en cualquier tipo de Estado. Ni tampoco merece la pena abundar
excesivamente en que se trata del sector del ordenamiento juridico con mayor capacidad
de proteger o de conculcar los derechos fundamentales. Tan sélo se recuerdan ambas
realidades a fin de tenerlas presentes a la hora de aproximarse a este trabajo.

Resuelto el marco temporal y, apuntado el caracter sensible del tema, el principal
objeto de la investigacion aqui propuesta queda dirigido a estudiar la opinién de la doctrina
penal de aquel momento en torno a este Codigo con el que se concretaba técnicamente
en Espafa la ruptura con el modelo liberal de Estado. El fin es observar su acogida,
opinién o valoraciéon en torno a un Codigo que venia a sustituir al vetusto Codigo de
verano de 1870. Codigo asi apodado por el caracter provisional con el que nacia y que no
fue reformado sino mas de cincuenta aflos después y a través de una Dictadura. Tal era la
complicacién que entrafiaba su reforma, dificultad mas bien politica que técnica, pues se
trataba de la lenta maquinaria de la restauraciéon que acumulaba proyectos de reforma
incapaces de ver la luz.

La utilidad de esta investigacion podria sintetizarse, al menos, en tres dimensiones:
la primera serfa continuar contribuyendo en la investigacion historico juridica respecto a
este Codigo pues sorprende que, en ocasiones, parece que ni éste ni la propia Dictadura
de Primo de Rivera hubieran tenido lugar. La segunda dimension serfa observar hasta qué
punto fue la valoracién de la doctrina en torno a este Codigo libre en sus juicios, o, por el
contrario, quedo ésta excesivamente afectada en sus criterios por el l6gico apasionamiento
del momento politico. Ello tiene importancia en la medida en que fue la opinién de la
doctrina penal la que determiné que, tan pronto se proclamé la Republica, no sélo se
derogara este Codigo Penal, sino que se anulara éste ocasionando un auténtico atasco en
los tribunales. Algo por demas insélito en la Codificaciéon penal espafiola. Y,
automaticamente, se dispuso que volviera a entrar en vigor el Cddigo de 1870,
nuevamente con caracter provisional, hasta que se redactara el Codigo de 1932. La tercera
dimensién serfa la de invitar a una reflexiéon con proyeccion al presente, en torno a la
posibilidad de que actualmente se esté produciendo una actitud similar en la forma de
aproximarse al Derecho, tanto por parte de la doctrina como por la del legislador.

La doctrina del momento que rode6 al Cédigo de la Dictadura de Primo de Rivera
fue muy critica en general, tanto con el contenido del mismo como incluso con la longitud
y estructura del mismo. Si bien era de esperar que, dada la ideologia de sus maximos
detractores, encabezados fundamentalmente por Jiménez de Asua, reprobaran cualquier
norma emanada de un régimen militar, lo cierto es que muchos arrojaron criticas
fundamentadas al Cédigo de la Dictadura, pues se trataba de un texto muy extenso y
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casuistico, de todo lo cual dieron cuenta sus detractores. Otros en cambio se significaron
de modo genérico trasladando una imagen irreal si bien entendibles al hilo del
acaloramiento politico del momento.

En este contexto de critica al Cédigo de la Dictadura, sorprende que algunos de
los aspectos especialmente censurados por esta doctrina penal no afectaban sélo al
contenido, sino también a la forma en que fue aprobado el Cédigo Penal de la Dictadura
del General Primo de Rivera. Ello no sorprenderfa tanto si en Espafia ya existiera por
entonces una democracia como la entendemos hoy en dia, pero como se ha recordado
anteriormente, ésta no existfa todavia. Fue por ello por lo que el sistema parlamentario de
la Restauracion ha sido elocuentemente denominado como “del turno”.

Sin embargo, los criterios exigidos para la aprobacion del Cédigo de la Dictadura
eran mas propios no solo de una democracia incipiente, sino los de una democracia
consolidada. De tal modo que se esgrimieron unos criterios de legitimidad exigidos para
la aprobacion de un Coédigo que posteriormente ni la Republica que los reivindicaba para
la Dictadura respetara al promulgar su propio Coédigo penal en 1932. Ademas, dichas
exigencias contrastaban, desde una perspectiva historica, con el tratamiento otorgado a la
restante codificaciéon penal espafiola a las cuales no se le habfan exigidos los mismos
criterios de legitimidad que se exigfan al Codigo de 1928.

Se incurria con tales exigentes criterios en el peligroso proceder, tan en vigor
actualmente, de trasponer el ideal juridico del siglo XXI al pasado histérico lo cual ademas
de llevar a conclusiones absurdas son éstas irreales. Ello porque, como se ha apuntado en
anteriores investigaciones de esta autora, el Derecho histérico fue tan Derecho como el
actualmente en vigor. Pues fue creado a través de los cauces que en cada momento tenian
la fuerza necesaria para crear Derecho. Sobra decir que el gobierno de Miguel Primo de
Rivera era ilegitimo en la medida en que rompia con las reglas del juego planteadas por el
sistema de la restauracion de Canovas del Castillo. Sin embargo, las reivindicaciones que
tachaban al Cédigo de ilegal por ilegitimo eran de alto contenido fuertemente politizado
que, en puridad de conceptos, reivindicaba unos parametros de legitimidad que atn no
estaban vigentes. Dicho debate era entendible en el plano politico pero no tan entendible
que alcanzara al Derecho positivo.

Este debate solo se comprende mejor en el contexto de la crisis del Estado Liberal
y la crisis de su propia legitimidad. Es probable que el legislador hubiera debido
permanecer prudente y buscar soluciones ingeniosas que evitaran nuevamente destruir
para construir. En suma, que evitaran que trascendiera dicho debate al Derecho positivo,
pues recordemos que el Cédigo Penal fue declarado nulo. A comprender este episodio
legislativo he dedicado mi trabajo de doctorado y una serie de publicaciones que son el
necesario punto de partida de este trabajo. Y es que habida cuenta de la dificultad de
desgranar si las criticas esgrimidas al Codigo son técnicamente objetivas o no, este trabajo
no habrfa sido posible desarrollarlo sin previamente acotar los reales parametros de
legitimidad a partir de los cuales fue aprobado dicho cuerpo normativo, a la luz de la
Historia de la Codificacién penal espafiola.

Para desarrollar las investigaciones que precedieron este estudio, fue preciso
trabajar con los tres aspectos histéricamente mas relevantes del Derecho, esto es; la Ley,
la Doctrina y la Jurisprudencia. Fruto de tal aproximacion se ha revisado buena parte de
la Jurisprudencia del Tribunal Supremo y se han recopilado las publicaciones que
comentaban el citado cuerpo legislativo. Al realizar ambas cosas, resulté evidente que
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parte de lo que la doctrina afirmaba acerca del Codigo no se ajustaba del todo con lo que
se observaba de su aplicacién en la practica judicial.

Pues al comparar los casos en que se habfa aplicado el Coédigo de 1928 y
comparando su posible soluciéon con la que habria ofrecido el Codigo de 1870, en
ocasiones las penas se incrementaban, pero no en todos los casos. Ello explica que se
solicitara, con mayor frecuencia de lo que cabria deducir de haber consultado solamente
ala doctrina, la aplicacién del principio de retroactividad de la Ley penal para poder aplicar
el Codigo de 1928 preferentemente por ser éste mas favorable al reo. Apelandose en
definitiva a quebrantar el principio de legalidad para hacer prevalecer la Ley penal que
curiosamente ofrecia el Coédigo penal de 1928.

En suma, cabe decirse que, si se hace abstraccion del plano politico y se observa
exclusivamente el aspecto netamente técnico, el Codigo de 1928 en muchos aspectos fue
mas avanzado que el Codigo provisional de 1870 al que se regresé tras su anulacion con
el advenimiento de la Segunda Republica. No se trata aqui de escribir o de defender una
historia de la codificacién penal de buenos y malos, sino de estudiar dicha trayectoria con
la mayor objetividad posible y, observarla con los mismos criterios o parametros mas alla
de criterios politicos.

En suma, como se ha apuntado, hubo una doctrina que revis6 con fundamento el
Coédigo y esgrimio sus criticas, muchas fundadas y muchas infundadas, sin embargo, cabe
destacar que todas ellas pudieron alzar su voz, pues la Dictadura permitfa abiertamente
que tales criticas se prodigaran.

La doctrina penal posterior a la Guerra Civil si ha sabido valorar algunos avances
del Cédigo penal de 1928 como: la recuperacion en su estructura del Titulo Preliminar
propio del Cédigo de 1822 que posteriormente fue abandonado para recuperarse en el
Coédigo penal de 1995-96; la minoria de edad penal que elevo la edad en dos afios con
respecto al anterior Cédigo, de tal modo que se pasé a los dieciséis afios en el Codigo de
1928 frente a catorce en el de 1870 ademas fue un limite estable que terminaba con la
imprecisa y peligrosa férmula del discernimiento (valorado por el juez) del Cédigo penal
de 1870 y se crearon nuevos delitos como el de tenencia ilicita de armas y el delito
auténomo del encubrimiento.

