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I. AMANERA DE INTRODUCCION. decision de abordar el programa dogmdtico y politi-

co criminal del principio de legalidad®.
El Derecho penal se enfrenta a obstaculos cada vez

mayores en su tarea de enfrentar a las variadas tipo- II. SU ORIGEN HISTORICO.
logias delictivas imperantes en nuestros dias: Cri-
minalidad de empresa, criminalidad organizada,
terrorismo, violencia intrafamiliar, y frente a las cua-
les la eficacia de la respuesta penal parece limitada.

El principio de legalidad, no obstante ser expresado
comunmente en la formula latina “nullum crimen sine
lege” no tiene su origen en el Derecho romano; dicho
ropaje fue dado por Anselm von Feuerbach® al pos-
El surgimiento de una sensacion de miedo al delito’ tular su conocida feoria de la coaccion psicologica.

es asi bien aprovechada por quienes ven en la legis-
lacion penal el mejor mecanismo para la obtencion
de réditos politicos. De esto, como puede anticiparse,
solo pueden derivar actitudes punitivistas, caracteri-
zadas por el recurso e implementacion irracional de
la ley. En este contexto, los principios limitadores del

Aunque no se tiene certeza respecto al origen histo-
rico del principio de legalidad, un importante sector
de la doctrina afirma que el nacimiento de dicho prin-
cipio rector del Derecho penal se ubica en la llamada
“Carta Magna” de Juan sin tierra, en el afio 1215, en
cuya virtud la aplicacion de penas a los hombres li-

poder punitivo constituyen el unico medio de conten- bres solo era posible como consecuencia de un juicio
cion capaz de enfrentarse al ejercicio irracional del previo, de conformidad a las leyes de su pais y ante
poder del Estado. Queda asi plenamente justificada la sus iguales*. No obstante, €l principio consagrado en

*  Gerente de Operaciones del Centro de Estudios de Derecho Penal Econémico y de la Empresa (CEDPE). Profesor de Derecho
penal econdémico y Criminologia en la Universidad de San Martin de Porres, Pert. Profesor del curso de Derecho penal econo-
mico y de la empresa en las Maestrias en Derecho penal de las Universidades Privada Antenor Orrego (Trujillo), Nacional San
Agustin (Arequipa), Continental (Huancayo) y Privada de Huanuco (Huénuco).

1 Diez Ripollés, Jos¢ Luis, La racionalidad de las leyes penales, Trotta, Madrid, 2003, p. 23 ss.

2 Término proveniente de Polaino Navarrete, Miguel, Derecho penal. Modernas bases dogmaticas, Grijley, Lima, 2004, p. 325.

3 Roxin, Claus, Derecho penal. Parte General, tomo I, traduccion de Diego Luzon Pena, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier
de Vicente Remesal, Civitas, Madrid, 1997, p. 146; Stratenwerth, Giinther, Derecho penal. Parte General I, traduccion de Ma-
nuel Cancio y Marcelo Sancinetti, Hammurabi, Buenos Aires, 2005, p. 83; Bacigalupo, Enrique, Derecho penal. Parte General,
Ara, Lima, 2004, p. 99; Cobo Del Rosal, Manuel & Vives Anton, Tomas, Derecho penal. Parte General, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 1999, p. 67; Mir Puig, Santiago, Derecho penal. Parte General, sétima edicion, BdeF, Buenos Aires, 2005, p. 114/ 203;
Carbonell Mateu, Juan Carlos, Derecho penal: Concepto y principios constitucionales, tercera edicion, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 1999, p. 110; Polaino Navarrete, Miguel, Ob. cit., pp. 319-320; Fiandaca, Giovanni & Musco, Enzo, Derecho penal. Parte
General, traduccion de Luis Fernando Nifo, Temis, Bogota, 2006, p. 75; Padovani, Tulio, Diritto penale, sétima edicion, Giuf-
fre, Milan, 2004, p. 15; Cadoppi, Alberto & Veneziani, Paolo. Elementi di Diritto penale. Parte Generale, Cedam, Milan, 2002,
p. 59; Vinciguerra, Sergio. Diritto penale italiano, volumen I, Cedam, Milan, 1999, p. 87; Ramacci, Fabrizio, Corso di Diritto
penale, tercera edicion, Giappichelli Editore, Turin, 2005, p. 70; Zaffaroni, Eugenio Raul/ Alagia, Alejandro/ Slokar, Alejandro,
Manual de Derecho penal. Parte General, Ediar, Buenos Aires, 2005, p. 98.

4 Asi, por ejemplo, Ramacci, Fabrizio, Ob. cit., p. 69.
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la “carta magna” inglesa tenia un sentido distinto,
consistente en dar proteccion a determinadas clases
sociales contra la arbitrariedad, por lo que constituia
principalmente una garantia de orden jurisdiccional®.

Su universalidad y real imperio es recién observada
en la Declaracion Francesa del Hombre y del Ciuda-
dano de 1789 que en su articulo 8 precisaba: “La ley
no puede establecer mas que penas estrictas y nadie
puede ser castigado sino en virtud de una ley estable-
cida con anterioridad al delito y legalmente aplica-
da”. Y es que dicho principio, en su actual dimension,
aparece conjuntamente con la nocién de Estado de
Derecho, derivada de la teoria ilustrada del contra-
to social®.

ILJUSTIFICACION JURIDICO-POLITICA Y
JUSTIFICACION JURIDICO PENAL DEL
PRINCIPIO DE LEGALIDAD.

La legitimacion del principio de legalidad se encuen-
tra sustentada tanto en fundamentos de orden politico
(o0 externos al sistema juridico penal) como en funda-
mentos de indole juridico penal (o internos al sistema
juridico) que deben ser reconocidos conjuntamente
para comprender la dimension real del aludido princi-
pio’. No debe incurrirse en el error, puesto de relieve
por Fiandaca & Musco, de privilegiar la justificacion
técnico penal del principio de legalidad, olvidando o
subestimando los aspectos ideoldgico- politicos del
principio de legalidad®.

1. Justificaciéon juridico- politica: El principio de
legalidad como garantia de libertad del ciuda-
dano (seguridad juridica).

El principio de legalidad es un mecanismo de asegu-
ramiento de la libertad individual. Ya en su “Espiritu
de las Leyes” Montesquieu sefalaba: “La libertad del
ciudadano depende, pues, principalmente de la bon-
dad de las leyes criminales™. Referencia similar se
encuentra en Von Liszt cuando aludia al principio de
legalidad con la conocida frase de: “Magna Charta
del delincuente™.

Sin duda, el criterio de legitimacion del principio de
legalidad que menos inconvenientes genera es aquel
que le considera un instrumento de garantia de li-
bertad del ciudadano frente a los riesgos proceden-
tes del ejercicio del poder punitivo del Estado''. Esta
justificacion del principio de legalidad exige recono-
cer la relacion entre este principio y el liberalismo
politico2.

El liberalismo politico, surgido a consecuencia de
la ilustracion, entendia que la organizacion politi-
ca del Estado debe sustentarse en la division de los
poderes publicos. Esta division de poderes requeria
la adopcion de un pacto o contrato que permitiese al
ciudadano no solo participar sino fundamentalmente
controlar la vida politica de la sociedad. Justamente,
mediante la funcion desarrollada por el Poder Legis-
lativo, conformado por los representantes de los ciu-
dadanos, era posible, por un lado, que la ciudadania
participe en la vida politica y, por otro lado, que sea
posible controlar los posibles abusos provenientes
del Poder Ejecutivo'.

En ese contexto, sustraida del gobernante la facultad
de ejercer el poder punitivo, ahora en manos del le-
gislativo, se evitaba su utilizacion arbitraria por parte

5 Jescheck, Hans- Heinrich & Weigend, Thomas, Tratado de Derecho penal. Parte General, traduccion de Miguel Olmedo Car-
denete, Granada. Comares, 2002, p. 140; Garcia- Pablos De Molina, Antonio, Derecho penal. Introduccion, Servicio de Publica-
ciones de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2000, p. 321.

6  Jescheck, Hans- Heinrich & Weigend, Thomas, Ob. cit., p. 140; Mir Puig, Santiago, Ob. cit., p. 115; Fiandaca, Giovanni & Mus-
co, Enzo. Ob. cit., p. 74; De Figueiredo Dias, Jorge, Direito penal. Parte Geral, tomo I, Coimbra Editora, Coimbra, 2004, p. 166.

7  De Figueiredo Dias, Jorge, Ob. cit., p. 167.

8  Fiandaca, Giovanni & Musco, Enzo, Ob. cit., p. 76; implicitamente: Carbonell Mateu, Juan Carlos, Ob. cit., pp. 110- 111.

9  Montesquieu, Charles- Louis de Secondat, E/ espiritu de las leyes, tomo I, traduccion de Siro Garcia, Libreria General de Victo-
riano Suarez, Madrid, 1906, p. 272.

10 Von Liszt, Franz, Tratado de Derecho Penal. Tomo II, segunda edicion, Reus, Madrid, 1927, p. 80. En la actualidad resulta per-
tinente la aclaracion realizada por Bacigalupo en el sentido de considerarla, mas que magna carta del delincuente, magna carta
del ciudadano: Bacigalupo, Enrique, Ob. cit., p. 103.

11 Bacigalupo, Enrique, Ob. cit., p. 99; Cuello Contreras, Joaquin, £/ Derecho penal espariol. Parte General, tercera edicion, Ma-
drid, 2002, p. 199; Polaino Navarrete, Miguel, Ob. cit., p. 315.

12 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, traduccion de Perfecto Andrés Ibaiiez y otros, Trotta, Madrid,
1995, p. 33; Garcia- Pablos De Molina, Antonio, Ob. cit., p. 320; Carbonell Mateu, Juan Carlos, Ob. cit., p. 108; Marinucci, Gior-
gio & Dolcini, Emilio, Manuale di Diritto penale. Parte Generale, Giuffre, Milan, 2004, pp. 27-28; Palazzo, Francesco, Intro-
duzione al principi del Diritto penale, Giappichelli, Turin, 1999, p. 201; Vinciguerra, Sergio, Ob. cit., p. 87.

13 Mir Puig, Santiago, Ob. cit., p. 115.
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de aquel. El principio de legalidad pretende ser una
barrera u obstaculo al poder punitivo que garantice al
ciudadano sus esferas de libertad en tanto y en cuan-
to su conducta responda a las pautas de comporta-
miento establecidas en la ley penal, cuya creacion no
se encuentra mas en manos del monarca o del Juez'*.
Siendo esto asi, la intervencion punitiva del Estado,
autorizada mediante la ley penal, resulta mucho mas
predecible y calculable: El ciudadano solo podra ser
sancionado penalmente por el Estado si ha infringido
su ley penal, en la medida prevista en la misma, den-
tro de un marco procesal predeterminado y conforme
a las condiciones de ejecucion preexistentes'. Esta
predictibilidad en el cuando y como de la interven-
cion punitiva del Estado se relaciona al denominado
aspecto material del principio de legalidad que exige
del legislador un cierto grado de precision al momen-
to de crear las leyes penales'®.

2. Justificacion juridico-politica: El principio
de legalidad como garantia de la division de
poderes.

Si, como se ha resefiado anteriormente, el poder de
crear leyes penales es extraido de las manos del eje-
cutivo y de la magistratura y se confia a favor de
los legisladores, quienes —como destacaba BECCA-
RIA- representan a toda la Sociedad unica median-
te el contrato social'’. Se produce asi una division de
funciones entre los diversos poderes del Estado que
permite un contrapeso tedricamente ideal entre los
mismos'®.

Esta justificacion se relaciona a su vez con el as-
pecto formal que corresponde a la dimension poli-
tica del principio de legalidad: Solo a través de un
procedimiento como el que se desarrolla en el Poder

Legislativo es posible que la ley pueda contemplar
los intereses de las mayorias sin perder de vista los
correspondientes a las minorias'’.

3. Justificaciéon juridico- penal: El principio de
legalidad como mecanismo de prevencion.

Desde la perspectiva juridico penal, ya Feuerbach
postul6 legitimar el principio de legalidad en clave
funcional, en tanto mecanismo adecuado para lograr
el efecto de coaccion psicologica que se pretendia lo-
grar con la amenaza de la pena®. En tal virtud, enten-
dia Feuerbach que solo si cada ciudadano sabia con
certeza que la infraccion era seguida de un mal ma-
yor, podia este recibir el efecto coactivo de la pena e
inhibirse de ejecutar el comportamiento reprochado
por el Derecho penal®'.

Desde la perspectiva de la coaccion psicoldgica y de
la prevencion, la funcion garantista del principio de
legalidad no solo poseia un papel secundario sino que
resultaba incluso disfuncional para sus propdsitos, de
alli que —como advierte Silva Sanchez— se tratase de
recortar sus alcances®.

4. Justificacion juridico-penal: El principio de
legalidad como expresion del principio de
culpabilidad.

Otra de las propuestas de legitimacion del principio
de legalidad se relaciona con el principio de culpabi-
lidad y se puede formularse en los términos siguien-
tes: Si la imposicion de una pena puede obedecer
solamente a la culpabilidad de su autor, es evidente
que aquella requiere la preexistencia de la ley (pre-
determinacion legal) y su conocimiento por parte
del autor del delito. De hecho, debe recordarse que

14 Roxin, Claus, Ob. cit., p. 144; Palazzo, Francesco, Ob. cit., p. 201.
15  Silva Sanchez, Jestus Maria, Aproximacion al Derecho penal contemporaneo, JIM Bosch, Barcelona, 1992, p. 252; Ferrajoli, Lui-

gi, Ob. cit., p. 36.
16  Silva Sanchez, Jesus Maria, Ob. cit., p. 253.