Esta creacion por el Cédigo Penal de 1928 de nuevos tipos delictivos fue una de
las criticas mas repetidas por la doctrina que taché la mayorfa de las veces al Cédigo de
represor. Sin embargo, muchos de los nuevos tipos creados en la Dictadura respondian a
los nuevos tiempos como, por ejemplo, el de conduccién de automovil sin preceptivo
permiso administrativo. Se han seleccionado aqui algunos de los ejemplos que, tras ser
olvidados por los siguientes Codigos de 1932 y 1944, han acabado pasando al Cédigo
Penal democratico de 1995. En todo caso, aunque hubiera sido absolutamente
desafortunado en su texto en general, la realidad es que no fue juzgado con asepsia
juridica. De modo que puede concluirse que el rechazo al Codigo Penal de 1928 que llevo
a su anulaciéon, no se produjo por motivos netamente técnicos sino, que descansé en gran
medida en razones politicas.

Para concluir, quisiera dejar abierta la siguiente reflexiéon en forma de pregunta
¢Tal vez quede alguna reminiscencia actual de este tipo de acalorada aproximacion al
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Derecho que afecta al legislativo, a la hora de, por ejemplo, crear nuevos delitos o derogar
otros existentes?
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III. LA VULNERACION DE LA NORMA DESDE UNA OPTICA
MULTIDISCIPLINAR: DERECHO PENAL, INTERNACIONAL E
HISTORIA DEL DERECHO
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EL DESAFIO DEL CRIMEN ORGANIZADO PARA LOS
DERECHOS HUMANOS"”

JUAN EMILIO SUNE CANO2
Profesor Asociado Derecho Internacional Publico

(Universidad Complutense de Madrid)

La literatura, el cine y la television tienden a reflejar, con loables excepciones, un
cierto ideal romantico y atractivo sobre el crimen organizado, que resulta completamente
ajeno a esta terrible realidad.

El crimen organizado esta conformado por redes delictivas organizadas fluidas
que se benefician de todo tipo de actividades ilicitas siempre que haya demanda de las
mismas. Por desgracia, esta demanda es mucha, variada, y siempre conlleva un dafio
directo o indirecto a la sociedad.

En el mundo globalizado actual, el crimen también se globaliza y estos “mercados
ilegales internacionales” logran operar cada vez mas en el anonimato y generan estructuras
cada vez complejas que mueven grandes cantidades de dinero y causan inmensos dafios
en el bienestar humano.

No nos llamemos a engafio, el crimen organizado transnacional (COT en adelante)
es un gran negocio. La Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC),
ha estimado en diversas ocasiones que el COT generaba alrededor de 900 mil de millones
de dodlares estadounidenses por afio, lo que es el equivalente al 1,5% del PIB mundial. A
su vez sus estimaciones suponen mas de seis veces la cantidad de asistencia oficial para el
desarrollo correspondiente y equivale a casi al 7% de las exportaciones mundiales de

mercancias.

El crimen organizado transnacional tiene muchas variantes, tal vez las mas visibles
sean el trafico de drogas, armamento y de personas. Los grupos de COT socavan los
sistemas financieros a través de lavado de dinero, obteniendo grandes sumas de dinero
que a su vez ponen en riesgo las economias legitimas y directamente impactan en los
procesos publicos a través de la corrupcion.

Todas las actividades del COT producen altos beneficios para sus operadores y se
traducen inevitablemente en un alto riesgo para las personas que son victimas de estas.
Cada afio, miles de personas pierden la vida en manos de delincuentes involucrados en el
crimen organizado, sucumben a los problemas de salud relacionados con las drogas o

19 Jornada celebrada en el marco de Ayudas a Congresos, Jornadas y Seminarios (2023) de la Universidad
Rey Juan Carlos.
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lesiones infligidas por armas de fuego, o padecen los métodos sin escrupulos de los
traficantes y tratantes de personas.

Y todo ello ocurre en el contexto de una globalizacién que, como se ha indicado,
ha alcanzado también. Asi, mercancias ilicitas pueden tener origen en un continente,
trasladarse a través de otro, y finalmente comercializarse en un tercero, como ocurte, por
ejemplo, en la denominada ruta africana de la droga, donde partiendo de su produccion
en pafses iberoamericanos se reenvia a regiones costeras de Africa desde donde llegara a
su destino final en los paises europeos.

Esta naturaleza transnacional del crimen organizado conlleva que las redes
criminales creen vinculos mas alla de fronteras estatales capaces de superar diferencias
culturales y lingtifsticas para lograr sus objetivos.

Pero, ademas, el COT tiene la capacidad de infiltrarse o “contaminar”
instituciones mercantiles, gubernamentales y politicas, fomentando la corrupcion siendo
una lacra para el desarrollo econémico y social que socava la gobernabilidad y el imperio
de la ley.

Por ello, se puede considerar el crimen organizado como un fenémeno en
constante evolucién que se adapta a entornos cambiantes a medida que surgen nuevas
vias delictivas, fluctuando asi las relaciones entre las redes criminales cada vez mas
sofisticadas y con un alcance y repercusion global.

Para entender que supone el propio concepto crimen organizado se atribuye, por
lo general, al estadounidense John Ladesco, que en 1929 recurrio a ella en referencia a las
operaciones delictivas realizadas por parte de la mafia. Esta definicién, actualmente
superada, ha llevado a que con frecuencia se cometa el error de no diferenciar
organizaciones criminales convencionales y crimen organizado.

Es cierto que ambos términos se refieren a un grupo de personas que, para la
consecucion de sus objetivos, llevan a cabo acciones ilegales. La principal diferencia
radicarfa en que en el crimen organizado cuenta con personal con las vinculaciones
necesarias para buscar la impunidad de sus acciones mientras que los grupos criminales
carecen de esas redes.

En el ambito de la Unién Europea, en su acciéon contra la delincuencia organizada,
la Comisién Europea sefialaba ya en 1998, que “/a delincuencia organizada se define, de acuerdo
con la accion comin 98/ 733/ JAI del 21 de diciembre de 1998, como una asociacion estructurada, de
mds de dos personas, establecida y que actiia de manera concertada, con el fin de cometer infracciones
punibles con penas privativas de libertad o de una pena mas grave”.

En todo caso, la lucha contra el COT apenas puede producir resultados en
actuaciones nacionales particulares por lo que resulta de vital importancia la cooperacion
entre Estados. De ahi la urgente necesidad de contar con un concepto uniforme de COT
a nivel internacional, a fin de armonizar la definicién y promover mecanismos de
cooperacion entre todos los Estados para poder enfrentarlo a nivel internacional. Por ello,
en el ano 2000 se adoptd en Palermo, Italia, la Convencion de las Naciones Unidas contra
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la Delincuencia Organizada Transnacional. Un tratado internacional que recoge
definiciones universales sobre este fendmeno y establece mecanismos para enfrentarlo.

Esta Convencion, aprobada en el quincuagésimo quinto periodo de sesiones de la
Asamblea General de las Naciones Unidas entré en vigor en 2003 y es la unica de este
tipo. Supuso un logro histérico ya que representa el reconocimiento de la comunidad
internacional de la lacra que supone el COT y pone sobre la mesa un compromiso de la
comunidad internacional para combatirlo.

LLa Convencion contra la Delincuencia Organizada ofrece asi a los Estados Parte
un marco para enfrentar y prevenir el fenémeno del COT, a la par que proporciona una

plataforma para la cooperacion en este ambito.

Uno de los principales logros es que los Estados Parte se comprometieron a incluir
y/o revisar en su legislacion penal las tipologfas penales de crimen organizado, partencia
a grupos de crimen organizado, blanqueo de capitales, corrupciéon y obstruccion a la
justicia entre otros. Igualmente, al convertirse en partes de la Convencion, los Estados
tienen acceso a un nuevo marco legal en materia de asistencia juridica mutua y de
extradicion, asi como a una plataforma para reforzar y fortalecer la cooperacion policial.
Al ratificar la convencién los Estados se comprometen igualmente a promover la
formacion y la asistencia técnica destinada a fortalecer la capacidad de las autoridades
nacionales para hacer frente al crimen organizado.

Puede sorprender que la Convencién no contenga una definicion especifica del
término COT ni incluya una lista de los tipos delictivos que podtian constituirlo, pero esta
ausencia fue premeditada a fin de permitir una concepcion y ambito de aplicacion lo mas
extensos posibles para poder adaptarse a los nuevos tipos de delitos emergentes en
constante evolucion a la par que las realidades locales, regionales y globales van variando,
teniendo en cuenta la complejidad global de esta problematica y dando lugar a un marco
para cooperaciéon que permita afrontar el abanico mas extenso de preocupaciones

comunes.

A pesar de esto, la Convencion si posee un listado de “caracteristicas” para que
una actividad o grupo crimina pueda considerarse de COT, asi en su articulo 2(a) se
especifica que:

1. Un grupo de tres o mds personas que no fue formado de manera aleatoria;
2. Que ha existido por un periodo de tiempo;

3. Actuando de manera premeditada con el objetivo de cometer un delito punible con, al
menos, 4 anos de encarcelamiento;

4. Con el fin de obtener, directa o indirectamente, un beneficio financiero o material.

Debe tenerse en cuenta ademas que la UNTOC (siglas en inglés para la
Convencion) cubre, unicamente, delitos que sean considerados "transnacionales", lo que
supone un término bastante extenso, refiriéndose no solo a los delitos cometidos en
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cometidos en mas de un Estado, sino también a aquellos que tienen lugar en un unico
Estado pero que son desarrollados por grupos que operan en varios Estados, asi como

delitos cometidos en un Estado pero que tengan una importante repercusion en otro
Estado.