17  Beccaria, César, De los delitos y de las penas, traduccion de Juan Antonio de las Casas, Fondo de Cultura Econémica, México,
2000, p. 218. La referencia a Beccaria en este punto puede observarse en: Garcia- Pablos De Molina, Antonio, Ob. cit., p. 322.

18 Roxin, Claus, Ob. cit., p. 145.

19  Silva Sanchez, Jesis Maria, Ob. cit., p. 253; Mantovani, Ferrando, Principi di Diritto penale, Cedam, Milano, 2002, p. 05; De
Figueiredo Dias, Jorge, Ob. cit., p. 167.

20  Roxin, Claus. Ob. cit., p. 145; Eser, Albin & Burkhardt, Bjorn, Derecho penal. Cuestiones fundamentales de la teoria del delito
sobre la base de casos de sentencias, traduccion de Silvina Bacigalupo y Manuel Cancio Melia supervisada por Enrique Baciga-
lupo, Colex, Madrid, 1995, p. 50; Stratenwerth, Giinther, Ob. cit., p. 83; Jaén Vallejo, Manuel, Los principios superiores del De-
recho Penal, Dykinson, Madrid, 1999, p. 09.

21 Bacigalupo Zapater, Enrique, Ob. cit., pp. 103-104.

22 Silva Sanchez, Jesus Maria, Ob. cit., p. 252.
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dentro de los elementos de la culpabilidad se encuen-
tra el conocimiento de la antijuricidad del hecho lo
que, como es evidente, tiene como condicion previa
la existencia de la ley y su efectivo conocimiento por
parte del autor del hecho?®.

IV. CONSECUENCIAS PRACTICAS DEL
PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El aforismo latino “nullum crimen, nullum poena,
sine lege” nos explica Unicamente la expresion for-
mal del principio de legalidad, con lo cual su con-
dicién de instrumento de proteccion del ciudadano
queda soslayada. Si queremos dotar a dicho principio
de contenido garantista debe exigirse que la ley que
crea el delito o la pena sea escrita (lex scripta), sea
previa (lex praevia), sea cierta (lex certa), y, sea es-
tricta, (lex stricta)*. Para los propdsitos de estos co-
mentarios, debido a las cercanas relaciones existentes
entre las exigencias de lex certa y lex stricta, ambas
seran analizadas de modo conjunto.

1. Principio de ley escrita (exclusion de la cos-
tumbre como fuente de los delitos y de las pe-
nas y reserva de ley)

Con la expresion “no hay delito ni pena sin ley es-
crita” se alude a la exigencia de formalidad en el ori-
gen de la ley que deriva no solo en la prohibicion de
la costumbre como posible fuente de los delitos y de
las penas (I) sino que determina que la norma creado-
ra (o derogatoria) del delito o de la pena debe poseer
rango de ley (reserva de ley)® (1I).

I. En relacion a la primera de las consecuencias de
la exigencia de lex scripta (prohibicion del derecho
consuetudinario), esta supone la imposibilidad de
crear delitos, agravar sus consecuencias o descrimi-
nalizar conductas por medio de la costumbre®, de lo
cual se desprende la segunda consecuencia, esto es,

que la determinacion del ambito y medida de lo pe-
nalmente relevante se encuentre reservada a la ley?,
cuya creacion corresponde al Poder Legislativo.

La exclusion de la costumbre como fuente creado-
ra del Derecho penal esta fundada principalmente en
razones de seguridad juridica: Al provenir la ley de
los representantes del pueblo y ser consecuencia de
un proceso de gestacion, constituye, por un lado, la
auténtica expresion de la voluntad popular, dado que
toma en consideracion —en la medida de lo posible y
pese a sus imperfecciones— no solo los intereses de
las mayorias sino también de las minorias, en base
a la dialéctica propia del proceso legislativo; y, por
otro, se permite que el ciudadano conozca su conteni-
do con cierta antelacion debido a la discusion legisla-
tiva precedente®. Del mismo modo, al proponerse un
monopolio a favor del Poder Legislativo respecto a la
posibilidad de ser fuente del Derecho penal se evita
que el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial ejerzan ar-
bitrariamente el poder punitivo™®.

Quedan por plantearse las siguientes interrogantes a)
(Es posible, no obstante, que el derecho consuetudi-
nario juegue un rol secundario en la determinacion de
los ambitos de criminalizacion?, b) (Es posible que
la costumbre determine la descriminalizacion de los
delitos?

a) Respeto a la primera cuestion (rol de la costumbre
en la determinacién de los dmbitos de criminaliza-
cién), esta puede ser planteada, en un primer mo-
mento, en relacion a la utilizacion por parte de los
Tribunales de criterios no contenidos expresamente
en la ley penal pero que son determinantes en la deli-
mitacion de ciertos aspectos propios de la responsa-
bilidad penal: Relaciones de causalidad, delimitacion
entre preparacion y tentativa, imputacion subjetiva,
entre otros aspectos. Pues bien, es evidente —como
pone de manifiesto Roxin’'— que aunque en ambitos

23 Roxin, Claus, Ob. cit., p. 147; Bacigalupo, Enrique, Ob. cit., p. 102.
24  Estas exigencias constituyen su esencia pues como ha puesto de manifiesto Polaino Navarrete: “no es que las garantias deriven
del reconocimiento del principio de legalidad, sino que sin esas garantias no hay principio de legalidad”, véase: Polaino Nava-

rrete, Miguel, Ob. cit., p. 325.
25  Mir Puig, Santiago, Ob. cit., p. 116.
26  Stratenwerth, Gunther, Ob. cit., p. 92.
27 Roxin, Claus, Ob. cit., p. 140.

28 Fiandaca, Giovanni & Musco, Enzo, Ob. cit., p. 78; Marinucci, Giorgio & Dolcini, Emilio, Ob. cit., p. 29; Cadoppi, Alberto &

Veneziani, Paolo, Ob. cit., p. 63.
29  Garcia- Pablos De Molina, Antonio, Ob. cit., p. 339.

30 Munoz Conde, Francisco & Garcia Aran, Mercedes, Derecho penal. Parte General, cuarta edicion, Tirant lo Blanch, Valencia,
2000, p. 109; Mantovani, Ferrando, Ob. cit., p. 13; Fiandaca, Giovanni & Musco, Enzo, Ob. cit., p. 78.

31 Roxin, Claus, Ob. cit., pp. 159- 161.
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como los antes resefiados el legislador penal ha de-
jado espacios abiertos (originados en las dificulta-
des que supone la regulacion de ciertos materias y
en la intencion de no obstaculizar el desarrollo de la
dogmatica juridico-penal), los cuales deben ser cu-
biertos por la Jurisprudencia, esta no crea leyes pe-
nales sino que simplemente las interpreta®. En ese
contexto, aunque es indudable la trascendencia de la
costumbre, por ejemplo, en la determinacion del con-
tenido de los elementos valorativos del tipo penal®,
en la delimitacion del riesgo penalmente relevante en
ciertas actividades (piénsese, por ejemplo, en la lex
artis propia del ejercicio de la medicina)* o en la de-
terminacion de los alcances de ciertas causas de jus-
tificacion (como el derecho de correccion)®, como se
ha referido, la funcion desempenada por la costumbre
no es la de fuente del Derecho penal sino la de delimi-
tar la ley penal®.

b) Respecto a la segunda cuestion (aplicacion de la
costumbre para fines de derogacion de leyes penales)
puede citarse, el ejemplo propuesto por el delito de
contumacia promulgado mediante el articulo N° 2 de
la Ley N° 26641, del 26 de junio de 1996. De hecho,
aunque se trata de una norma legal que no ha sido ob-
jeto de derogacion expresa y, por lo tanto, tiene plena
vigencia formal, lo cierto es que existe en los Tribu-
nales penales una especie de consenso en su desapli-
cacion. Pues bien, como destacan Fiandaca & Musco,
este dato meramente socioldgico no implica que di-
cho dispositivo haya perdido su vigencia formal, para
cual seria necesaria una norma abrogatoria expresa’’.

I1. En relacion al segundo aspecto (reserva de ley),
debe indicarse que esta tiene por propdsito estable-
cer una condicion en las leyes penales vinculada a su

rango y procedencia. En relacion a la primera cues-
tion, la doctrina plantea la cuestion de si el principio
de reserva de ley alude exclusivamente a fuentes nor-
mativas de caracter primario, leyes en sentido estricto
(reserva absoluta) o si comprende también a fuentes
normativas secundarias, como los decretos o regla-
mentos (reserva relativa)®. La solucion a esta cues-
tiéon no resulta sencilla pues la praxis legislativa en
materia penal de nuestro pais revela un tendencial
uso de los decretos legislativos y los decretos leyes®.
Ejemplificativo es el hecho de que el propio Codi-
go penal es un decreto legislativo, sin mencionar la
nutrida legislacion penal expedida via Decreto Ley
(piénsese en la legislacion antiterrorista).

Dando respuesta a la cuestion aqui en debate, debe-
mos, en primer lugar, hacer una distincion entre la
situacion de los decretos legislativos y la de los de-
cretos ley. Los decretos legislativos, a diferencia de
los decretos ley, poseen titulo habilitante y se encuen-
tran, por imperio del articulo 104 de la Constitucion
Politica del Pert, sometido a ciertas limitaciones (es-
pecificidad de la materia objeto de delegacion y plazo
determinado), por lo tanto su legitimidad dependera
fundamentalmente de la verificacion del respeto de la
voluntad del legislador delegante®.

La situacion de los Decretos Ley resulta distinta de-
bido a los problemas de legitimidad democratica que
poseen!. En efecto, como ha tenido oportunidad de
expresar el Tribunal Constitucional en sentencia del
03 de enero de 2003 (Expediente N° 0010-2002 AI)
los decretos ley son “disposiciones surgidas de la vo-
luntad de operadores del 6rgano ejecutivo que care-
cen de titulo que los habilite para ejercer la potestad
legislativa, las mismas que, con prescindencia de las

32 Mantovani, Ferrando, Ob. cit., p. 15; Padovani, Tulio, Ob. cit., p. 26; corresponde, en este punto, hacer mencion a la situacion de
las sentencias del Tribunal Constitucional que —via accion de inconstitucionalidad- tiene capacidad de declarar la no vigencia de
una norma penal; al respecto: Carbonell Mateu, Juan Carlos, Ob. cit., pp. 126-127.

33  Garcia- Pablos De Molina, Antonio, Ob. cit., p. 343.

34  Zaffaroni, Eugenio Raul/ Alagia, Alejandro/ Slokar, Alejandro, Ob. cit., p. 101.

35 Jescheck, Hans- Heinrich & Weigend, Thomas, Ob. cit., p. 143.

36 Enesa linea, la sentencia de la Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del 07 de abril de 2009 (Exp.
N°A.V. 019-2001, fundamento N° 711, p. 618), que, sin embargo, incurre en el error de calificar al “Derecho internacional con-
suetudinario” como elemento de delimitacion en sede de subsuncion cuando, en puridad, le aplica como fuente creadora del De-
recho penal.

37 Fiandaca, Giovanni & Musco, Enzo, Ob. cit., p. 88.

38 Fiandaca, Giovanni & Musco, Enzo, Ob. cit., p. 79.

39  Marinucci, Giorgio & Dolcini, Emilio, Ob. cit., p. 30; Cadoppi, Alberto & Veneziani, Paolo, Ob. cit., p. 65.

40 Padovani, Tulio, Ob. cit., p. 19.

41 Rechazando el recurso a los decretos ley: Marinucci, Giorgio & Dolcini, Emilio, Ob. cit., p. 30; Zaffaroni, Eugenio Ratl/ Alagia,
Alejandro/ Slokar, Alejandro, Ob. cit., p. 100.
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formalidades procesales establecidas en la Constitu-
cion, regulan aspectos reservados a la ley. Son, pues,
expresiones normativas de origen y formalidad espu-
rios, que, empero, se encuentran amparadas en la efi-
cacia de una accion de fuerza” (fundamento juridico
noveno). Esto supone, como es facil de deducir, que
se tratan de mecanismos normativos vedados desde la
perspectiva de la legalidad®.

Otro ambito especialmente problematico en relacion
al principio de reserva de ley corresponde a las deno-
minadas leyes penales en blanco, es decir, aquellas
leyes penales en las que la concrecion de los presu-
puestos de la punicion surge de la integracion, a modo
de complementacion, con otras fuentes normativas de
indole extrapenal®. El punto algido, a este respecto,
tiene que ver con la determinacion del rango de de-
beran tener las normas juridicas que complementan
la prohibicion, esto es, determinar si es exigible que
las normas de complemento posean rango de ley o,
por el contrario, si es admisible la remision a normas
de rango inferior. Dar respuesta a la cuestion obliga
a recordar la distincion, basada en el desarrollo dog-
matico originario de las leyes penales en blanco, en-
tre leyes penales en blanco propias 'y leyes penales en
blanco impropias*.

Las leyes en blanco propias o en sentido estricto son
aquellas en que la remision legislativa se produce ha-
cia leyes de rango inferior al de ley, en tanto que las
leyes en blanco impropias o en sentido amplio son
aquellas en que la fuente normativa de complementa-
cion posee rango de ley*”. Como puede deducirse, los
cuestionamientos que pueden formularse sobre este
tipo de normas penales en relacion a la reserva de
ley, se vinculan exclusivamente a las leyes penales en

blanco propias pues en estas, como pone de manifies-
to Carbonell Mateu: “se produce no una delegacion
del legislativo al propio legislativo, sino al ejecutivo
o al judicial; es aqui, pues, donde quiebra el principio
de reserva de ley entendido como reserva de la volun-
tad del poder legislativo, de la voluntad general™*.

Asi vistas, la situacion pareceria bastante clara: Las
leyes penales en blanco propias resultarian vulnera-
torias del principio de reserva de ley. Sin embargo, es
necesario introducir un matiz, de caracter fundamen-
tal, vinculado a los nexos de relacion que existen en-
tre la ley penal y la ley extrapenal.

La doctrina y la jurisprudencia penales han recono-
cido la validez de las leyes penales en blanco recu-
rriendo a dos planteamientos que resultan hoy en dia
dominantes: La teoria de la esencialidad y la teoria
de la concrecion®’. En virtud a estos planteamientos,
la ley penal en blanco sera legitima siempre que con-
tenga en la ley penal el niicleo esencial de la conduc-
ta prohibida, dejando en manos de la ley extrapenal la
concrecion de aspectos accesorios. Siendo esta la so-
lucidn, los riesgos de vulneracion de la garantia de re-
serva de ley se atenuan debido a que los aspectos que
serian confiados a la norma de rango inferior solo ten-
drian una importancia menor para la determinacion
de la conducta prohibida®.

2. Principio de ley previa (irretroactividad de
la ley penal, retroactividad benigna de la ley
penal).

Cuando se alude a la exigencia de una ley previa para
imponer delitos y penas, se hace referencia a la nece-
sidad que la ley resulte anterior al hecho que se pre-
tende sancionar. En clave constitucional esto supone
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No obstante, en la indicada sentencia el Tribunal Constitucional reconoce la necesidad de mantener los efectos de los decretos
ley sujetos a examen; asi, en su fundamento juridico décimo cuarto sefiala: “En efecto, durante el interregno del Estado de Dere-
cho —como consecuencia de la imposicion de un gobierno de facto— surgen inevitablemente relaciones interpersonales reguladas
por Decretos Leyes. No aceptar la continuidad de la vigencia sui géneris de estos, seria abrir un largo, oscuro e inestable “parén-
tesis juridico” que dejaria en la orfandad al camulo de beneficios, facultades, derechos o prerrogativas nacidos de dicha legisla-
cion, asi como también quedarian privados de exigencia las cargas publicas, deberes, responsabilidades, penalidades, etc., que el
Estado hubiese establecido en su relacion con los ciudadanos”.

Tiedemann, Klaus, “La ley penal en blanco: Concepto y cuestiones conexas”, traduccion de Antoni Llabres, en: El mismo. Temas
de Derecho penal econémico y ambiental, Idemsa, Lima, 1999, p. 67; Mir Puig, Santiago, Ob. cit., p. 76; Pizarro Beleza, Teresa
& Da Costa Pinto, Frederico, O regime legal do erro e as normas penais em branco, Almedina, Coimbra, 2001, p. 31.
Martinez- Bujan Pérez, Carlos, Derecho penal economico. Parte General, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, p. 122.

Cobo Del Rosal, Manuel & Vives Anton, Tomas, Ob. cit., p. 151; Cuello Contreras, Joaquin, Ob. cit., p. 214; Cury Urzua, Enri-
que, La ley penal en blanco, Temis, Bogota, 1988, pp. 40-41; Garcia Cavero, Percy, Derecho penal econémico. Parte General,
Ara Editores, Lima, 2003, pp. 155-156.

Carbonell Mateu, Juan Carlos, Ob. cit., p. 122.

Garcia Cavero, Percy, Ob. cit., pp. 156-157.

De la misma opinion: Carbonell Mateu, Juan Carlos, Ob. cit., pp. 122-123.
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un mandato genérico dirigido, en primer término, al
legislador que no podra conceder efecto retroactivo a
las normas penales, y, en segundo término, al juez pe-
nal, que no podra aplicar disposiciones penales no vi-
gentes a un concreto supuesto de hecho®.

La prohibicion de aplicacion retroactiva de la ley pe-
nal tiene doble fundamento al encontrarse, por una
parte, arraigado en la idea de la seguridad juridica®,
y, por otra parte, al encontrarse vinculado a la funcion
motivadora y la idea de la prevencion’!. En relacion a
la primera cuestion (seguridad juridica), resulta bas-
tante claro que el principio de ley previa busca evitar
que el ciudadano sea sorprendido por una interven-
cion punitiva impuesta de subito, que sea sorprendido
por leyes ad hoc?; en relacion a la segunda cuestion
(funcion motivadora de la ley penal y finalidad pre-
ventiva), una intervencion no previsible haria perder
a la ley penal su capacidad de ordenar el comporta-
miento de los ciudadanos (jPoco sentido tendria obe-
decer las leyes penal para evitar sufrir una pena si
luego una ley posterior puede sancionarle igualmen-
te!), con lo cual su eficacia preventiva resultaria se-
riamente afectada.

Esta prohibicion de aplicacion retroactiva de las le-
ves penales acoge como excepcion aquellos supues-
tos en que la utilizacion retroactiva de la ley penal
resulte favorable al procesado, asi se pronuncia el ar-
ticulo 6 de nuestro Codigo penal. Mayores inconve-
nientes se producen para admitir la combinacion de
leyes penales. Sobre estas cuestiones se volvera mas
adelante, al analizar los dispositivos pertinentes.

3. Principios de ley cierta y de ley estricta (man-
dato de determinacion y de taxatividad de la
ley penal).

Tal como mencionamos en lineas precedentes, los
principios de ley cierta y de ley estricta suponen un
mandato de determinacion y taxatividad a través del

cual se exige, por un lado, (I) que el legislador al ela-
borar las leyes penales utilice términos precisos que
permitan al ciudadano identificar con claridad cual es
el comportamiento que se pretende prohibir y la pena
con la cual se encuentra conminado (principio de cer-
teza) y, por otro, (II) que el juez encargado de la apli-
cacion de la ley penal se circunscriba a su sentido,
prohibiéndole su utilizacion analdgica (prohibicion
de analogia en materia penal)®.

I) La certeza en la ley penal. La situacion de los
elementos normativos y de las leyes penales en
blanco.

La labor del legislador en aras de mantener la vigen-
cia del principio de legalidad es elemental. Es l6gico,
de nada serviria la existencia formal de una ley penal
si el legislador penal, al elaborar tipos penales de ma-
nera imprecisa, permite un amplio margen de arbitra-
riedad en la labor del juez. Es que, como bien indica
Mantovani, a mayor certeza de la ley menor es el es-
pacio para el subjetivismo y la ideologia del juez*.

El mandato de certeza impone al legislador la obli-
gacion de elaborar las leyes penales conteniendo, de
forma clara e inequivoca, todos los elementos que
permitan al ciudadano, receptor de las prohibiciones
penales, reconocer los presupuestos de determinan la
imposicion de una pena asi como la medida de las
consecuencias juridicas que por tal razoén correspon-
dan; asimismo, el principio de certeza exige que la
ley penal sea elaborada recurriendo a un lenguaje cla-
ro y comprensible®. Como se observa, se trata de un
principio referido a la técnica de redaccion de los ti-
pos penales™.

La existencia de normas penales imprecisas o vagas
erosiona los fundamentos juridico- politicos del prin-
cipio de legalidad al afectar el principio de division
de poderes. En efecto, la creacion de leyes penales
indeterminadas o imprecisas termina destruyendo la

49  Cury Urzua, Enrique, Ob. cit., p. 08; de similar opinion: Jaén Vallejo, Manuel, Ob. cit., p. 15.
50 Jescheck, Hans- Heinrich & Weigend, Thomas, Ob. cit., p. 147; Carbonell Mateu, Juan Carlos, Ob. cit., p. 139; Cadoppi, Alber-

to & Veneziani, Paolo, Ob. cit., pp. 67-68.
51 Carbonell Mateu, Juan Carlos, Ob. cit., p. 139.
52 Polaino Navarrete, Miguel, Ob. cit., p. 330.

53  Silva Sanchez, Jestis Maria, Ob. cit., p. 254; Mantovani, Ferrando, Ob. cit., p. 20; Padovani, Tulio, Ob. cit., p. 26.
54 Mantovani, Ferrando, Ob. cit., p. 20; similar: Cadoppi, Alberto & Veneziani, Paolo, Ob. cit., p. 73; Ramacci, Fabrizio, Ob. cit.,

p. 85; Vinciguerra, Sergio, Ob. cit., p. 111.
55 Vinciguerra, Sergio, Ob. cit., p. 111.

56 Mantovani, Ferrando, Ob. cit., p. 20; Fiandaca, Giovanni & Musco, Enzo, Ob. cit., p. 95; Marinucci, Giorgio & Dolcini, Emilio,

Ob. cit., p. 39; Vinciguerra, Sergio, Ob. cit., p. 111.
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barrera divisoria entre instancias destinadas a la crea-
cion de leyes e instancias de aplicacion de las leyes
pues estas ultimas, debido a los defectos propios de
las leyes indeterminadas, se ven precisadas a realizar
labor de creacion del derecho”. De este modo, ter-
mina produciéndose —como bien advierte Silva San-
chez— una vulneracion del contrato social al afectarse
la deslegitimacion material del mismo: “tal legitima-
cion —senala el Catedratico espanol— solo se halla
garantizada cuando el legislador promulga ‘leges cer-
tae’ y el juez se atiene a ellas como ‘leges strictae’®”.

Del mismo modo, pueden reconocerse ciertos efectos
perniciosos de la ausencia de certeza en los tipos pe-
nales respecto a los propositos de prevencion perse-
guido por las leyes penales: Si el objetivo de las leyes
penales es conformar conductas de modo no ofensi-
vo a los bienes juridicos, el reconocimiento del con-
tenido de la disposicion penal por parte del ciudadano
guardara proporcion directa con la consecucion de di-
cha finalidad preventiva; digdmoslo en otros térmi-
nos, si el ciudadano, gracias a la precision de la ley
penal, entiende plenamente la prohibicion y su san-
cion, se obtendra mayores niveles de prevencion que
si el ciudadano no comprende los alcances de la ley
penal®.

De esta ultima idea se derivan las consecuencias
procesales del principio de certeza, destacadas fun-
damentalmente por la doctrina penal italiana®: La
ausencia de precision en la ley penal dificultaria el
ejercicio del derecho constitucional de defensa del

imputado, debido a la imposibilidad de realizar una
imputacion precisa o imputacion necesaria. Las ex-
presiones de Vinciguerra resultan sumamente didac-
ticas: “Cuanto mas ambigua es la norma, tanto mas
dificil es defenderse negando la correlacion entre he-
cho y norman y probar la falta de fundamento de la
acusacion™!.

Cabe anotar que en materia penal la precision abso-
luta resulta inalcanzable® y solo seria en un negado e
imposible sistema casuista®, lo que se pretende cues-
tionar y evitar a través de estas precisiones criticas
es un nivel de indeterminacion que resulte incompa-
tible con la seguridad que deben irradiar las normas
penales, en suma, el principio de legalidad prohibe
generalizar la ley penal de una manera exagerada e
inadmisible®. Las expresiones de Stratenwerth a este
respecto resultan sumamente elocuentes: “no hay
ningun texto legal que excluya toda duda. En todo
caso, la ley solo puede ser exacta en mayor o menor
medida, y esta medida, a su vez, no es mensurable.
No esta claro ni donde esta el limite de la indetermi-
nacion admisible, ni cuando este se rebasa. Por ello,
solo en casos extremos se podrad afirmar con alguna
seguridad que ha sido vulnerada la prohibicion de
prescripciones penales indeterminadas™®. Como se
observa, lo que el principio de certeza pretende es la
mdxima taxatividad posible®.

Especialmente conflictiva resulta la situacion del
principio de taxatividad en torno a los denominados
conceptos juridicos indeterminados, caracterizados

57 Silva Sanchez, Jestis Maria, Ob. cit., p. 255; Cobo Del Rosal, Manuel & Vives Anton, Tomas, Ob. cit., p. 71; Garcia- Pablos De

Molina, Antonio, Ob. cit., p. 344.
58 Silva Sanchez, Jestis Maria, Ob. cit., p. 257.

59 Mantovani, Ferrando, Ob. cit., p. 20; Fiandaca, Giovanni & Musco, Enzo, Ob. cit., p. 96; Marinucci, Giorgio & Dolcini, Emilio,

60

61
62

63
64

65
66

Ob. cit., p. 39; De Figueiredo Dias, Jorge, Ob. cit., p. 174.

Mantovani, Ferrando, Ob. cit., pp. 20-21; Fiandaca, Giovanni & Musco, Enzo, Ob. cit., p. 96; Marinucci, Giorgio & Dolcini,
Emilio, Ob. cit., p. 39; Vinciguerra, Sergio, Ob. cit., p. 113.

Vinciguerra, Sergio, Ob. cit., p. 113.

Roxin, Claus, Ob. cit., p. 170; Mufioz Conde, Francisco & Garcia Aran, Mercedes, Ob. cit., p. 113; Cuello Contreras, Joaquin,
Ob. cit., p. 206.