En este contexto, la Convencién recoge un concepto muy amplio y diversas
definiciones de que se entiende COT, incluyendo virtualmente a todas las actividades

criminales graves con animo de lucro y con derivaciones internacionales.

Por todo lo anterior se podria resumir que COT es: la actividad delictiva de un grupo
estructurado de tres o mds personas que exista durante cierto tiempo y que actiie concertadamente con el
propdsito de cometer uno o mds delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la Convencion de Palermo
con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econdmico, politico u otro beneficio de orden
material.

Finalmente, y este mismo ambito internacional, en este campo también se debe
tener en cuenta el hito que represento la creacion de la UNODC (siglas en ingles de la
Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito) que siguié el camino marcado

gay q gul
por la Convencién de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional
y sus tres protocolos -relativos a trata de personas, trafico ilicito de migrantes y el trafico
de armas de fuego - que lo complementan.

Sin lugar a duda, las actividades de los grupos de COT amenazan en numerosas
ocasiones, de manera directa o indirecta, los derechos humanos.

Ademas, en su busqueda de impunidad para sus acciones tratan de socavar el
estado de derecho a menudo mediante cohecho, corrupcién e intimidaciéon. Asimismo,
en muchos lugares, estos grupos recurren frecuentemente al uso de la violencia para
generar miedo entre la ciudadania a la par que degradar la confianza de la poblacién en
los organismos estatales. Asi, un Estado debilitado por la corrupcién y la violencia se
encuentra cada vez mas incapacitado para proporcionar seguridad publica y mantener el
estado de derecho, fomentando a su vez el caldo de cultivo ideal para la expansion de la
corrupcion y el crimen organizado. Todo ello se convierte en un nefasto ciclo vicioso.

Por tanto, no es solo que los miembros de los grupos criminales violen los
derechos humanos de las personas, sino que el crimen organizado es capaz de generar y
promover un entorno de corrupcién e impunidad que facilita todo tipo de atrocidades.

En algunas coyunturas el crimen organizado es capaz de infiltrase hasta tal punto
en las estructuras estatales que las mismas dejan de representar al Estado y en su lugar
trabajan en funcién de los intereses de estos grupos criminales.

En este entorno, obtener justicia y reparacion es un objetivo ilusorio y se ponen
en riesgo los derechos humanos de poblaciones enteras.

Evitar la permeabilidad de los grupos criminales en las estructuras estatales debe
ser una prioridad ya que los desafios que plantea el crimen organizado suponen todo un
reto para los Estados que deben ser conscientes de su relevancia con fin de preservar los
derechos humanos, consolidar el Estado de derecho y reforzar la democracia.
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Pero esa actuacion del COT, que no solo incide individualmente sino de forma
general en la sociedad, es mas grave por su segunda e importante implicacion, que no se
limita al ambito nacional, sino que traspasa fronteras.

Asi, el COT abarca practicamente todos los actos delictivos graves no solo en un
Estado sino en un ambito internacional, siendo una amenaza mundial con efectos a nivel
local, regional y nacional que afecta a todos, tanto paises desarrollados como en vias de
desarrollo.

En su actividad, las redes de COT pueden ejercer su influencia a través de
diferentes tipos de vinculaciones con el aparato estatal. En algunos paises, los grupos de
COT han sido capaces de penetrar profundamente y enraizarse en las instituciones
estatales llegando al extremo de lograr sustituir en algunos de sus feudos al propio Estado.

Ademas, el COT es oportunista y siempre esta el acecho. Se puede apreciar como
a lo largo de paises en todos los continentes, los distintos grupos siguen un patrén comun
buscando debilidades en regiones posconflicto. Asi, se instauran aprovechando la
debilidad o directamente la ausencia de estructuras estatales y crean o corrompen los
preexistentes cuerpos armados, fuerzas paramilitares y estructuras clandestinas de
seguridad, transmutandolas en miembros activos del COT.

Por todo ello, se puede afirmar que el crimen organizado socava los propios
fundamentos de la convivencia social al atentar contra la democracia a través de la
corrupcion y la erosion del Estado de derecho. Ademas, fomenta la exclusion social y
limita la actividad politica, no solo con la finalidad directa de beneficiar sus actividades y
ganancias sino igualmente con la de reducir de este modo las oportunidades de
subsanacion de conflictos por vias pacificas, buscando la desestabilizacion politica para
ejercer el mayor control posible.

A través de todos estos medios los grupos de COT no operan desde el subterfugio
de la sociedad, sino que permean las instituciones estatales.

Asi, las dos principales vias a través de los cuales el COT, valiéndose obviamente
de sus redes de poder y de sus ganancias econémicas, se infiltra en las instituciones
estatales son la corrupcion de servidores publicos y la distorsion de la competencia
politica. Al debilitar a los partidos politicos se facilita la corrupcion, a la par que logran
erosionar la confianza de la ciudadania en las instituciones representativas. La busqueda
del poder a cualquier precio y de entornos de influencia en el electorado o de aportaciones
econémicas que ayuden en las campafias electorales favorece y facilita que los politicos
entren en contacto con grupos de COT.

Por tanto, la corrupcion, a todos los niveles, es un factor esencial y beneficioso
para los grupos de COT. Gracias a ella pueden obtener desde facilidades en sus turbios
manejos hasta directamente la impunidad. Se considera que los grupos mas vulnerables
a actos de corrupcion son las fuerzas y cuerpos de seguridad, los sistemas de procuracion
de justicia y los politicos, aunque, como ya se ha mencionado, la corrupcién puede darse
a todos los niveles desde un miembro de cuerpos de seguridad locales hasta altos cargos
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estatales. Por ello, los COT operan de distintas formas que abarcan desde los sobornos
ocasionales o con practicas de cohecho ya comunes y enraizadas por lo general en
servidores publicos a pie de calle; corrupcion sistematica de numerosas instituciones
estatales de forma sostenida e implicando a altos funcionarios; o mediante la financiacién
de campanas electorales y de los partidos politicos.

Se puede analizar su huella principalmente desde dos perspectivas. En primer
lugar, por los costos econémicos generados por el COT vy, en segundo, por los factores
socioeconomicos que favorecen con sus actividades delictivas, ya que sin el debido control
resulta alarmante la proporciéon que la economia informal derivada de las actividades del
COT puede representar en diversos pafses o regiones hasta el punto de que cabe
cuestionarse seriamente si estos fueran econémicamente viables sin la concurrencia de
todo este tipo de actividades ilicitas.

Por lo que respecta al COT, esta demostrado que genera nuevas formas de
violencia, debilita las instituciones, afecta al cumplimiento de la ley y amenaza la soberanfa
territorial desacreditando a los Estados que lo padecen ante la comunidad internacional.

Sin embargo, lo paraddjico es que los grupos de COT no estan realmente
interesados en destruir el Estado, sino mas bien en mantener un Estado débil que les
permita llevar a cabo sus actividades ilicitas bajo la cobertura estatal a la par que llegan a
posiciones de influencia en los sistemas de gobernabilidad internacionales.

Ademas, la globalizacion, a la par que ha facilitado nuevas redes y actividades del
COT, ha socavado aun mas la capacidad de los Estados para controlarlo a nivel individual.
Han surgido asi actores no estatales que operan a través de las distintas fronteras
nacionales, socavando los derechos humanos de diversas poblaciones y la gobernabilidad
de varios Estados a la vez.

Las actividades del COT ponen claramente de manifiesto la vinculacién entre la
corrupcion, la economia ilegal y la debilidad estatal siendo un Estado débil o fragil la base
de operaciones idonea sus actividades criminales.

En consecuencia, respeto de los derechos humanos y lucha contra el crimen
organizado convergen en la imperiosa necesidad de que impere el Estado de Derecho.
Para ambos objetivos se requieren instituciones de procuracion de justicia y fuerzas y
cuerpos de seguridad que operen correctamente, ya que mediante sus actuaciones los
grupos de COT seran neutralizados y los derechos humanos seran garantizados.

No en vano como dijo Maximilien Robespierre: “Los paises libres son aquellos en los
que son respetados los derechos del hombre y donde las leyes, por consiguiente, son justas”.
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LA VULNERACION DEL DERECHO Y SU REFLEJO LITERARIO?

Alicia Dufiaiturtria Laguarda, profesora de Historia del Derecho??
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La eleccion de la Literatura como foco que he elegido en esta intervencion, en las
actas que la recogen y en el capitulo posterior, no es casual. Obedece a varias razones,
entre ellas, y en primer lugar a mi propia aficion literaria, que desde siempre he cultivado
y que con los afios va a mas. En segundo lugar, a la conviccion de que la Literatura es un
reflejo, con mayor o menor ficcion, de la propia vida, luego, entre las paginas de un buen
libro podemos encontrar la vida misma. La sociedad, las instituciones, la moral y por
supuesto, el Derecho, que no solo es sélo norma, norma escrita, arida, abstracta, general,
sino es control, orden, es costumbre, es un habito, a veces proveniente de una regla divina,
otras de una regla humana. Cémo sea esa sociedad, lo sera su Derecho, y asi lo han
entendido en los dltimos afios, desde el mundo anglosajon, un movimiento que aina la
Literatura y el Derecho (Law and Literature Movemen?) y que ha ido calando y haciéndose
hueco en las Universidades espanolas, al igual que con el cine.

Por otra parte, y dentro del Ordenamiento juridico en general, la rama penal es la
mas social que existe, puesto que toca la “fibra sensible” del individuo, al afectar a su vida,
su integridad, su hacienda y todo aquello que forma el universo mas intimo del ser
humano. Y la Literatura, con la naturaleza subjetiva que se la presupone (en la medida es
que es ficcidon), nos acerca al problema, al delito, a la victima, a las causas y a las
consecuencias, acercandonos o alejandonos de victima y victimario segun nos guie el
autor, pero siempre, haciéndonos “aprehender” un nuevo aspecto de lo criminal.

En Derecho penal se estudian los delitos clasificandolos -entre otros criterios-, en
funcién del bien juridico protegido. Esta misma clasificacion, mas aleatoria y breve, es la
que he elegido para intervencion, viendo que, lo que antes fue delito, hoy puede ser un
derecho consagrado en los mas importantes textos constitucionales nacionales e

internacionales.

Si comenzamos con la libertad de conciencia como bien juridico vulnerado,
hemos de partir de la Grecia clasica, pues alli encontramos los primeros ejemplos en que
la conciencia propia de un individuo (muchas veces ajena al sentimiento religioso) choca
abiertamente con la norma (la Ley) y, por lo tanto, es sojuzgada. Es el eterno conflicto

2! Jornada celebrada en el marco de Ayudas a Congtesos, Jornadas y Seminarios (2023) de la Universidad
Rey Juan Carlos.

22 Doctora en Derecho por la Universidad Complutense de Madrid (2007). Profesora de Historia del
Derecho y de Sistemas Juridicos Contemporaneos.
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entre la Ley Natural y el Derecho positivo, materializado en la célebre tragedia de S6focles,
Antigona.

Antigona, es hermana de Eteocles y Polinices. Junto a Ismene, forman los cuatro hijos de
Edipo, figura emblematica de la Tebas clasica griega que se arranca los ojos y abandona
la ciudad cuando descubre que se ha casado con su madre Yocasta. Los hermanos varones
se enfrentan -tras establecer turnos- por el poder, siendo Polinices el que ataque a Eteocles
cuando éste no quiere llevar a cabo la transicion de poder. La muerte de ambos lleva al
trono de Tebas a su tio, Creonte. Hay una ley escrita, un edicto (&erugma), que prohibe dar
sepultura al hermano muerto, pero hay una norma de conciencia, de la moral, la de
Antigona, que versa sobre lo contrario. Antigona, la heroina griega por excelencia, se
enfrenta a todo y a todos por su conciencia, aun sabiendo que puede morir.

Por su conciencia también murié Soécrates al ser condenado por el tribunal
ateniense a la ingesta de cicuta; fue acusado de los delitos de asebeia y de corromper a la
juventud. Por asebeia entendemos negar a los dioses del Olimpo, algo que, en el caso de
Soécrates no es del todo cierto, puesto que €l solo reconocia como valida a su conciencia
(su daimon), sin negar el panteén de dioses y menos dejar de hacer los ritos que se
reclamaban. Igualmente, la acusacién de corromper a la juventud vino de la mano de
Anito, un curtidor de pieles cuyo hijo habia preferido seguir la estela del filésofo en lugar
que la del negocio lucrativo del padre. El famoso juicio al filésofo quedd plasmado en la
Apologia de Platon.

La heroina griega de ficcién, Antigona, y el filbsofo mas preclaro de la Antigtiedad,
vulneraron el Derecho por razén de su conciencia y fueron condenados a perder la vida.
La Literatura clasica permite aproximarnos a un conflicto juridico de valor inmemorial.

Otro de los bienes juridicos se refiere a la libertad de credo.

La sociedad del siglo XXI se sustenta, entre otros pilares, en la libertad de
pensamiento y sus correligionarias libertad de credo y de culto. Salvo las facciones mas
extremistas del Islam, para las cuales aun existen delitos religiosos como la apostasia o la
herejfa, en el resto de sistemas juridicos, al menos teéricamente, se ha separado la Religion
del Estado y por ende, el derecho penal no castiga la heterodoxia de pensamiento. La
libertad de culto es un derecho consagrado en las constituciones de casi todos los paises
y en los principales textos programaticos de Derecho europeo e internacional. Pero no
siempre ha sido asi. Desde el inicio de la Historia, cuando una religién ha pasado a ser la
hegemonica u oficial, como sucedié con el Cristianismo a raiz del Edicto de Teodosio del
380 d.C, los restantes credos han quedado cuanto menos en minorfa, si no, ampliamente
perseguidos. Periodos de convivencia religiosa se han sucedido con periodos de abierta
intolerancia y persecucion, como vivio la Peninsula Ibérica (cristianos, judios y
musulmanes) y que autores como Jesus Sanchez Adalid con la gran mayoria de sus obras,
pero especialmente con E/ mozdrabe, refleja.

Las luchas religiosas lo fueron también politicas, cuyo vivo ejemplo lo muestra la
Reforma luterana. La escisién de Europa en dos, la protestante y la catélica, dio pie a una
Literatura de la Contrarreforma cuyos principales ejes lo forman los autores del Siglo de
Oro espafiol. En aquel momento se cre6 una sociedad de sospecha que, aunque puso el
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foco especialmente en el judeoconverso, también, aunque en menor medida, en el
sospechoso de protestante. E/ hereje, de Miguel Delibes, narra la vida de Cipriano Salcedo,
un comerciante de pieles de Valladolid quien, descontento con el sentir de la época que le
ha tocado vivir, se aproxima al que fue el “Grupo de Cazalla”. Es una magnifica novela
para adentrarnos en ese momento del reinado de Felipe 11, 1558.

La época de las Guerras de religiéon que asolaron Europa durante el siglo XVII
son un buen ejemplo de dicha intolerancia, que llevaron, incluso, a la fundacién de nuevos
territorios, como las colonias inglesas de América, donde a sus costas arribaron puritanos
que querfan practicar libremente su credo. Si unos buscaban la libertad, otros la
violentaron salvajemente. I.a matanza de los hugonotes acaecida durante la tristemente
célebre Noche de San Bartolomé supuso el climax de la espiral de violencia que se habia
desatado entre catdlicos y hugonotes, los protestantes franceses. A este episodio le
sucedieron tres Edictos: el de tolerancia religiosa o Edicto de Nantes (Enrique IV, 1598);
Edicto de Fontainebleau, revocando el anterior (Luis XIV, 1685); y finalmente, el Edicto
de Versalles, con vuelta a la tolerancia (Luis XVI, 1787).

Alejandro Dumas reflej6 en su Reina Margot, -novela que, junto a otras dos (La
dama de Monsorean y Los Cuarenta y Cinco) forma la trilogia de los Valois- los avatares que se
vivieron en aquella Francia de pesadilla.

En la Inglaterra de Carlos I Estuardo, antes de la aparicién de la Monarquia
parlamentaria, tuvo lugar la guerra civil inglesa entre los realistas, afines al rey, y los
partidarios del Parlamento. Pero ademas de un enfrentamiento por la manera de entender
el poder, hubo un trasfondo religioso, como era el de los anglicanos contra los puritanos,
representados por Cromwell. La ejecucion del rey trajo una fallida experiencia republicana
y el nacimiento de la Monarquia parlamentaria con Guillermo de Orange y el texto del
Bill of Rights (1689). Para comprender el periodo de la guerra civil inglesa y ese trasfondo
anglicano/puritano es muy recomendable la lectura de Rebeldes y traidores, de Lindsey
Davis.

Volviendo al periodo anterior, donde todavia habfa antijudaismo y no
antisemitismo, se puede traer a estas paginas la decision adoptada por los Reyes Catdlicos
en 1492: ]la conocida Pragmatica de expulsion de los judios de Sefarad. Este es uno de
esos claros ejemplos en donde la perspectiva historica nos permite ver con claridad como
el linde entre Derecho penal y poder se torna muy difuso. Para mantener la ortodoxia de
pensamiento y evitar alteraciones de orden publico, los monarcas tomaron la decision de
conversion o expulsion: aquellos que optaron por lo primero, los judeoconversos, pasaron
a estar en el punto de mira de la todopoderosa y recién creada Inquisicién espafiola, que
sancionaba al falsamente converso como hereje. Una de las mas célebres novelas sobre la
expulsion, que se convirtié en un auténtico bestseller, fue E/ siltimo judio, de Noah Gordon,
centrado en la vida del judio toledano Yonah. En la misma linea, aunque hilvanando los
pogromos medievales con la persecucion nazi, Chufo Llorens nos narra como un #hriller
la historia de dos mujeres judias y sus familias en La saga de los malditos.

Esa Edad Media, tan plena de conflictos religiosos con consecuencias penales,
puesto que la Religiéon no estaba separada del Estado, se eliminara de rafz cualquier
desviacién de pensamiento por considerarla herética y un ataque a los dogmas. En E/
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ndimero de Dios, José Luis Corral nos aproxima no solo al mundo de la construccién de las
grandes catedrales goticas, sino de los cataros o albigenses, herejia de la Occitania francesa
que fue desmantelada por la cruzada del papa Inocencio I11.