Muiioz Conde, Francisco & Garcia Aran, Mercedes, Ob. cit., p 113; Silva Sanchez, Jestis Maria, Ob. cit., p. 254.

En ese sentido, la sentencia del Tribunal Constitucional del 03 de enero de 2003 (Expediente N° 0010-2002 Al, fundamento ju-
ridico cuadragésimo sexto): “Esta exigencia de “/ex certa” no puede entenderse, sin embargo, en el sentido de exigir del legisla-
dor una claridad y precision absoluta en la formulacion de los conceptos legales. Ello no es posible, pues la naturaleza propia del
lenguaje, con sus caracteristicas de ambigiiedad y vaguedad, admiten cierto grado de indeterminacion, mayor o menor, segiin sea
el caso. Ni siquiera las formulaciones mas precisas, las mas casuisticas y descriptivas que se puedan imaginar, llegan a dejar de
plantear problemas de determinacion en algunos de sus supuestos, ya que siempre poseen un ambito de posible equivocidad”.
Stratenwerth, Giinther, Ob. cit., p. 88 (cursivas nuestras).

Silva Sanchez, Jestis Maria, Ob. cit., p. 256; Polaino Navarrete, Miguel, Ob. cit., p. 326; Mantovani, Ferrando, Ob. cit., p. 22; si-
milar: Garcia- Pablos De Molina, Antonio, Ob. cit., p. 345.
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por la preponderancia de elementos normativos de
orden valorativo®. En efecto, la opcion de recurrir a
una técnica de construccion de los tipos penales ba-
sada en elementos de indole descriptivo genera dos
inconvenientes a ser indicados: por un lado, provo-
ca un casuismo exagerado sobredimensionador de las
leyes penales®; y, por otro lado, a pesar de su caracter
descriptivo, no puede desconocerse que los elemen-
tos descriptivos pueden resultar también, debido a la
no univocidad del lenguaje, imprecisos®; todo lo cual
deriva en el uso prevalente de elementos normativos
en la elaboracion de los tipos penales.

Los problemas de precision en el uso de elementos
normativos se relacionan fundamentalmente a los
elementos normativos extrajuridicos en los que la in-
tegracion interpretativa debera encontrarse referida a
normas sociales o consuetudinarias que resultan, en
la mayoria de ocasiones, excesivamente flexibles, por
lo que su utilizacién debe ser recusada’™. Piénsese,
por ejemplo, en la expresion “acto contrario al pudor”
utilizada en la construccion del tipo penal contenido
en el articulo 176 del Codigo penal

Mas conflictiva es la situacion de las leyes penales en
blanco debido a las caracteristicas que le son inma-
nentes. Ciertamente, en tal clase de normas penales,
al encontrarse parte de la conducta prohibida descri-
ta en una norma juridica extrapenal, la posibilidad
de afectar los requerimientos de certeza de la ley pe-
nal se hace manifiesta. Pues bien, la neutralizacion
de los riesgos de una afectacion a la legalidad mate-
rial a través del recurso a las leyes penales en blanco
exige, previamente, determinar los criterios de legiti-
macion de las mismas; en ese contexto, es de desta-
car que las dudas en torno a la legalidad del recurso
a la ley penal en blanco tienen lugar en torno a su
presunta condicion de leyes incompletas y a los efec-
tos de dicha condicion en la exigencia de certeza e,

indirectamente, la probabilidad del error’’. Es logico
(Como considerar cierta una ley incompleta?

Para superar los cuestionamientos al recurso a la ley
penal en blanco, la doctrina y la jurisprudencia —tal
como adelantamos en lineas precedentes— han re-
currido a dos planteamientos: La teoria de la esen-
cialidad, utilizada por el Tribunal Constitucional
espafiol”, considera que la compatibilidad de la ley
penal en blanco con el mandato de determinacion
viene establecida por la identificacion de los rasgos
esenciales o nucleares de la conducta prohibida den-
tro de los contornos de la ley penal, dejando a la ley
extrapenal solo la labor de complementacion acceso-
ria. La teoria de la concrecién, proveniente de la Ju-
risprudencia alemana, propone la conformidad de la
ley penal en blanco con el mandato de certeza cuando
la ley extrapenal solo tenga por propdsito concretar
los criterios de decision ya establecidos claramente
en la ley penal.

Cualquiera sea la postura que se adopte’, es eviden-
te que la preservacion del principio de certeza pasa,
en primer lugar, por reconocer que la utilizacion de
la técnica del reenvio debe mantener los estdndares
de claridad exigidos a toda ley penal y, en segun-
do término, por exigir que los contenidos definido-
res esenciales de la conducta prohibida penalmente se
encuentran suficientemente precisados en la ley pe-
nal, dejandose solo aspectos accesorios o de comple-
mento a la ley extrapenal.

IT) La prohibicién de analogia en materia penal (y
sus limites con la interpretacién).

Del principio de taxatividad se desprende la prohibi-
cion de analogia en material penal, esto es, la prohi-
bicion de que la interpretacion de los tipos penales
exceda los limites establecidos por el sentido literal
de la ley penal y abarque conductas que resulte solo

67 Roxin, Claus, Ob. cit., p. 170; Fiandaca, Giovanni & Musco, Enzo, Ob. cit., p. 100; Carbonell Mateu, Juan Carlos, Ob. cit., p.

131; De Figueiredo Dias, Jorge, Ob. cit., p. 174.

68  Marinucci, Giorgio & Dolcini, Emilio, Ob. cit., p. 39; Vinciguerra, Sergio, Ob. cit., p. 115.

69 Fiandaca, Giovanni & Musco, Enzo, Ob. cit., p. 100.

70  Similar: Fiandaca, Giovanni & Musco, Enzo, Ob. cit., p. 101; con matices: Marinucci, Giorgio & Dolcini, Emilio, Ob. cit., p. 41.

71  Terradillos Basoco, Juan, Derecho penal de la empresa, Trotta, Madrid, 1995, p. 36.

72 Bacigalupo, Enrique, “La problematica constitucional de las leyes penales en blanco y su repercusion en el Derecho penal eco-
noémico”, en: El mismo (Director). Curso de Derecho penal econémico, Marcial Pons, Madrid, 1998, pp. 39-40; Muifioz Conde,
Francisco & Garcia Aran, Mercedes, Ob. cit., p. 121.

73 Como ha destacado la doctrina mas autorizada (Tiedemann, Klaus, Ob. cit., p. 73; Garcia Cavero, Percy, Ob. cit., p. 157) se tra-
tan de posiciones muy similares, por lo que, en mi opinion, una profundizacion sobre los contornos de ambas propuestas, resul-
ta absolutamente improductiva.
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en parte coincidentes con el referido sentido de la ley
penal™. De esto se desprende que el de taxatividad es
un principio intimamente relacionado con la proble-
matica de los limites de la interpretacion en materia
penal pues a través de esta, por un lado, se determina-
ra el alcance normativo de los enunciados juridicos™
y, con ello, su aplicabilidad a una realidad concreta’;
y, por otro, se verificara si las resoluciones judicia-
les respetan la voluntad colectiva contenida en las le-
yes penales’’.

La cuestion central es establecer los limites entre la
interpretacion y la analogia vedada por el Derecho
penal. En ese contexto puede sostenerse: “mientras
que la interpretacion es busqueda de un sentido del
texto legal que se halle dentro de su ‘sentido literal
posible’, la analogia supone la aplicacion de la ley
penal a un supuesto no comprendido en ninguno de
los sentidos posibles de su letra, pero andlogo a otros
si comprendidos en el texto legal”’®. Como se obser-
va, la analogia no es pues, en sentido estricto, una
forma de interpretacion pues esta Gltima se mueve
dentro de los margenes del texto legal, 1o que no ocu-
rre con la analogia”.

La doctrina penal mayoritaria® opta por considerar
como el criterio de interpretacion de las leyes pena-
les mas conveniente aquel que tiene como punto re-
ferencial de limitacion del alcance de la ley penal el
tenor o sentido literal posible de la misma. Su conve-
niencia debe postularse, por un lado, sobre la base de
los principios juridico-politico y juridico- penales en
los que se asienta el principio de legalidad y, por otro
lado, en el hecho de que la ley constituye una expre-
sion del lenguaje.

74 Stratenwerth, Giinther, Ob. cit., pp. 95- 96;

Respecto a lo primero (fundamentacion juridico-po-
litica y juridico penal del principio), debe reconocer-
se que dado que la actividad legislativa se manifiesta
mediante palabras, lo que no se desprende de aque-
llas —como indica Roxin— no esta prescrito y, por lo
tanto, no ‘rige’*'. Atribuir a la ley penal un sentido
que no se desprende de su tenor literal vulnera la idea
de la legalidad penal como instrumento de limitacion
del poder punitivo. En relacion a la segunda cuestion,
debido a que la ley penal es expresion del lenguaje,
encontrar su sentido debe tener apoyo en el lenguaje
mismo®. Desde esta perspectiva es posible también
conectar con la finalidad motivadora que correspon-
de alaley penal: Los ciudadanos solo puede motivar-
se en el sentido que corresponde al lenguaje, en tanto
cddigo de comunicacion social accesible a todos®.

Queda, no obstante, por discutir si ese sentido literal
posible constituye un factor de referencia exclusivo
o si, mas bien, debe ir acompafiado de otros facto-
res. Para responder a esta cuestion resulta indispen-
sable reconocer las limitaciones y problemas que
subyacen a la interpretacion conforme al sentido li-
teral posible.

En ese contexto, un primer problema es generado
por el caracter polisémico de las palabras: Si la in-
terpretacion tiene por objeto extraer el sentido lite-
ral posible de la ley penal, nos enfrentaremos frente
a una inexpugnable circunstancia, esto es, la ausen-
cia de significado univoco en las palabras. En efecto,
si partimos de la idea de que el propdsito del proceso
interpretativo es encontrar el sentido literal posible
de la ley, tendriamos que el texto de la ley permiti-
ria, justamente por la polisemia de las palabras de la
ley, encontrar diversos sentidos posibles de la ley®,

75  Silva Sanchez, Jesus Maria, “Sobre la ‘interpretacion’ teleologica en Derecho penal”, en: Diaz y Garcia Conlledo, Miguel & Gar-
cia Amado, Juan Antonio (Eds.). Estudios de Filosofia del Derecho penal, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2006,

p. 368.

76  Vinciguerra, Sergio, Ob. cit., p. 508; también: Fiandaca, Giovanni & Musco, Enzo, Ob. cit., p. 128.

77  Jescheck, Hans- Heinrich & Weigend, Thomas, Ob. cit., p. 161.

78  Mir Puig, Santiago, Ob. cit., p. 124; similar: Mufioz Conde, Francisco & Garcia Aran, Mercedes, Ob. cit., p 130; Carbonell Ma-
teu, Juan Carlos, Ob. cit., p. 132; Palazzo, Francesco, Ob. cit., p. 281.

79  Muioz Conde, Francisco & Garcia Aran, Mercedes, Ob. cit., pp. 132-133.

80 Stratenwerth, Giinther, Ob. cit., p. 96; Bacigalupo Zapater, Enrique, Ob. cit., p. 123; Mir Puig, Santiago, Ob. cit., p. 124.

81 Roxin, Claus, Ob. cit., p. 149.
82  Stratenwerth, Giinther, Ob. cit., p. 96.
83  Roxin, Claus, Ob. cit., p.

84

Justamente del caracter polisémico de las palabras deriva la pérdida de validez de la afirmacion latina “in claris non fit interpre-
tatio”; en este sentido: Roxin, Claus, Ob. cit., p. 148; Cobo Del Rosal, Manuel & Vives Anton, Tomas, Ob. cit., p. 115; también:
Jescheck, Hans- Heinrich & Weigend, Thomas, Ob. cit., p. 164; Fiandaca, Giovanni & Musco, Enzo, Ob. cit., p. 130; Palazzo,
Francesco, Ob. cit., p. 281
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lo que denotaria la insuficiencia de este método, en
tanto dejaria un extenso ambito a la discrecionalidad
judicial, claramente incompatible con la idea de la le-
galidad penal como instrumento de predictibilidad de
la reaccion punitiva. El criterio del sentido literal po-
sible resulta insuficiente, revelandose como una suer-
te de tautologia, constatada acertadamente por Silva
Sanchez mediante esta expresion: “lo cierto es que el
‘sentido posible’ de un enunciado no constituye sino
el producto de una primera operacion interpretativa.
Con lo que lo anterior conduciria a afirmar que la in-

terpretacion es el limite de la interpretacion”®.

Que el sentido literal posible constituya un limite ini-
cial a la labor de interpretacion de la ley penal de ningin
modo significa que dicha labor se agote alli. Por eso es
que los mas recientes desarrollos de la hermenéutica ju-
ridica atribuyen al Juez, en sede de interpretacion de la
ley penal, una labor de re-creacion o reconstruccion de
la ley penal que supere las limitaciones propias del re-
curso al sentido literal posible del texto legal®.

Queda por tarea establecer si los criterios que sirven
para determinar, dentro de los limites impuestos por
el tenor literal posible de la ley penal, el sentido de
las normas juridico- penales son de orden subjetivo
(método historico) u objetivo (método teleoldgico).
En linea de definicion de la postura a adoptar, la doc-
trina dominante ha destacado los inconvenientes de
una interpretacion historica destinada a ubicar el con-
texto histdrico y la voluntad del legislador, proble-
mas a los que cabria agregar, en el caso peruano, las
dificultades propias del reconocimiento de la volun-
tad del legislador en un pais donde se recurre, como
hemos cuestionado anteriormente, a la delegacion de
facultades legislativas, con lo cual la determinacion
de la voluntad del legislador se transforma en una ac-
tividad casi esotérica.

Por esa razon resulta preferible recurrir al método te-
leologico que tiene como referente central del proce-
so interpretativo las finalidades de la norma juridico
penal objeto de analisis concreto, esto es, un método
interpretativo orientado funcionalmente. Desde esa
perspectiva, la labor interpretativa correspondiente al
juez mas que de creacion —a todas luces cuestionable,
desde la perspectiva de la legalidad penal- constitu-
ye una reconstruccion racional’’.Ciertamente, la ra-
cionalidad del procedimiento interpretativo depende
en gran medida de la rigurosidad con la cual el Juez
haya utilizado los conocimientos provenientes de la
dogmatica juridico- penal.

La dogmatica juridico penal constituye un mecanis-
mo de contencidn frente al posible ejercicio abusivo
del poder punitivo, esto es, se trata de una barrera in-
transgredible de la politica criminal®®. Sin embargo,
la utilizacion de la dogmatica no asegura que la re-
construccion de las leyes penales realizada mediante
la interpretacion sea racional y esto debido a la neu-
tralidad de la dogmatica juridicopenal que permite,
por un lado y tal como advirtiera GIMBERNAT, in-
terpretar no solo las leyes democraticas sino también
las autoritarias® y, por otro lado, da lugar a la recons-
truccion en tono autoritario de leyes democraticas®.

Para evitar o, al menos, disminuir a su expresion mi-
nima tales riesgos resulta indispensable proceder sis-
tematicamente®'. Proceder de este modo, por cierto,
no es tarea nada sencilla pues, como ha puesto de
relieve HRUSCHKA, la dogmatica juridico- penal
tiende a pronunciarse sobre cuestiones 0 casos espe-
cificos, perdiendo perspectiva general y configurando
un mero muestrario de opiniones®. Pese a los obs-
taculos naturales de una interpretacion teleologica-
sistematica, es necesario reconocer, como piedra de
toque del proceso de reconstruccion racional de la

85  Silva Sanchez, Jesuis Maria, “Sobre la ‘interpretacion’ teleologica en Derecho penal”, p. 369.

86 Fiandaca, Giovanni & Musco, Enzo, Ob. cit., p. 131.

87 Silva Sanchez, Jesis Maria, “Sobre la ‘interpretacion’ teleologica en Derecho penal”, p. 395; cercano: Jescheck, Hans- Heinrich
& Weigend, Thomas, Ob. cit., pp. 166-167; Fiandaca, Giovanni & Musco, Enzo, Ob. cit., p. 138; De Figueiredo Dias, Jorge, Ob.

cit., pp. 176-180.

88  Von Liszt, Franz, Tratado de Derecho penal, tomo segundo, traduccion de Luis Jiménez de Asta, Editorial Reus, Madrid, 1927,

p. 65.

89  Gimbernat Ordeig, Enrique, ; Tiene un futuro la dogmatica juridicopenal?, Ara, Lima, 2009, p. 44.
90 Especialmente notoria en un contexto en que los mass media son una auténtica jurisdiccion (jurisdiccion mediatica); al respecto:
Reyna Alfaro, Luis Miguel, “Presentacion”, en: Gimbernat Ordeig, Enrique. ; Tiene un futuro la dogmatica juridicopenal?, Ara,

Lima, 2009, pp. 07-10.

91 Silva Sanchez, Jests Maria, “Sobre la ‘interpretacion’ teleologica en Derecho penal”, p. 395.

92 Hruschka, Joachim, ;Puede y deberia ser sistematica la dogmatica juridico-penal?, traduccion Pablo Sanchez Ostiz, Mediterra-

nea, Cordoba, 2003, p. 66.
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ley penal, la finalidad ulterior del sistema del Dere-
cho penal, esto es, la proteccion de los bienes juridi-
cos”. Esta concepcion tiene diversas manifestaciones
practicas: Delimitacion entre actos preparatorios y

93 Jescheck, Hans- Heinrich & Weigend, Thomas, Ob. cit., p. 168.

tentativa, identificacion de supuestos de tentativa no
punible, determinacion del alcance de los tipos pena-
les a partir de la identidad del bien juridico penalmen-
te tutelado®, por citar solo alguna de ellas.

94  Especialmente: Cadoppi, Alberto & Veneziani, Paolo, Ob. cit., p. 133.
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SUMARIO: I. Planteamiento del problema. Il. Normas de comportamiento y
reglas de imputacion. Ill. Exigencias de cuidado. IV. Normas de comporta-
miento y exigencias de cuidado. V. Consecuencias. VI. Resumen

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En lo que sigue quisiera entrar en la pregunta de qué
significa “imprudencia” en el derecho penal. En el
Codigo Penal aleman, el concepto de imprudencia no
se encuentra definido. El legislador aleman renuncio
conscientemente a definir el dolo y la imprudencia,
para asi dejar la determinacion de estos conceptos a
la jurisprudencia y la doctrina cientifica. Existen, sin
embargo, proyectos de reforma del Codigo Penal ale-
man' de principios del siglo veinte, en los cuales se
definia la imprudencia como la falta de observancia
del cuidado esperable del autor en las circunstancias
dadas, conducente a una falta de prevision de la reali-
zacion del tipo delictivo o bien a una confianza infun-
dada en su no-realizacion?®. Similarmente, el Tribunal
Imperial Supremo, maximo tribunal de revision de la
Alemania de aquel entonces, en una decision funda-
mental del afio mil ochocientos ochenta y cuatro, veia
ya la esencia de la imprudencia “en un error vencible
y reprochable acerca de la causalidad de la accion™.

En esta comprension de la imprudencia, que constitu-
ye el punto de partida para las reflexiones siguientes,
hay tres aspectos dignos de consideracion:

Por de pronto, la imprudencia aparece referida a algo
subjetivo, vinculado a conocimiento, prevision y
confianza.

Pero entonces esta disposicion subjetiva es negativa-
mente determinada: como un error, una falta de pre-
vision o una confianza infundada.

*  Traduccion del aleman por Juan Pablo Manalich R.

Y finalmente, esta disposicion deficitaria es reprocha-
da al autor: como un error vencible y una apreciacion
equivocada por descuido.

De acuerdo con esta compresion, entonces, la impru-
dencia constituye un déficit reprochable en la eva-
luacion subjetiva de un suceso juridico-penalmente
relevante. Se comporta imprudentemente quien, de
manera reprochable, juzga erroneamente una situa-
cion objetivamente dada.

De esta interpretacion de la imprudencia se siguen
dos consecuencias:

Por una parte, la imprudencia no concierne el injusto
objetivo del hecho, sino su aspecto subjetivo.

Por otra parte, es necesario diferenciar el estandar
para la valoracion del injusto objetivo y el estandar
para la valoracion del aspecto subjetivo del hecho: la
razoén por la cual un comportamiento exterior — por
ejemplo, la causacion de una lesion corporal — ha de
ser valorado como juridicamente incorrecto, tiene
que ser distinta de la razén para la incorreccion ju-
ridica del error [del autor] acerca de la causacion de
esa lesion corporal.

Estas reflexiones hacen posible concluir que tras la
imprudencia se esconden dificiles preguntas de la
construccion juridico-penal del delito, cuya respuesta
vuelve necesario revisar la teoria de las normas y la
teoria de la imputacion. A tal efecto, hemos de anali-
zar cuales son las reglas que han de tenerse a la vista
en la constitucion de un hecho punible.

#%  Catedratico de Derecho Penal de la Rheinische Friedrich- Wilhelms- Universitdt, Bonn, Alemania. Doctor Honoris Causa

Multiple.
1 Asiel § 18I del proyecto de 1962.

2 Similarmente el § 6 I del Codigo Penal austriaco; véase también el § 18 I1I del Codigo Penal suizo de 1937.
3 RGSt9, 422 (424); véase también RGSt 56, 343 (349 s.); 61, 318 (320); 67, 12 (18); Frank § 59 nota VIII 4; Mezger, Strafrecht,

3t ed. 1949, § 46 TI1.
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II. NORMAS DE COMPORTAMIENTO Y RE-
GLAS DE IMPUTACION

1. Por “hecho punible” cabe entender la responsa-
bilidad juridico-penal por un determinado compor-
tamiento prohibido. Con arreglo a esto, un hecho
punible se constituye con ayuda de dos sistemas de
reglas: por una parte, aquellas reglas que enuncian las
condiciones bajo las cuales ha de considerarse pro-
hibido un comportamiento; y por otra, aquellas re-
glas que enuncian las condiciones bajo las cuales se
atribuye responsabilidad por ese comportamiento
prohibido.

Las reglas de conformidad con las cuales un com-
portamiento es juzgado como prohibido o permitido,
como bueno o malo, poseen, en términos de la logica
del lenguaje, un caracter prescriptivo o valorativo, y
pueden ser denominadas “normas de comportamien-
to”. En este sentido, los tipos delictivos de la parte
especial pueden ser interpretados como normas que
estan dirigidas a alguien y que formulan el compor-
tamiento respectivamente prohibido. Asi por ejem-
plo, de la tipificacion del homicidio puede inferirse
la prohibicién de matar a otro. El fin de las normas
de comportamiento del derecho penal consiste en la
proteccion de bienes juridicos; en el caso de la prohi-
bicion del homicidio, el bien juridico protegido es la
vida [humana de otro].

Estas normas de comportamiento indican, Unica-
mente, qué formas de comportamiento se encuentran
prohibidas u ordenadas. Ellas no indican, sin embar-
go, en qué medida el destinatario de la norma queda
vinculado por esta, esto es, en qué medida se espe-
ra de ¢l que ejercite sus capacidades para actuar con
arreglo a la norma. Asi, la prohibicién del homici-
dio no indica qué es lo que el destinatario de la nor-
ma tiene que saber y ser capaz de hacer fisicamente,
para asi evitar dar muerte a otro ser humano. La res-
puesta a esta pregunta la dan, en cambio, las reglas de
imputacion juridico-penal. Se trata de reglas que de-
terminan bajo qué presupuestos alguien puede ser he-
cho responsable por un determinado comportamiento
prohibido.

Por ello, los presupuestos de la imputacion se en-
cuentran referidos a la finalidad de la pena. El fin de
la pena, por su parte, y de acuerdo con la actualmen-
te predominante teoria de la prevencion general posi-
tiva, consiste en la imposicion de la vigencia factica
de las normas de comportamiento del derecho penal,
esto es, la imposicion de su efectivo seguimiento.
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Asi, ha de imponerse pena si el destinatario de la nor-
ma expresa, a través de su comportamiento, que ¢l no
quiere seguir la norma, es decir, que esta no es vincu-
lante para ¢l. A través de la punicion se declara, en-
tonces, que el ordenamiento juridico no acepta esta
contradiccion de la norma y que la generalidad puede
seguir confiando en el caracter vinculante de la nor-
ma de comportamiento.

El presupuesto del reconocimiento de una norma a
través de su seguimiento es la capacidad del destina-
tario de realizar en el hecho lo que es debido como si
fuera querido. Por de pronto, el destinatario tiene que
estar en posicion, fisica y cognitivamente, de reali-
zar lo debido. Ello significa, tratindose, por ejemplo,
de la prohibicion del homicidio, que ¢l tiene que sa-
ber que puede causar la muerte de otro ser humano a
través de un comportamiento, asi como tiene que ser
fisicamente capaz de evitarlo. Adicionalmente, él tie-
ne que poder reconocer lo debido y poder convertirlo,
psiquicamente, en el motivo dominante de su actuar.
Para seguir con el ejemplo: ¢l tiene que saber que esta
prohibido —y no, por ejemplo, permitido en virtud de
alguna causa de justificacion— causar la muerte del
ser humano en cuestion. Y €l tiene que disponer de
la capacidad de formarse la intencion, en pos del se-
guimiento de la norma, de evitar el comportamien-
to mortal. En otras palabras, ¢l tiene que ser capaz de
controlar su comportamiento mediante una motiva-
cion conforme a la norma.

La capacidad cognitiva y fisica de realizar un deter-
minado objetivo puede ser denominada “capacidad
de accion”; y la capacidad de formarse una intencion,
en pos del seguimiento de una norma, “capacidad de
motivacion”. En referencia a estas dos capacidades es
atribuida la responsabilidad juridico-penal. La vincu-
lacion del destinatario a la respectiva norma de com-
portamiento, con arreglo a su capacidad de accion,
puede ser denominada “deber”; y su vinculacion al
deber, con arreglo a su capacidad de motivacion, “ca-
pacidad de culpabilidad”.

2. Un hecho punible se constituye a través de la apli-
cacion de las normas de comportamiento y las reglas
de imputacion, por medio de los siguientes pasos:

Primero ha de preguntarse si el comportamiento del
autor es subsumible bajo algln tipo delictivo. este es
el caso, por ejemplo, si una persona A no ha salva-
do de la muerte por inmersion a otra persona B, a
pesar de corresponderle una posicion de garante. En
tal medida, el comportamiento de A es objetivamen-
te antinormativo, con arreglo a la norma [dirigida al
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garante] que ordena impedir la muerte de otro ser hu-
mano. Como también cabe decir, A ha realizado, a
través de una omision, el injusto de resultado de un
homicidio.