LLa mejor y mas conocida de las novelas histéricas medievales, E/ nombre de la Rosa,
de Umberto Eco, es el mas claro exponente de cémo la Literatura es una fuente del
Derecho. En esta obra se abordan conflictos religiosos del mismo seno de la Iglesia (sectas
como los fraticelli), excomuniones (los franciscanos como Miguel de Cesena o Guillermo
de Ockam, alter ego de Guillermo de Baskerville en la novela), la temida Inquisicion
medieval, la Iglesia como sefiorio eclesiastico, pero también, y sobre todo, el trasfondo es
el proceso romano canoénico, la mas destacada herencia jurisdiccional que tenemos del
Derecho romano y del derecho canénico.

Pero es interesante volver de nuevo a la Historia del siglo XVI, a un momento
donde vulnerar una religién se convirtié en una cuestion “de Estado”. Me refiero al
periodo que culminé con la expulsiéon de los moriscos de la Peninsula en 1609. La Mano
de Fatima, cuyo autor es Ildefonso Falcones, historiador del Derecho, se centra en el
Edicto de expulsion de Felipe III que culminé con una politica contra los otrora
mudéjares, una vez Granada habia capitulado ante los Reyes Catdlicos.

Sigamos con la libertad de expresion (las ideas politicas)

La libertad de expresion es el derecho, el bien juridico mas perseguido cuando un
régimen deviene en autoritarismo. Muchos han sido los momentos en que pensar
contrariamente al poder era delito, pero centrémonos en el advenimiento del comunismo
y la aparicion de la URSS, donde las palabras fueron convertidas en vulneracion juridica
de un Derecho injusto.

Cuando se produjo la Revolucion rusa en 1917, en Rusia comenzé un episodio
cruento de represion literaria. Frente al “constructivismo”, una manifestacion artistica que
rendfa culto al proletariado y todo lo relacionado con el mundo obrero, es imprescindible
citar una obra literaria de los primeros afios, critica con la idea de crear al nuevo “hombre
soviético”, que circulé clandestinamente (sawizda?) como parodia y satira brutal. Me
refiero a Corazon de perro, de Mijail Bulgakov, que no verfa la luz oficialmente hasta 1987.

La imposicion de ideas desde el poder llegd a un punto central hacia 1932, cuando
todas las cortientes literarias fueron suprimidas a través del proceso de ilegalizar las
asociaciones artisticas. En el afio citado, el lider, Stalin, promulgé un decreto de
reconstruccion de las organizaciones literarias y artisticas que, a la postre, no era otra cosa
mas que domefiar cualquier expresion artistica, sometida al control estatal.

Muchos autores que empezaron acogiendo con esperanza la Revolucion para salir
de la Rusia zarista, en los afios terribles de represion soviética se suicidaron (el poeta
Mayakovski, quien se dispar6 al corazon), o perdieron a casi toda su familia, como la
poetisa Anna Ajmatova.

Con la muerte de Stalin y la llegada de Jruschov al poder, parecia que se podian
abrir algunos claros en el negro futuro que les aguardaba a los escritores, entre otros
artistas.
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Pero no fue asi; el nuevo Jefe de Estado ha dejado como legado para la posteridad
la imposicion de renunciar al Premio Nobel, en 1958, de uno de los mas célebres autores
rusos, Boris Pasternak, por su Doctor Zhivago. Pasternak fue expulsado de la Unién de
escritores soviéticos y no fue hasta 1988, en tiempos de Gorbachov y la Perestroika
cuando su vida y su obra han sido rehabilitadas.

Algo similar sucedié con la obra de Archipiélago Gulag de Alexander Solzhenitsyn,
Premio Nobel de Literatura en 1970, expulsado de la URSS, privado de ciudadania y
rehabilitado con la apertura.

Las purgas, el secuestro de libros, la privacion de libertad, la represion y el castigo
han sido, como se ha dicho mas arriba, propias de todas las épocas de la Historia. También
hemos de referirnos a las piras que se hicieron en el periodo nazi, a la represion, al exilio,
a la destruccion de vidas y obras. Algunos, los que pudieron huir, no pudieron aguantar
el dolor de lo perdido y se quitaron la vida. Es el caso de Stefan Zweig, que habiendo
escrito sobre la intolerancia de otros tiempos, vivié en carne propia la mas radical e
ignominiosa de las experiencias.

Nombres de autores o intelectuales como Bertold Bretch, Walter Benjamin,
Albert Einstein, John Dos Passos, Sigmund Freud, Joseph Roth o Arthur Schnitzler, son
un breve ejemplo de todos cuyas obras fueron prohibidas, censuradas o quemadas en
piras (“Accion contra el espiritu anti-aleman”), como las que las fotos recogen en la
famosa quema de 1933. Esa idea de considerar la literatura o el arte como subversivo o
degenerado, que motiva la quema de obras como si se quemara al reo ausente en efigie,
es propia de sociedades intolerantes. La vimos también en Grecia, cuna de la democracia,
con la llamada Revolucién de los Coroneles del pasado siglo, donde la Oficina de Censura
era la encargada de autorizar la publicacién de documentos impresos. Se elabord por
entonces una larguisima lista en la que se prohibfan no solo obras modernas,
especialmente obras rusas (Dovstoievski, Chejov), sino también obras clasicas griegas,
destacando entre ellas la famosa Antigona, de Soéfocles, que ha ocupado una parte
importante de este trabajo.

¢Es algo del pasado considerar las ideas una vulneracién del Derecho? Por
desgracia, la respuesta es un no rotundo. Prueba de ello la encontramos en una asociacion,
PEN Internacional, la mas antigua organizacion de defensa de los derechos humanos y
organizacion literaria internacional, entre cuyos objetivos destaca luchar por la libertad de
expresion y defender a los escritores asediados, encarcelados o asesinados por sus ideas.
Nacida en 1921 en Inglaterra de mano de Catherine Amy Dawson Scott, poetisa britanica,
hoy tiene estatus especial consultivo en Naciones Unidas (ONU) y estatus de asociado
con la UNESCO. Formada por cuatro Comités, uno de los mas especiales es el Comité
de Escritores encarcelados, que publica, cada dos afios, una relacién de escritores que han
sido represaliados.

La intransigencia, por desgracia, siempre esta presente, y aparece, cualquiera que
sea el régimen o el credo: tenemos muy presente el ultimo ataque que el escritor de origen
indio, Salman Rushdie recibié en Nueva York el pasado aflo mientras impartia una
conferencia, que casi le cuesta la vida por segunda vez. El origen de su situacion se
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encuentra en su version del Coran llamada VVersos satanicos, evidentemente critica, que le
vali6 la condena mediante fatwa o dictamen del ayatola Jomeini en 1988 por blasfemo.

Y en relacion al bien juridico mas importante, la vida. ..

El mundo del crimen tiene un género propio, la llamada en la actualidad novela
negra, aunque tiene una precursora en la novela policiaca. La Literatura de ocio aparecié
a principios del siglo XIX cuando, a consecuencia de la industrializaciéon y la mejora en
las condiciones de vida, surgieron grandes urbes y a la vez, barrios periféricos con
tendencia a la marginalidad. Junto a la prensa amarilla y los conocidos folletines, apareci6
la novela policiaca.

Entretenfa al publico porque se planteaba como un enigma, un reto, al usar el
método deductivo (de lo general a lo particular) en sus pesquisas. Para tales deducciones
se empleaba la razén, pero con otros companeros de viaje, el analisis psicolégico y el
conocimiento cientifico o médico. Por eso Hércules Poirot ensalzaba sus “células grises”,
Miss Marple se vanagloriaba de penetrar en lo mas oscuro de la mente humana y Sherlock
Holmes, el arquetipo de la novela enigma, se hacfa acompafiar de Watson, que era médico.

La novela policiaca posefa rasgos propios: ademas de la deducciéon, de que el
misterio no quedaba resuelto hasta el final, se desarrollaba en espacios abiertos y
refinados, como casas de campo, con un lenguaje mas culto en el que no faltaban
referencias a tecnicismos de tipo juridico o criminolégico. No solia haber intriga amorosa,
no tenfan cabida las mafias ni asociaciones ilicitas y siempre habfa un cadaver.

Otra de las ventajas de la novela policiaca es que se podia trasladar a cualquier
época de la Historia, como es el caso de la citada E/ nombre de la Rosa, puesto que el
franciscano Guillermo de Baskerville va “inquiriendo” mediante el uso de su
extraordinaria inteligencia, como se han ido produciendo los asesinatos en la abadia, sin
tener que recurrir a supersticiones o profecias.

A la novela policiaca le siguié como subgénero la novela negra, llamada asi
porque la editorial francesa Gallimard publicé obras de este tipo bajo el titulo de Serie
Noir.

Hemos cambiado de contexto (la Primera Guerra Mundial, la Revolucion rusa, los
afios 20 en Estados Unidos, el crack del 29...) y Hammet y Chandler son considerados
los padres de este subgénero, que en su version mas violenta se llamé “Hard boiled”.