En un segundo paso, es necesario aplicar una regla de
imputacion. Hay que preguntar si es imputable a A,
también subjetivamente como infraccion de deber, el
comportamiento objetivamente prohibido. Esto presu-
pone que A haya sido capaz de accion, al momento re-
levante para el salvamento, esto es, que ¢l haya sabido
que B se encontraba en peligro de muerte y que haya
estado en posicion de nadar y asi sacar a B del agua. Si
este es el caso, entonces H ha infringido el deber resul-
tante del mandato de impedir la muerte de otro.

En un tercer paso se plantea nuevamente la aplicabi-
lidad de una norma de comportamiento. Ahora hay
que examinar si son aplicables normas permisivas
en la forma de causas de justificacion, por ejemplo,
una colision de deberes justificante. Si no se dan ta-
les causas de justificacion, el juicio normativo sobre
el hecho permanece intacto: A ha realizado el injusto
del homicidio mediante omision.

Ahora, y en un ultimo paso, ha de recurrirse nueva-
mente a una regla de imputacion. Hay que compro-
bar si A conocia los presupuestos de su infraccion de
deber y si estaba en posicion de formarse y realizar
efectivamente la intencion de salvar a B en pos del
cumplimiento de su deber. Lo que hay que compro-
bar, en otros términos, son los presupuestos relevan-
tes de su capacidad de motivacion. Podria ser el caso,
por ejemplo, que A no estuviera en capacidad de con-
trolar normativamente su comportamiento, en virtud
de un grave defecto psiquico. En este caso A no resul-
taria culpable; en caso contrario, su infraccion de de-
ber le seria imputable a titulo de culpabilidad.

Este modelo del hecho punible, orientado al juego
reciproco de normas de comportamiento y reglas de
imputacion, se corresponde con la asi llamada teoria
de la culpabilidad, hoy dominante en la dogmatica
juridico-penal alemana. La teoria de la culpabilidad
distingue entre la capacidad de accion y la capacidad
de motivacion, situando la capacidad de evitacion en
el injusto subjetivo, mientras que considera la capa-
cidad de motivacion como criterio de la culpabilidad.

La historia de la evolucién dogmatica ofrece otras
posibilidades. Hasta mediados del ultimo siglo, en
la dogmatica del derecho penal aleman prevale-
cia la teoria del dolo, que examinaba la totalidad de
los presupuestos de la imputacion en el nivel de la

culpabilidad, y por ello referia el dolo tanto al cono-
cimiento del hecho como a la consciencia del injusto.
Por esto, también el error de prohibicion conducia a
una exclusion del dolo. Y en paralelo al dolo, la impru-
dencia era ubicada, como “culpa”, en la culpabilidad.

3. En nuestro contexto solo son de interés las capa-
cidades que posibilitan la atribucion de un compor-
tamiento como infraccion de deber. En la medida en
que se trata del saber como elemento de la capacidad
de accion, el criterio de imputacion relevante es el
dolo. El dolo representa la forma de infraccion de de-
ber, en la cual el autor es actualmente capaz de seguir
la norma, a pesar de no querer hacerlo. En el dolo
confluyen elementos facticos y normativos, en el sen-
tido de que mediante el concepto de dolo se define,
normativamente, bajo qué presupuestos el compor-
tamiento del autor ha de considerarse una expresion
de su déficit de voluntad de cumplimiento del deber.

Aqui son determinantes, ante todo, dos elementos.
Por una parte —como presupuesto positivo—, el autor
tiene que advertir la posibilidad concreta de que ¢€l,
por el hecho de comportarse de determinada manera,
realice un tipo delictivo. Por otra parte —como presu-
puesto negativo—, no debe haber razones que indi-
quen que el autor quiso evitar la realizacion del tipo.

A modo de ejemplo: quien deja rodar una roca pen-
diente abajo, a pesar de advertir que asi pueden resul-
tar lesionadas personas que se encuentran al pie de
la pendiente, actiia dolosamente. Pues a través de su
comportamiento ¢l hace reconocible que ¢l no quie-
re lo que es debido segtin la norma, la evitacion de la
lesion de otros. En cambio, quien con su auto adelan-
ta en una curva con escasa visibilidad, quiza advierta
el riesgo de lesionar o incluso matar a otros a través
del choque con un vehiculo que se desplace en la di-
reccion opuesta. Puesto que en caso de un infortunio
¢l también probablemente resultaria con graves da-
fios, puede asumirse que ¢l ha confiado en que nin-
gun auto se desplaza en la direccion contraria, o bien
en que ¢l podra evitar el choque gracias a su habili-
dad en la conduccion.

El dolo comprende una situacion que sugiere, de un
modo reconocible, una voluntad de negacion del de-
recho. El autor se encuentra actualmente en posicion
de poder seguir la norma, pero a través de su compor-
tamiento expresa no querer seguir la norma. Que el
déficit de fidelidad al derecho solo resulta sugerido,
se sigue de la circunstancia de que este indicio toda-
via pueda ser derrotado por una causa de justificacion
o de exculpacion.
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4. Por el contrario si el destinatario de la norma rea-
liza el tipo delictivo sin dolo, entonces ¢l ha desco-
nocido o estimado erroneamente el riesgo asociado
a su comportamiento. En tal medida, €l se encuentra
en un error. El error puede estar referido, desde lue-
g0, a aquellas circunstancias de las cuales resulta la
posibilidad de una realizacion del tipo a consecuen-
cia del comportamiento. Pero el error también pue-
de concernir las razones por las cuales el autor cree
poder evitar la realizacion del tipo. Ambos puntos de
referencia del error son enunciados en la version del
proyecto de reforma del Codigo Penal aleman, men-
cionada al principio, al hablarse ahi de una falta de
prevision de la realizacion del tipo o una confianza
infundada en su no-realizacion.

Se plantea, sin embargo, el siguiente problema: rige
el principio de que alguien solo puede quedar vincu-
lado a una norma de conformidad con su propia ca-
pacidad de accion. Nadie esta obligado mas alla de
su capacidad: ultra posse nemo obligatur. Quien juz-
ga erroneamente una situacion, no puede actuar co-
rrectamente en persecucion de un objetivo. Si falta
el conocimiento del hecho, que es objeto del dolo y
el elemento esencial de la capacidad de accion con-
forme a la norma, entonces la realizacion del tipo no
puede imputarse al autor como infraccion de deber.

El derecho penal reconoce, no obstante, una excep-
cion al principio de que el déficit de conocimiento
exonera. El destinatario de una norma es privado de
la posibilidad de invocar su incapacidad actual de
actuar de conformidad con la norma, si esta inca-
pacidad, por su parte, hubiese sido evitable, y preci-
samente si el destinatario se hubiese preocupado, en
la medida que de €l se esperaba, de su capacidad de
seguimiento de la norma.

Esta excepcion al principio, segin el cual el déficit de
conocimiento exonera, esta justificada. Pues es con-
tradictorio querer seguir una norma sin querer estar
en posicion de poder hacerlo. Quien quiere no lesio-
nar a otro, no solo tiene que omitir acciones a través
de cuya ejecucion, desde su punto vista, ¢l pueda le-
sionar a otro, sino que también tiene que preocuparse
de reconocer las condiciones bajo las cuales él pue-
de llegar a lesionar a otro. Esto se sigue del fin de la
pena identificado con la prevencion general positiva.
El fin de la pena es la garantia de la vigencia factica
de la norma, lo cual significa: la pena tiene que ase-
gurar la justa medida de motivacion leal a derecho,
necesaria para el efectivo seguimiento de la norma.
Ast visto, la imposicién de la pena también tiene sen-
tido si por esta via ha de asegurarse la capacidad de
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seguimiento de la norma. Un no-saber también puede
expresar un déficit de reconocimiento de la norma, si
el correspondiente saber hubiese capacitado al autor
para la evitacion de la realizacion del tipo.

Ciertamente, el no-saber solo puede gravar con res-
ponsabilidad dentro de un marco bien determinado.
Quien casualmente llega al lugar de un accidente y
no es capaz de auxiliar a un herido por no disponer
de conocimientos médicos, no puede ser hecho res-
ponsable de la omision de socorro con el argumen-
to de que ¢l podria haber estudiado medicina en vez
de derecho.

II.LEXIGENCIAS DE CUIDADO

1. Las exigencias de cuidado se encuentran referidas
al aseguramiento de la capacidad de accion, la cual
se compone del saber y la capacidad fisica necesarios
para evitar la realizacion del tipo. En esta medida, la
definicion del Tribunal Imperial, que restringia la im-
prudencia al desconocimiento evitable, resulta dema-
siado estrecha. También la incapacidad fisica puede
ser imprudente.

En el delito de comision activa, la capacidad fisica de
evitacion normalmente no juega papel alguno. El au-
tor solo necesita omitir el correspondiente compor-
tamiento activo. En el delito de omision, en cambio,
resulta evidente la exigencia de capacidad fisica para
ejecutar la accion ordenada. A quien no es capaz de
nadar tampoco puede imputarse, como infraccion de
deber, la omision del salvamento de alguien que se
ahoga. Por ello, es mas exacto referir la imprudencia
a la capacidad cognitiva y fisica de accion, que se es-
pera para la evitacion de la realizacion del tipo.

2. Consideremos ahora, con mayor detenimiento,
como han de concretarse las exigencias de cuidado.
La incapacidad solo grava con responsabilidad si ella
resulta reprochable al autor. Por ello, el Tribunal Im-
perial hablaba correctamente de un error vencible y
reprochable. De conformidad con esto, hay que cla-
rificar cuando es responsable el autor de su incapaci-
dad de seguimiento de la norma. A modo de eslogan
se dice habitualmente que el autor seria responsable
si ¢l hubiese contado con las capacidades correspon-
dientes, de haber observado el cuidado requerido en
el trafico. Si bien esta formula es acertada, resulta de-
masiado indeterminada en su contenido. Para preci-
sarla han de responderse dos preguntas:

Primero: ;segiin qué estandar se mide el cuidado re-
querido en el trafico? O mas simplemente: ;Qué sig-
nifica “cuidado™?
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Segundo: ;Quién es la persona a quien se aplica este
estandar ;Se trata de una figura estandarizada o del
concreto autor?

3. Por de pronto, en cuanto a la primera pregunta:
;qué significa “cuidado”? Dado que el cuidado cons-
tituye un criterio de imputacion, el estandar aqui re-
levante ha de estar orientado hacia el fin de la pena.
Si el fin de la pena consiste en la garantia de una me-
dida justa y util de motivacion leal al derecho en pos
del seguimiento de la norma, entonces el estandar de
cuidado es la precaucion que es posible y legitimo es-
perar de un destinatario de la norma leal al derecho,
en pos del aseguramiento de su capacidad de segui-
miento de la norma.

Para precisar estas expectativas, ha de advertirse que
el cuidado es la contra-cara de la libertad. Si el dere-
cho hace posible a sus ciudadanos configurar su es-
pacio de juego para la accion de conformidad con
sus propios intereses, entonces estos han de hacer-
se responsables de que de ello no surjan riesgos para
otros que sean juridicamente desaprobados. Rige, en
tal medida, el principio de que aquel que pretende el
dominio de un suceso carga con la responsabilidad
de que nadie sufra un dafo a consecuencia de ello.
Es decir, quien crea riesgos tiene que preocuparse de
que estos no se realicen. A modo de ejemplo: si una
madre hace hervir agua en la cocina, entonces tiene
que estar pendiente de que su hijo pequefio no resulte
quemado. Quien escala un cetro tiene que estar pen-
diente de no soltar rocas que puedan ocasionar una
avalancha.

Adicionalmente, existe una muy sencilla relacion de
proporcionalidad entre riesgos y exigencias de cuida-
do: mientras mayor sea el riesgo que alguien asume,
mayor ha de ser el cuidado con el cual ¢l se preocupe
de que este riesgo no se realice.

4. La pregunta ulterior consiste en si este estandar de
cuidado propio del ciudadano leal al derecho y capaz
de decision racional ha de ser aplicado a una perso-
na ficticia o al concreto autor. La respuesta a esta pre-
gunta es controversial en la dogmatica alemana.

Un sector de la doctrina refiere el estandar a un desti-
natario de la norma ficticio, dotado con capacidades
y conocimientos promedios. Con arreglo a esto, en el
delito imprudente se trata de la comprobacion de si
la realizacion del tipo objetivo hubiese sido evitable
para el autor, de haber observado este el cuidado es-
perado de un destinatario de la norma con capacida-
des promedio. A modo de ejemplo: V, el conductor de

un vehiculo de carga con remolque, adelanta al ciclis-
ta C en un camino rural, quien stibitamente no puede
controlar su bicicleta y es letalmente impactado por
el remolque. Aqui habria qué preguntar qué distancia
de seguridad habria tenido que mantener un conduc-
tor de un vehiculo de carga con conocimientos pro-
medios, de haber observado el cuidado requerido en
el trafico. Asumamos que esta distancia, en conside-
racion a las reglas del trafico vehicular, al estado del
camino y a la situacion del tiempo, hubiese sido de un
metro y medio. Entonces ello quiere decir lo siguien-
te: Si V mantuvo esta distancia de seguridad, la cau-
sacion de la muerte de C no le es imputable. En caso
contrario, ¢l ha causado imprudente la muerte de C.