Hay diferencias con respecto a la policiaca: la situacién de crisis social se refleja
entre sus paginas. Hay una corrupcién generalizada, con un aumento de la delincuencia,
los asesinatos y el crimen organizado; es la época en los Estados Unidos de la Ley Seca,
con bandas que realizan negocios sucios y se dedican al alcohol, prostitucion, al juego.

Los ambientes ya no son los refinados que hemos visto, sino que se desarrolla en
plena ciudad, con un lenguaje duro, hasta soez, callejero (slang); la novela encierra ademas
una critica social, porque pone negro sobre blanco la cara mas descarnada de la sociedad.
El enigma no es lo importante, es la violencia en si, por eso la noche esta siempre tan
presente, por sus peligros, por ser la famosa “jungla de asfalto”. Si la ciudad es
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protagonista, la accién también se desarrolla en lugares cerrados, donde el humo
contamina ain mas la atmosfera opresiva. Otro rasgo identificador de la novela negra es
que muchas de las instituciones que deberfan dedicarse al cuidado del ciudadano se han
dejado sobornar: hay policias y jueces corruptos, y frente a ellos, el detective, que suele
tener relaciones amorosas con la clasica femme fatale, se enfrenta a todos y a todo.

La fama de la novela negra se ha extendido por todas las latitudes, partiendo de
Estados Unidos a Europa. Vazquez Montalban, Andrea Camilleri, Stieg Larsson, son solo
algunos de los autores mas reconocidos, pues se desarrolla por igual en el mundo
mediterraneo que en los frios y polares solares nérdicos.
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En la proteccion de los derechos humanos, el ambito juridico internacional cuenta
con normas de proteccion que constituyen obligaciéon para los Estados, normas
imperativas de prohibicién que no admiten acuerdo en contrario y de las que emanan
obligaciones erga ommnes para los Estados, normas que califican ciertas conductas como
delito o crimen por una especial gravedad, y normas que recogen y tipifican crimenes
internacionales generando responsabilidad internacional individual, porque son conductas
consideradas de trascendencia para la comunidad internacional, y porque se ejercen bajo
un ataque generalizado o sistematico contra la poblacion civil. Pues bien, las normas
imperativas de prohibicién internacionales generan una obligacion para los Estados de
exigir responsabilidad por el acto de violacién de derechos humanos y una obligacion de
debida diligencia en adoptar medidas adecuadas para prevenir de forma estructural esta
violacion. Unas obligaciones para los Estados que generan una responsabilidad en caso
de incumplimiento, unicamente juridica moral. Y entre esas violaciones graves por la
violacion ejercida y por el tipo de derecho humano violado, o flagrante como los actos
sistematicos, esta la esclavitud o trata de esclavos®. En efecto, los Estados consideraron
necesario, y asi quedé establecido, que su responsabilidad es generalizada, porque es
unicamente responsable un Estado cuando viola una obligaciéon que le ha sido impuesta
por una norma de Derecho Internacional consuetudinario o contractual, en funcién de su

participacién o consentimiento en obligarse.

Y es que, segiin nos expone la doctrina penalista internacionalista”, aunque no
compartido, esta responsabilidad solo en parte de los Estados deriva de una férmula de
principios generales de los derechos humanos casi ilimitada que deberfa ser contrarrestada
con una norma consuetudinaria mas estricta, no controvertida, y una solida practica de
los Estados, para exigitr a cada uno esa responsabilidad internacional por su
incumplimiento. Y porque el punto de inicio controvertido esta en las definiciones.

23 Jornada celebrada en el marco de Ayudas a Congtesos, Jornadas y Seminarios (2023) de la Universidad

Rey Juan Catlos.

24 Naciones Unidas. Informe de Relator Especial Theo van Boven. Informe E/7CN.4/Sub.2/ 1993, de 2 de
julio.

%5 Ambos Kai, “El derecho penal internacional en la encrucijada: de la imposicién ad hoc a un sistema

universal basado en un tratado internacional”. Politica Criminal. Vol.5 n°9. 2010, pp 237-256, p 238.
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En efecto, ha sido ardua tarea para la comunidad internacional, en el proceso
abolicionista de la esclavitud, llegar a consensos sobre su tipificacion, no obstante se ha
conseguido. Y porque es necesario determinar qué practicas abarca el término, en qué
consiste, y cuales son las caracteristicas del fenémeno y la violacién de los derechos
humanos relacionados con las formas de su ejercicio™.

En verdad, la comunidad internacional en 1991 considera necesario y para
combeatir la delincuencia nacional y transnacional, asi como la lucha contra la droga,
adoptar resoluciones donde recogera la obligacion de los Estados de cooperar
internacionalmente para luchar contra la delincuencia organizada y transnacional. Es por
ello que, en el afio 2000 se celebr6 en Palermo una Convencién® de la que salieron tres
acuerdos en forma de Protocolos que inciden en tres areas principales, siendo uno de ellos
es el que ahora nos interesa. Asi, el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata
de personas especialmente de mujeres y nifias contempla una definicién de trata de
personas en el Derecho Internacional, que hasta ese momento no habia sido del todo
precisa, por lo que no fue facil adoptarla. Y es que, el Protocolo se aparta del Convenio
anterior para la represion de la trata de personas y la explotacion de la prostitucion ajena
de 1949%. Y unifica instrumentos internacionales anteriotes, sobre trata de blancas y
trafico de mujeres y nifios. Y porque la interpretacion de la trata en el Convenio era
restrictiva a la prostitucion, siendo la finalidad de la trata la prostitucién. Y por tanto
siendo necesario buscar una intencionalidad subjetiva especifica restrictiva en el actor. Por
el contrario, el Protocolo, adopta para la trata un caracter transnacional, en el que participa
grupo de delincuencia organizado, y siendo los fines la explotaciéon. Es una norma que se
aplica a mujeres y hombres, aun con especial atenciéon a mujeres y niflos.

Desde entonces, el ambito juridico internacional ha desarrollado el delito de trata
de personas, desde su estudio y analisis, y por las investigaciones aportadas desde los
mecanismos de supervisiéon que ofrece el sistema juridico de derechos humanos. Es un
delito observado desde el contexto internacional de los conflictos armados. Y porque fue
objeto de interés su incorporacion, aunque en vano, en el Estatuto de la Corte Penal
Internacional finalmente adoptado junto a sus dos textos complementarios en 1998%. Y
es que, habia interés en enjuiciar la trata de personas, desde la Corte Penal Internacional,
como elemento del crimen de guerra y del crimen de lesa humanidad, sin que finalmente
se tuviera un apice de fortuna en este sentido. A la postre, es un ilicito penal del ambito
juridico internacional, recogido en una norma de prohibicién, que genera una
responsabilidad de debida diligencia para los Estados en adoptar medias, preventivas,
sancionadoras, y de reparacion para la victima.

Pues bien, el ambito juridico internacional aporta su desarrollo conceptual a los
Estados, para su correcta labor tanto preventiva como sancionadora y reparadora. Y en
tal sentido, sabemos que la trata de personas es esclavitud. Esto es, una mercantilizacion
programada de la persona. Un atentado contra su dignidad humana. La trata es la

26 Naciones Unidas. Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos humanos. HR/PUB/02/04.
27 Naciones Unidas. Asamblea General. Resolucidn 55/25, de 15 de noviembre.

28 Naciones Unidas. Asamblea General. Resolucion A/RES/317 (IV), de 2 de diciembre.

2 DOC A/CONF./183/9, de 17 de julio de 1998.
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esclavitud de la persona. Asi, la persona sometida a trata es simplemente mercancia. Un
paquete que vender directamente en origen. Un paquete que trasladar desde origen a
destino para su explotacion y luego venta, o simplemente explotaciéon. Y es esclavitud
porque es apropiacion de la persona. Hay trata desde que la persona es mercantilizada. Y
en funcién de la disposicién de uso de la persona se clasifica la esclavitud como, sexual,
laboral, mendicidad, o extracciéon de 6rganos. Es una cosificacion de la persona con su
disposiciéon o uso multiple y transversal o simplemente exclusivo.

También, y por recientes estudios multidisciplinares sobre contextos
internacionales bélicos y crisis humanitarias, se establece que la trata de personas es una
forma de violentar, organizada, programada e intencionada. Es una forma de violencia
utilizada en conflictos armados y en crisis humanitarias, a través de actos sistematicos
violentos de naturaleza sexual, esto es, matrimonios forzosos, servidumbre doméstica,
violacion, prostitucion forzada. Actos violentos de naturaleza sexual de persona ya tratada.
Asi, la explotacion determina la forma de esclavitud de la persona tratada.

En efecto, una vez tratada, la persona puede venderse, explotarse y luego
venderse, o puede sélo explotarse. La persona mercantilizada se introduce en un contexto
de vulnerabilidad que la cosifica para su utilizacién multiple o exclusiva.