Esta solucion solo es plausible bajo el presupuesto de
que el saber de V de hecho también haya sido prome-
dio, esto es, que haya implicado un desconocimiento
del estado de ebriedad de la victima. Esto se muestra
claramente si se modifica la situacion en relacion con
los conocimientos del autor, en el siguiente sentido:
V reconoce al ciclista en el camino como su compa-
fiero de barra, que un cuarto de hora antes que ¢l ha-
bia abandonado el local, tambaleandose en estado de
alta alcoholizacion. Seria manifiestamente insensato
ignorar este conocimiento del concreto autor y negar
la imprudencia de V. Antes bien, en el delito impru-
dente también es necesario atender al saber indivi-
dual del autor en la imputacion de la produccion del
resultado. Asi, las exigencias de cuidado esperado se
dirigen a los conocimientos de la situacién de hecho
que posee el autor individual. De conformidad con
esto, en la variacion del caso del ciclista tendrian que
resultar aplicables exigencias de cuidado distintas de
las correspondientes al “caso normal” de un nivel de
conocimiento promedio. El conductor tendria que ha-
ber renunciado completamente a efectuar el adelanta-
miento en un estrecho camino rural.

Por esto, merece aprobacion la opinion doctrinal que
refiere el estandar de cuidado a la capacidad de accion
del autor individual. La imprudencia se da, entonces,
si la realizacion del tipo objetivo hubiese sido evita-
ble para el concreto autor, de haber observado el cui-
dado de €l esperado segun su nivel de conocimiento.

Las normas de comportamiento del derecho penal se
hallan dirigidas a individuos, de modo tal que ellas
solo pueden seguir individualmente. Con la indivi-
dualidad del destinatario de la norma también resul-
tan individualizadas sus capacidades. Por esta via no
se ven gravados con responsabilidad quienes estan
por sobre el promedio, ni exonerados quienes estan
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por debajo. Esto vale, por de pronto y especialmen-
te, para el caso basico del delito de comision activa.
Aqui solo se trata de asegurar el status quo de la ca-
pacidad ya existente.

Si el autor cambia de rol, por ejemplo, de lego a ex-
perto especializado, entonces las razones para este
cambio también son razones suficientes para una mo-
dificacion de las expectativas de cuidado. Aqui es po-
sible, especialmente por la pretension de desempefio
de actividades especializadas, que capacidades espe-
ciales se conviertan en el estandar al cual el desti-
natario de la norma ha de orientar sus capacidades
individuales. Por principio, la medida de cuidado se
corresponde con el rol que el destinatario de la nor-
ma pretende desempeniar. Por ejemplo: quien amable-
mente da la mano a otro, no reclama mas confianza
en su preocupacion por el peligro que la observancia
de la higiene cotidiana. En cambio, quien experimen-
ta con agentes patogenos, desencadenantes de enfer-
medades, y aun asi da la mano a otro, pretende haber
reducido, mediante una higiene especifica, los ries-
gos especificos de su actividad experimental a la me-
dida socialmente usual de ausencia de peligrosidad.

Con ello, puede mantenerse como resultado interme-
dio: la figura estandariza de cuidado se identifica con
el destinatario de la norma leal a derecho y capaz de
decision racional, que es presupuesto por el fin de la
pena, dotado de la constitucion fisica e intelectual del
autor.

IV. NORMAS DE COMPORTAMIENTO Y EXI-
GENCIAS DE CUIDADO

Todavia queda por clarificar, de acuerdo con las re-
flexiones precedentes, en qué relacion se encuentran
las exigencias de cuidado respecto del deber, que se
sigue de la respectiva norma de comportamiento, de
evitar la realizacion del tipo. Un ejemplo: el autor
manipula un arma que él errdbneamente tiene por no
cargada; se escapa un disparo, y otra persona es im-
pactada mortalmente. En este caso, se realiza el tipo
objetivo de un delito de homicidio. El comportamien-
to causal que conduce a la muerte no es imputable a
A como infraccion de deber dolosa, pero si como in-
fraccion de deber imprudente. Pues de alguien que
manipula un arma se espera que ¢l haya comprobado
previamente que no estuviera cargada.

El deber de evitar dar muerte a otro, y la exigencia
de cuidado de comprobar que el arma no esté carga-
da, son diferentes exigencias de comportamiento. La
evitacion de dar muerte a otro es el deber que resulta
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de la prohibicion del homicidio. No comprobar si un
arma esta cargada, en cambio, no constituye un com-
portamiento prohibido. El desconocimiento de que el
arma esta cargada recién se hace juridico-penalmente
relevante, si el proveerse de ese conocimiento hubie-
se puesto al autor en posicion de seguir la prohibicién
del homicidio.

Por ello, es necesario distinguir exactamente entre la
evitacion, conforme a deber, de un comportamien-
to prohibido, por un lado, y la evitacion, conforme a
cuidado, de la incapacidad de seguimiento, conforme
a deber, de una prohibicion, por otro. La prohibicion
del homicidio es un imperativo categdrico; este tiene
que ser seguido incondicionalmente. La exigencia de
cuidado, por el contrario, es un imperativo hipotéti-
co; este solo tiene que ser seguido bajo la condicion
de que alguien quiera estar en posicion de seguir un
imperativo categérico. Este imperativo hipotético de
la exigencia de cuidado solo tiene la consecuencia de
que su no-seguimiento puede fundamentar la imputa-
cioén, mientras que su seguimiento conduce a una ex-
clusién de la imputacion.

Para quedarnos en el ejemplo: si A manipula un arma
sin que se escape disparo alguno que pudiera resultar
en la lesion de otro, es enteramente irrelevante que
¢l comprobara con anterioridad si el arma estaba o
no cargada. El cerciorarse de si el arma no esta car-
gada no es, precisamente, un imperativo categorico;
como tal uno no tiene que hacerlo. Pero si se escapa
un disparo y alguien resulta lesionado, entonces se
cumple la condicion bajo la cual la exigencia de cui-
dado se hace eficaz. Si el autor no se cercior6 de que
el arma no estuviera cargada, entonces €l no puede
invocar que ¢l —con arreglo al principio ultra posse
nemo obligatur— no haya sabido que el arma estuvie-
ra cargada.

La diferencia normolodgica entre las normas de com-
portamiento y las exigencias de cuidado también se
manifiesta desde otro punto de vista. La prohibicion
del homicidio sirve inmediatamente a la proteccion
del bien juridico “vida”; su seguimiento va en inte-
rés directo de otros seres humanos. La observancia
de la exigencia de cuidado, en cambio, solo va in-
directamente en interés de otros, directamente solo
en interés del destinatario de la norma. este tiene que
cumplir con la exigencia de cuidado, si ¢l tiene in-
terés en poder seguir las normas de comportamiento
del derecho penal y no responder de las consecuen-
cias lesivas de su comportamiento. En esta medi-
da, cabe designar las exigencias de cuidado como
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“incumbencias”, esto es, exigencias de comporta-
miento en interés propio.

Para evitar cualquier malentendido: puesto que las
exigencias de cuidado sirven a la evitacion de formas
de comportamiento riesgosos, el legislador puede
convertirlas, independizandolas, en normas categori-
cas. Un ejemplo de esto se da con la ebriedad en el
trafico vehicular. Por de pronto, constituye una exi-
gencia de cuidado para los conductores no ponerse,
a través del consumo de alcohol, en un estado en el
cual disminuya su capacidad de evitar causaciones
prohibidas de dano. El legislador aleman, sin embar-
go, ha convertido la contravencion de esta exigencia
de cuidado en un delito autonomo, prohibiendo bajo
pena tomar parte en el trafico rodado conduciendo un
automovil en estado de inidoneidad para la conduc-
cion condicionado por el alcohol. Tales delitos que
resultan del quebrantamiento de normas de cuidado
asi independizadas constituyen, entonces, delitos de
peligro abstracto.

V. CONSECUENCIAS

Para terminar, brevemente quisiera extraer tres con-
secuencias de las reflexiones anteriores:

1. Primero: nadie esta en posicion de evitar, en todo
momento y sin restriccion alguna, las consecuencias
lesivas de su comportamiento. En tal medida, la ob-
servacion de las exigencias de cuidado tiene un efecto
de exoneracion. Esto vale, ante todo, en ambitos vi-
tales a los cuales se encuentran asociados riesgos ge-
nerales. Un ejemplo de ello es el trafico vehicular. Si
estd permitido mantener una velocidad relativamente
alta conduciendo un vehiculo motorizado, entonces
al mismo tiempo se ve considerablemente compro-
metida la capacidad de evitar dafios; las distancias de
freno se alargan, el tiempo de reaccion es menor y
el control del vehiculo disminuye. Ello significa, sin
embargo: si estd permitido, dentro de ciertos limites,
reducir la propia capacidad de seguimiento de la nor-
ma, entonces esta incapacidad no puede fundamentar
responsabilidad alguna. Seria una auto-contradiccion
de parte del derecho si este permitiese, por una parte,
formas de comportamiento que conducen a una dis-
minucion de la capacidad de accion, pero considerara
esta incapacidad como descuido fundante de respon-
sabilidad. En tal medida, cabe hablar, tratandose de la
permision de formas de comportamiento que condu-
cen a una disminucion de la capacidad de accion, de
un riesgo permitido.

Pero esto hay que entenderlo bien: el riesgo permiti-
do solo excluye la responsabilidad por imprudencia,
y no opera, por ejemplo, como una causa de justifica-
cion. Las reglas del trafico vehicular no conceden una
autorizacion para lesionar, o incluso matar, a otros.
Ellas solo excluyen la imputacion de una lesion cor-
poral o un homicidio no doloso como infraccioén de
deber imprudente.

2. Segundo: entre la realizacion de un tipo delictivo
y la infraccion de una exigencia de cuidado no se da
una conexion causal. Pues la causalidad presupone
que la realizacion del tipo no se habria producido si
el autor se hubiese comportado cuidadosamente. Para
quedarnos en el ejemplo del arma: si el autor hubie-
se sido cuidadoso y hubiese comprobado que el arma
estaba cargada, ¢l no habria tenido que evitar, con ne-
cesidad causal, dar muerte a la victima. Pues ¢l podria
haber dicho entonces que el muerto era su enemigo y
que ¢l, de haber descubierto la bala, habria de todas
formas disparado contra la victima. Semejante causa-
lidad solo puede ser asumida bajo la hipotesis de una
motivacion leal a derecho; solo si se supone que el
autor habria querido omitir la manipulacion del arma
de haber advertido que estaba cargada, puede afir-
marse la causalidad de la falta de cuidado.

Por ello, el objeto de la falta de cuidado solo esta
constituido por la incapacidad del autor para la evita-
cion de la realizacion del tipo, y no por su causacion.
Asi, el objeto del reproche a titulo de imprudencia
consiste en que el autor podria haber evitado la rea-
lizacion del tipo, de haber observado el cuidado re-
querido; y no consiste, en cambio, en que ¢l pudiera
haberla evitado con necesidad causal. La invocacion
de circunstancias de exoneracion que uno mismo ha
creado de modo imputable no es admisible para la so-
lucion de conflictos a través de la imputacion juridi-
co-penal; el autor no puede distanciarse del conflicto
por referencia a defectos de fidelidad al derecho, si la
solucion del conflicto a través del derecho penal sirve
al aseguramiento de una suficiente medida de motiva-
cion leal al derecho. esta es, podria uno decir, la mo-
raleja de la responsabilidad por imprudencia.

3. Tercero: aun cuando no existe causalidad entre la
falta de cuidado y la realizacion del tipo objetivo, en-
tre ambas tiene que darse una conexion especifica,
que fundamenta la imputabilidad del resultado. Este
vinculo es designado como conexion de contrariedad
a deber, y se traduce en que debe confirmarse la hi-
poétesis de que el autor efectivamente podria haber
evitado la realizacion del tipo, si él se hubiese ateni-
do a la exigencia de cuidado. La verificacion de esta
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hipotesis no representa, normalmente, dificultad al-
guna. En el caso del arma de fuego es posible estable-
cer sin dificultades que el autor podria haber evitado
el disparo mortal, si é] hubiese examinado el arma.

La comprobacion de la conexion de contrariedad a
deber da lugar a dificultades, sin embargo, cuando el
autor se mueve en el ambito de riesgos permitidos.
A modo de ejemplo: si el autor conduce a cien ki-
lometros por hora en una calle en la cual el maximo
permitido es de sesenta, impactando a un peaton que
subitamente aparece en la calle, entonces es necesa-
rio comprobar que la falta de evitabilidad de la pro-
duccidon del resultado mortal justamente se base en
haberse sobrepasado el margen de riesgo permitido.
En consecuencia, hay que fijar con un grado de pro-
babilidad rayana en la certeza que el autor habria po-
dido evitar el infortunio, de haber conducido a una
velocidad maxima de sesenta kilémetros por hora.
Si el autor tampoco hubiese podido evitar el infortu-
nio de haber conducido a una velocidad maxima de
sesenta kilometros por hora, porque tampoco a esa
velocidad podria haber frenado o haberse desviado,
entonces €l no responde de la produccion del resul-
tado mortal, y ya con total presidencia del hecho de
que ¢, al sobrepasar manifiestamente el limite de ve-
locidad permitida, se comporté de modo descuidado.
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VI.RESUMEN

Resumo brevemente mis reflexiones:

- Laimprudencia es la incapacidad, contraria a cui-
dado, de evitar la realizacion del tipo.

- Ella no constituye un elemento del tipo objetivo,
sino un criterio de imputacion subjetiva que su-
broga el dolo faltante.