Sin embargo, en Espafia, el delito de trata de personas, tipificado en el articulo 177
bis del Codigo Penal desde 2010%
objetivos y uno subjetivo, para su enjuiciamiento y castigo.

contempla la necesidad de darse dos elementos

b

En efecto, es necesario para enjuiciar en Espafia el delito de trata de personas que
se de en alternancia, algunas de las siguientes conductas: captacion, transporte, traslado,
acogimiento, o recepcion, siendo necesario que el autor conozca que hubo captacion. Es
también necesario como segundo elemento objetivo, y sobre victima mayor de edad, la
utilizacién de alguno de los siguientes medios: violencia, intimidacién, engafio, abuso de
situacion de superioridad o de especial vulnerabilidad, entrega o recepcién de pago o
beneficio para lograr el consentimiento de persona que posee el control de la victima, esto
es venta entre tratantes. Y como elemento subjetivo, la necesidad de un fin o finalidad,
esto es: sexual, laboral, delincuencia, extraccion de 6rganos, o matrimonio forzado.

Y para condenar en Espafia por delito de trata de personas es necesario, segun la
interpretacion desarrollada por el Tribunal Supremo espanol, que el actor lleve a cabo
alguna de las conductas descritas como elemento objetivo, que haya utilizado alguno de
los medios descritos si la victima es mayor de edad, y que se haya perpetrado con alguno
de los fines desctritos.

Pues bien, la trata de personas en Espafa precisa de una profunda reforma, tanto
en su tipificaciéon, como en su conceptualizacion juridica. Y porque en Espafia no hay una
distincion clara entre la utilizacion de la victima como mercancia de los actos posteriores
de su explotaciéon y venta. Ademas, en Espafia es necesario para enjuiciar el tipo penal
que haya una accidén u omision relacionada con un movimiento de la victima de un lugar

30 BOE numero 281, de 24 de noviembre de 1995. Ley Otganica 10/1995, de 23 de noviembre. Titulo VII
bis. Articulo 177 bis.
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a otro, porque las conductas exigen en alternancia como elemento objetivo un proceso
movilizador de la victima. Asi, en particular, es asimilado en el mismo plano — transporte
y traslado, cuando no lo es. Y es que, en Espafia, serfa necesario en el enjuiciamiento de
la trata de personas contextualizar el tipo penal dentro de un marco criminal programado.
Y porque en ocasiones, y ya expuesto, la persona tratada ha podido ser forzada por
tratante a su propio desplazamiento forzado en un contexto de crisis humanitaria o bélico.

También, en Espafa, es necesario para condenar por delito de trata de personas,
en victimas mayores de edad, que se utilice alguno de los medios descritos en el tipo penal
para descartar ausencia de consentimiento de la victima. Porque faltando alguno de los
medios, la victima ha consentido. Sin embargo, en contextos bélicos, como en crisis
humanitarias, las victimas de trata se ven inmersas en contextos de violencia que favorecen
su victimizacién. No obstante, en Espafia, ese contexto no es determinante para eliminar
la valoracién del consentimiento de la victima.

Y finalmente, en Espafia, el tipo penal se conceptia por su fase final de
explotacién, aunque el actor no haya conseguido finalmente el fin exigido de explotacion.
Y ello porque cumplida la explotacion o fin exigido en el tipo penal se enjuicia en concurso
con los delitos subsumidos de la conducta de explotaciéon. No obstante, nos sorprende
que, si la trata entra en concurso con el delito de prostitucion forzada (coactiva) o con el
delito de produccion de material pornografico, se enjuicia como concurso medial, porque
se considera que en ambos delitos, el bien juridico protegido es similar, ya que la trata es
el medio para esos delitos, y por tanto la pena se reduce. En cambio, cuando la trata entra
en concurso con otros tipos penales, como la inmigracion ilegal, la violacién, o el trato
degradante, entonces se enjuicia como concurso real y la pena se agrava.

Y todo ello poque la jurisprudencia del Tribunal Supremo, y heredado de
jurisprudencia anterior a 2010 donde sélo tenfamos el tipo penal del articulo 318 bis del
Codigo Penal por delito de trafico de personas, sigue interpretando que hay una ganancia
econbémica por la trata de personas como medio para la prostitucion forzada,
confundiendo explotacién sexual con ganancia econémica, y considerando que el fin de
la trata es la prostitucion forzada (coactiva), esto es, equiparando la conducta del

proxeneta con el tratante.

En definitiva, Espafia necesita un ajuste conceptual juridico profundo de la trata

de personas, en cumplimiento de sus compromisos internacionales, como minimo.
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APROXIMACION AL DELITO DE ESTAFA: CONCEPTO,
ELEMENTOS Y BIEN JURIDICO PROTEGIDO"!

LEYRE SAENZ DE PIPAON DEL ROSAI 32
Abogada penalista y Criminéloga

Profesora de Derecho penal
CUNEF Universidad

leyre@saenzdepipaonabogados.com

En primer lugar, mi agradecimiento a toda la organizacion del evento por

haberme invitado a participar en esta Jornada, gracias a la cual podré acercarles al

concepto, elementos y bien juridico protegido de la estafa: uno de los delitos

siempre de actualidad, continua innovaciéon -en cuanto a su fenomenologia

criminal se refiere- y que resulta de lo mas inquietante, en todos los sentidos.

Tuve oportunidad de formar parte de un gran proyecto de investigacion

en donde mi tema -precisamente- objeto de investigacion fue abordar el delito de

estafa (y en concreto su elemento nuclear -el engafio bastante-) a lo largo de la

historia de la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Es uno de los delitos, ubicado en nuestro Codigo penal, en el articulo 248

y siguientes, dentro del Titulo XIII “Delitos contra el patrimonio y contra el orden

socioeconomico”.

Como antecedente histérico del delito que hoy tratamos, el llamado crimen

stellionatus (el estelionato), se considera el precedente romano de la antigua estafa,

tratando de distinguirlo del hurto y del robo, castigandose asi aquellos actos que

no pudieran encuadrarse en estas dos figuras delictivas.

El concepto de estafa se recoge por vez primera en el Cédigo penal de

1822. Se trata de un concepto ambiguo y asi se ha trasladado en las distintas

legislaciones.

Por su parte, Antén Oneca defini6 la estafa como:

31 Jornada celebrada en el marco de Ayudas a Congresos, Jornadas y Seminarios (2023) de la Universidad

Rey Juan Carlos.

32 Doctora en Derecho y Licenciada en Derecho por la Universidad Complutense de Madrid. Licenciada en

Criminologfa por la Universidad Camilo José Cela de Madrid. Profesora de Derecho Penal y de Asesorfa

Penal y Proceso Penal en el Master Universitario de Acceso a la Profesiéon de Abogado (MUAPA). Ademas

de su labor docente y de investigacién, es Abogada del Ilustre Colegio de Madrid ICAM) y Crimindloga

del Colegio Profesional de la Criminologia de la Comunidad de Madrid (CPCM), con despacho profesional

de actuacién en casos de toda indole penal.
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“La conducta engafosa, con animo de lucro injusto, propio o ajeno, que,

determinando un error en una o varias personas, les induce a realizar un acto

de disposicién, a consecuencia del cual se produce un perjuicio en su

patrimonio o en el de un tercero””.

A dia de hoy, se define en el Codigo penal actual (1995), dentro de las
defraudaciones, en su articulo 248.1: “Cometen estafa los que, con animo de lucro,

utilizaren engafio bastante para producir error en otro, induciéndole a realizar un

acto de disposicion en perjuicio propio o ajeno”.

¢Qué es pues estafar?

Hablamos de engafar a otro (de forma bastante), de tal forma que inducimos

port error a llevar a cabo un acto de disposicién patrimonial y, como consecuencia

de ese acto de disposicion patrimonial, se produce un perjuicio para alguien.

La problematica que enfrentamos -realmente- es la grandeza de la verdadera

definicion de la estafa, pues como decia Quintano Ripollés:

“La magnitud de la estafa, en el sentido de engafio lucrativo, es tan

desmesurada que practicamente y para efectos de tipificacién, para poco o

nada sirve, aunque su uso en el lenguaje vulgar y hasta en el forense resulte

de cierta utilidad. No hay una estafa, como no hay un engasio o una astucia, pero

si multiples actividades que pueden o no entrafar realidades juridicas de

caracter criminal, a condicién siempre de que la norma adecuada asi las

defina™.

Asi pues, nos encontramos ante una falta de una definicion legal de la estafa.

A pesar de lo cual, tanto doctrina como jurisprudencia venfan admitiendo, de

forma predominante, el concepto de origen germanico segun el cual la estafa

requerfa un perjuicio patrimonial, recayente sobre la victima de la supercheria o

sobre otra distinta, logrado mediante engafio y obrando el autor con animo de

lucro, ya fuera propio o ajeno, siendo indispensable que el engafio, esencia misma

de la infraccién, fuera antecedente y causante, de suerte que la mendacidad, falacia

o0 maquinacién sean las determinantes del petjuicio patrimonial, estimandose

necesaria, ademas, una relaciéon de causalidad o nexo causal entre el engafio y el

petjuicio ocasionado.

En cuanto a los elementos de la estafa:

En primer lugar; y como alma nuclear del tipo, tenemos el engafio (ardid),

que deber ser bastante, idoneo, es decir, debe superar la simple alteraciéon de la

verdad.

3 José Antén Oneca, cit. por Arroyo de las Heras, Los delitos de estafa y falsedad documental (Barcelona: Bosch,

2005), 18.

3 Alfonso Arroyo de las Heras, Los delitos de estafa y falsedad documental (Barcelona: Bosch, 2005), 15y 16.
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Este engafio significa suministrar una informaciéon que no es cierta, una
informacion artificiosa, falaz, mendaz, es decir, un engafio que induce a alguien a
errof,

Como destaca la jurisprudencia, el engafio es la esencia, médula, eje o piedra
angular de la infraccién, definido por la doctrina como simulacién o disimulacion
capaz de inducir a error a una o a varias personas. Sera de apreciar cuando alguien
afirme como verdadero lo que es falso o cuando oculte lo verdadero, pudiendo
revestir innumeras modalidades, constituidas por cualquier tipo de ardid,
maniobra o maquinacion.

¢Cuando es bastante este engafio? Cuando es capaz de sorprender a una
persona medianamente avisada, podemos decir.

Este entendimiento excluye aquellos engafos que se sitian por debajo de ese
nivel: si la victima incurre en error a pesar de lo burdo o grosero del engafio,
facilmente vencible en la situacion concreta por el sujeto pasivo, aquél ya no sera
tipico.

Del mismo modo, hay que tener en cuenta que hay un ambito de alteraciones
de la verdad que quedan excluidas por imperativo del principio de intervencioén
minima, al estar fuera del ambito del engafio bastante. Asimismo, las férmulas
sociales que implican alteraciones de la verdad que vienen impuestas por los usos
sociales -igualmente- quedan fuera: “las galletas que usted elabora son las mejores
que he probado”, por ejemplo.

Los usos mercantiles justifican alteraciones de la verdad que son necesarias
para que el mercado funcione porque pueden ponderar con exageracion virtudes
de un determinado producto o bien ocultar los vicios del mismo.

Asi, en el trafico juridico, determinadas deformaciones de la verdad son
toleradas, incluso algunas de ellas son generalizadas y estimadas como necesarias
para el correcto desenvolvimiento del sector: asi puede ocurrir con determinadas
exageraciones publicitarias.

Igualmente, hay un nivel de engafio que se acepta como inocuo por no ser
apto para engafar, y que conlleva un anzmus iocandr. “te vendo la alfombra de
Aladino”, por ejemplo.

Por dltimo, tenemos el problema de los engafios infantiles, engafios
fantasticos, imposibles, engafios a personas que no tienen la preparacion ni la
perspicacia ni la capacidad para poder dilucidar si se trata o no de un engafio, qué
hay de verdad en lo que se le dice.

En estos supuestos, tampoco podemos hablar de engafio bastante, debiendo
acudir, llegado al caso, a otras modalidades delictivas, que podrian ser, por
ejemplo, el hurto.

En consecuencia, el juicio de idoneidad del engafio en orden a la produccion
del error e imputacion de la disposicion patrimonial perjudicial comenzara a partir
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de la constatacion de que el engafio no es de los socialmente adecuados o
permitidos.

El engafio, pues, tendra que tener un minimo de entidad, un “algo” de

elaboracion, podemos decir, se trata de un delito constructivo =
hay una puesta en escena;

.una simulacion;

.una disimulacién;

.un artificio;

.y una artimafia.

Por otro lado, el destinatario del engafo tiene una minima obligacién de
diligencia segun las circunstancias que concurran en el caso concreto.

Asi, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 14 de
noviembre de 2000, estimé el recurso de apelacion interpuesto contra la Sentencia
del Juzgado de lo Penal Num. 1 de Terrassa, que condend a los acusados como
autores de un delito de estafa, revocandola y absolviéndoles, al no apreciar en los
hechos el requisito del “engafio bastante” exigido por el tipo de la estafa.

En este supuesto, “los acusados, en el momento de formalizar la venta de
una plaza de parking, manifestaron a los compradores que la hipoteca que gravaba
el inmueble habia sido cancelada, sin acompafiar ello de documentacién alguna,
cuando lo cierto es que no lo habia sido, pero, al mismo tiempo, los perjudicados
podian facilmente haber averiguado la falsedad de aquella afirmacion”.

Vemos, pues, que la via penal no se va a aplicar a casos en donde ha
existido una falta de diligencia debida, descuidando nosotros mismos nuestro
propio patrimonio.

En segundo lugar; el error, juega un doble papel: debe ser, por un lado,
consecuencia del engano y debe motivar la disposicién patrimonial perjudicial.

Es, basicamente, la situacion intelectual provocada por el engafio que
supone una discordancia entre la representacion de la realidad por parte del sujeto
pasivo y la realidad misma. En definitiva, creencia ignorada o equivocada y que
conlleva un acto de disposicién patrimonial.

En tercer lugar; el acto de disposicién patrimonial, que caracteriza a la
estafa frente a otros delitos de enriquecimiento, dado que aqui se necesita que la
propia victima colabore, formalizando este elemento. Es junto al engafio -
podemos decir- la nota mas caracteristica que permite la distincion entre la estafa
y demas delitos patrimoniales de enriquecimiento.

Para que sea penalmente relevante debe ser entendido como ‘“aquel
comportamiento -activo, omisivo, de permisividad o tolerancia- del sujeto
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inducido a error y que conllevara de manera directa la produccién de un dano
patrimonial en si mismo o en un tercero.

La cosa, pues, ha de pasar de un patrimonio a otro con el consentimiento
del ofendido si bien viciado por el error derivado de un engafio suficiente, un
engano (bastante).

Por otro lado, no se precisa que el sujeto que lleva a cabo el acto de
disposicion patrimonial y la persona que sufra el perjuicio coincidan.

En cuarto lugar; el perjuicio (dafio patrimonial), es decir, el dafio efectivo
y econémicamente valorable del patrimonio del sujeto pasivo.

Sélo el detrimento econémico derivado directamente de la disposicién
patrimonial del engafado puede ser considerado como perjuicio a efectos del
delito de estafa.

Junto a todos estos elementos anteriormente sefialados, se encuentra la

relacion de causalidad, siendo -realmente- un componente mas de la estafa.

Es absolutamente decisiva como engarce de todos y cada uno de los
elementos del tipo de la estafa, de manera que el orden de aparicién de cada uno
de los elementos no puede ser alterado, cada uno presupone los anteriores.

As{ pues, relacion de causalidad de cada uno de los elementos entre si, es
decir, engafar implica mediante el artificio poner en marcha un proceso causal
que concluye con la produccién de un resultado que es perjuicio patrimonial para
alguien, sea el engafiado o un tercero.

En cuanto al aspecto subjetivo; el dolo en la estafa debe ser previo o
concurrente en la dinamica defraudatoria. Y el animo de lucro, injusto, distinto

del que motiva y caracteriza las operaciones mercantiles.

Por animo de lucro, debe entenderse no solo el mero provecho
econémico, sino también el enriquecimiento, la ganancia o, en definitiva, la
ventaja patrimonial del agente o de un tercero.

Se presume, ademas, en funcién de la motivacion concurrente.

Desde el punto de vista de la fenomenologia criminal y en el plano
subjetivo, se puede tildar la estafa de “delito psicolégico” por la satisfaccion que
su consumacién suponga y con independencia del, en su caso, enriquecimiento
material que implique.

Por dltimo, el bien juridico protegido, partiendo del epigrafe, se sustituyod
-con el Coédigo penal de 1995- 1a rabrica “De los delitos contra la propiedad”, por
la de “Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico”,
constituyendo las estafas, a partir de entonces, un fraude contra el patrimonio.

La propiedad como bien juridico habia sido criticado por la doctrina por
su imprecision y vaguedad, dado que en dicho titulo también figuraban delitos que
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afectaban a otros derechos reales y obligaciones, distintos de la propiedad. Y de
ahi que se modificara a “delitos contra el patrimonio”, abarcando una mayor
amplitud.

El concepto de patrimonio, ahora, mas genérico, permite una
determinacién mas acorde a los fines del Derecho penal. Asi, el patrimonio
englobarfa el conjunto de relaciones reales y obligacionales wvalorables
econémicamente, poseidas por el sujeto en virtud de una relacion reconocida por
el ordenamiento juridico -concepto econémico juridico del patrimonio-.

En general, el bien juridico protegido abarcaria el patrimonio considerado
en su totalidad, pero concretado en alguno de los elementos integrantes del
patrimonio o manifestaciones particulares: cosas muebles (materiales e
inmateriales) e inmuebles o derechos.

En conclusién y para ir terminando; la estafa es una modalidad
defraudatoria, a saber, un fraude que implica un engano (estafar no es mas que
enganar a otro). Este engafio tiene que ser bastante, tal y como se determina en el
tipo penal, para producir un error en otro, tratandose asi de un delito constructivo
que implica una puesta en escena, suministrando una informacién falsa, y
elaborando un artificio.

El engafio bastante serfa aquel que implicando una alteracion de la verdad
es capaz de sorprender la buena fe del hombre medio.

Junto con el engano, rodean al delito de estafa: el animo de lucro injusto,
el error, el acto de disposicion patrimonial y el perjuicio de uno mismo o un
tercero, existiendo un consentimiento, pero viciado por el error.

Debe existir un nexo causal entre todos estos elementos, exigiéndonos el
Derecho penal una conducta de autoproteccion de nuestro patrimonio, siendo asi
que la clave de la estafa no es protegernos de nuestra falta de diligencia, sino que
nos ampara frente a los posibles comportamientos defraudatorios de terceros.

De todo ello, resultarfa el bien juridico objeto de proteccién el patrimonio,
considerandose como tal una universalidad de caracter juridico y econémico.
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