- La figura estandarizada para la determinacion del
cuidado es el destinatario de la norma leal a dere-
cho y capaz de decision racional, presupuesto por
el fin de la pena, dotado de la constitucion fisica e
intelectual del autor.

- Las exigencias de cuidado, desde la perspecti-
va de la teoria de las normas, son exigencias hi-
potéticas de comportamiento y tienen cardcter de
incumbencias.

- Entre la infraccion de la exigencia de cuidado y la
realizacion del tipo objetivo tiene que darse una
conexion de contrariedad a deber, que indique con
un grado de probabilidad rayana en la certeza que
el autor podria haber evitado la realizacion del
tipo, si ¢l hubiese observado el cuidado que de ¢l
se esperaba.
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INTRODUCCION

Los beneficios ptblicos que se obtenian por ser Te-
niente Alcalde de las ciudades prosperas no eran sufi-
cientes. Atraidos por los promotores de bienes raices
que buscaban contratos lucrativos, los Tenientes Al-
caldes utilizaban sus posiciones para realizar opera-
ciones directas, asi como apropiarse del dinero de las
empresas estatales bajo su mando. Tales historias de
abuso de poder para obtener beneficios personales se
encuentran en todo el mundo, sin embargo China en-
frenta una crisis que minimiza la batalla contra la co-
rrupcion de la mayoria de los paises. Como respuesta
a la indignacion publica!, el gobierno esta tomando
medidas drasticas para demostrar que esta capacitado
para enfrentar el problema. Recientemente, en julio
de 2011, los Teniente Alcaldes de Hagzhou y Suzhou

fueron ejecutados por aceptar gran cantidad de sobor-
nos y abusar de sus poderes oficiales®. Al anunciar las
ejecuciones, el Portavoz del Gobierno explico: “Para
los delitos en los que una persona se aprovechd de
su cargo, especialmente en los casos de corrupcion
y soborno que por ser tan graves pueden ser castiga-
dos con la pena de muerte, el Tribunal no sera blan-
do, sino que ordenara las ejecuciones decididamente

(.7

Estos casos de corrupcion no son meras anomalias.
Un infiltrado del Banco Popular de China repor-
td que entre mediados de 1990 y 2008, 10 000 ofi-
ciales chinos corruptos trasladaron colectivamente
aproximadamente $ 120 billones fuera del pais®. Asi,
la Repuiblica Popular de China (RPC o China) esta li-
diando con graves acusaciones de corrupcion contra

*  Profesora asociada, Facultad de Derecho de la Universidad Seton Hall, Estados Unidos de América. Quiero agradecer a los par-
ticipantes en la conferencia “Justicia Penal en China: Pespectivas comparativas”, organizada por la Universidad China de Hong
Kong en Mayo de 2011. Agradezco también a Jenny Carroll, Barbara Fredericks, Maya Grosz, Guo Zhiyuan, Kristin Johnson,
Carl Minzner, Jordan Paradise, Michael Risinger y Thoman Stutsman por los comentarios a ediciones anteriores, asi como a Pa-
trick Messner, Tara Toner, y Ma Xiao por su colaboracion como asistentes de investigacion. Asimismo, este articulo fue auspi-
ciado por una beca de investigacion de verano de la Escuela de Leyes de la Universidad Seton Hall.

**  Este articulo aparecid inicialmente en su idioma original en el volumen 50, nimero 2 (2012) del Columbia Journal of Transnatio-
nal Law, Columbia Law School, New York, Estados Unidos de América. Traduccion del inglés a cargo de Virginia Naval (Uni-
versidad de San Martin de Porres) y Ratl Pérez (Universidad Alas Peruanas), asistentes de investigacion del Centro de Estudios
de Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Correccion de la traduccion a cargo de Luis Reyna Alfaro.

1 Véase, e.g., Teng Biao, Blood, Justice and Corruption: Why the Chinese Love Their Death Penalty, Time. com, disponible en
http://www.time.com/time/world/article/ 0,8599,2075010-1,00. html (traduccion al inglés del articulo publicado en Economic
Observer, http://www.eeo.com.cn/) (informe de aceptacion publica de las sentencias de pena de muerte contra los teniente alcal-
des de Hangzhou y Suzhou).

2 Véase Two Former Officials Executed, China Daily Online, July 20, 2011, http://www.chinadaily.com.cn/cndy/2011-07/20/con-
tent_12939151.htm (informe que concluye que Xu Maiyong y Jiang Renjie aceptaron el equivalente a decenas de millones de
dolares estadounidenses en sobornos y malversacion de fondos).

3 1Id
Leo Lewis, Mistakenly-Released Report Reveals Embarrassing Extent of Chinese Corruption, The Australian, June 17, 2011,
disponible en http://www.theaustralian.com.au/news/world/accidentally-released-report-reveals- embarrassing-extent-of-chine-
se-corruption/story-e6frg6so-1226076938605.
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los funcionarios del gobierno. Esta corrupcion endé-
mica’® afecta la vida cotidiana de mas de 1.3 billones
de la poblacion china y, por extension, amenaza la le-
gitimidad de su liderazgo®. El Gobierno de la RPC
hace hincapi¢ en la necesidad de adoptar nuevos me-
canismos anti-corrupcion y ha reconocido que “la si-
tuacion en la lucha contra la corrupcion sigue siendo
muy seria y las tareas siguen siendo abundantes™”. En
un discurso de enero de 2011, el Presidente Hu Jintao
declar6 que la situacion con respecto a la corrupcion
seguia siendo complicada®.

La pregunta clave es como China puede aplicar efec-
tivamente el Derecho penal para combatir la corrup-
cion. Por ejemplo, en la actualidad, la pena de muerte
es aplicada cuando el Gobierno oficial participa en
severos actos de corrupcion’. Este articulo se centra
en la manera en que el Gobierno de la Republica Po-
pular de China esta utilizando el Derecho penal para
hacer frente a la corrupcion desenfrenada: el articulo
395 del Codigo Penal prescribe hasta 10 afos de pri-
sion cuando existe una gran diferencia respecto a la
propiedad de un funcionario de gobierno o sus gastos,

en relacion a sus ingresos legales'® y el funcionario
es incapaz de explicar que los activos provienen de
fuentes legitimas''. El articulo 395 exige que el de-
nunciado refute el elemento fundamental delito (es
decir, que los activos no son de origen legitimo), en
lugar de que el fiscal tenga que probar la naturaleza
de los activos en cuestion. En este articulo se utiliza
el término “inversion de la carga de la prueba” para
hacer referencia al tratamiento de los delitos que, al
menos de manera parcial, colocan sobre los hombros
de la parte denunciada la carga de probar un elemen-
to del delito™.

En este trabajo se argumenta que, a pesar de la soli-
da presuncion expresada en normas internacionales
de derechos humanos, el enriquecimiento ilicito en
China constituye un ejemplo convincente de las cir-
cunstancias en las cuales una estricta disposicion de
inversion de la carga de la prueba resulta apropiada.
Al mismo tiempo, propongo incidir en los derechos
procesales de manera integral y no aisladamente. Una
vez que reconozcamos que la inversion de la carga
de la prueba debilita el principio de presuncion de

5 Esdificil pero no imposible medir la corrupcion, pero para cualquier aproximacion cercana, la corrupcion es una de las princi-
pales preocupaciones de la poblacion china y del gobierno. La sabiduria convencional de la comunidad internacional demuestra
que los procesos de corrupcion son frecuentes en China. La ONG Global Integrity ha creado el siguiente sistema de medicion:
“Los indicadores integrales evaluan el marco legal del ambito nacional de mecanismos anticorrupcion, luego, determinan qué
tan bien esta funcionando ese marco y si todos los ciudadanos del pais se pueden acoger a é1”. Global Integrity Report, http://re-
port.globalintegrity.org/. En el 2009, China era considerado un pais “débil”, a pesar de que fue eliminado de the Grand Corrup-
tion Watch List, lo cual “refleja que es importante (aunque incompleto) el progreso que ha tenido con relacion al establecimiento
de un minimo de claves de salvaguardas contra la corrupcion”. Global Integrity Report: 2009 Key Findings, http://report.globa-
lintegrity.org/ globalindex/findings.cfm.

6  Véase, e.g., Assoc. Press, China’s Premier Visits Official Complaint Bureau, Enero 26, 2011, disponible en http://news.yahoo.
com/s/ap/20110126/ap_on_re as/as_china public_ criticism (“Una visita sin precedentes del Primer Ministro chino a la ofici-
na donde los ciudadanos presentan quejas relacionadas a la corrupcion, entre otras problematicas, puso de manifiesto un sistema
ampliamente resquebrajado que Pekin no ha podido evitar).

7  PRC Government, White Paper: China’s Efforts to Combat Corruption and Build a Clean Government, Information Office of the
State Council, Dec. 29, 2010, disponible en http://in.china-embassy.org/eng/xwiw/xxfb/t782350.htm [en adelante, 2010 White
Paper].

8 Senior CPC Official Urges “People First” in Combating Corruption, Xinhua Gen. News Serv., Jan. 13, 2011, disponible en http://
www.nbep.gov.cn/article /English/Updates/201101/20110100011938.shtml (Version en chino, disponible en http://www.nbcp.
gov.cn/article/zxxw/201001/ 201001000054 11.shtml).

9 Hfg AR JLRIE A 7% [Codigo Penal de la RPC] (promulgado por la Asamblea Popular Nacional de China, 01 de Julio de
1979, modificado el 14 de Marzo de 1997, vigente desde 1 de octubre de 1997) art. 383 (China) [en adelante, Codigo Penal].

10 Para aclarar qué constituye “gran” e “ingresos legales,” vease infra notas 185-188 y el texto que se acompaiia.

11 Codigo penal, supra nota 9, art. 395.

12 Véase, e.g., Myles F. McLellan, Bail and the Diminishing Presumption of Innocence, 15 Can. Crim. L. Rev. 57, 62 (2010) (se cri-
tica la creacion canadiense de “las primeras disposiciones de inversion de la carga de la prueba” en situaciones de libertad bajo
fianza); Andrew Ashworth, Four Threats to the Presumption of Innocence, 123 S. African L.J. 63, 76 (2006) (se sefala la nega-
tiva de Sudafrica y el Reino Unido de permitir la “inversion de la carga de la prueba” que “coloque sobre el imputado la carga
de refutar un elemento esencial del delito”); Ndiva Kofele-Kale, Presumed Guilty: Balancing Competing Rights and Interests in
Combating Economic Crimes, 40 Int’l Law 909, 912 (2006) (se proporcionan ejemplos de como “la inversion de la carga de la
prueba alivia la elevada carga de la persecucion penal en los casos de enriquecimiento ilicito”).
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inocencia, asi como el derecho a guardar silencio, es-
taremos en mejor posicion para tener una seria dis-
cusion acerca de otras medidas que puedan ayudar a
aliviar ambas preocupaciones respecto a la equidad
procesal para el denunciado y a la posibilidad de con-
denar a acusados inocentes al no haber podido estos
cumplir con su carga. Ademas, planteo que el mejo-
ramiento del derecho a contar con un abogado podria
mitigar las preocupaciones respecto al uso concreto
de esta diluida presuncion de inocencia.

La relacion entre la presuncion de inocencia y el en-
riquecimiento ilicito en China es un tema particu-
larmente oportuno, en razéon de que China estd en
proceso de reforma de su Codigo de Procedimiento
Penal. A pesar de que la version de 1996 de la refor-
ma de la ley ha estado en la agenda legislativa des-
de el afio 2002, no fue hasta el 30 de agosto de 2011
que el Gobierno de China public6 un proyecto de re-
forma integral (El Proyecto del Codigo de Procedi-
miento Penal de 2011)". El proyecto de reforma, que
aumenta el nimero de articulo de 225 a 285, se refie-
re a disposiciones que van desde la prision preventiva
a los procedimientos impugnatorios'. Sin embar-
go, el derecho a guardar silencio y a la presuncion
de inocencia brillan por su ausencia en el Proyecto.
El Gobierno establecié un periodo de un mes de co-
mentarios publicos, durante el cual la poblaciéon en-
vio mas de 70 000 comentarios a través del Internet'.
A pesar de los comentarios, la opinién convencional
es que la Asamblea Popular Nacional de China con-
servara el Proyecto en su forma actual cuando el Con-
greso se reuna en marzo de 2012.

En este debate sobre como el Codigo de Procedimien-
to Penal se desarrolla, anuncios por parte del Gobier-
no de la RPC contribuyeron a la especulacion de que
China podria ratificar el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos (PIDCP)', el cual establece
que “Toda persona acusada de un delito tiene derecho
a que se presuma su inocencia mientras no se prue-
be su culpabilidad conforme a la ley”"”. No obstan-
te, China ya se ha unido a otros paises en el sentido
de adoptar la inversion de la carga de la prueba como
un mecanismo para castigar a funcionarios corruptos
que tengan éxito en el encubrimiento de negocios ile-
gales, pese a que no obtengan frutos de aquellos.

Este articulo esta dividido en cuatro partes. En la Par-
te [ se describe el marco general del debate interna-
cional relacionado a la interseccion de la presuncion
de inocencia (Parte 1.A) y las leyes que penalizan el
enriquecimiento ilicito (Parte I.B). El debate involu-
cra tanto a los instrumentos multilaterales como a las
disposiciones nacionales. Y la naturaleza clandesti-
na del enriquecimiento ilicito genera que simplemen-
te se exija que el imputado explique el origen de sus
bienes. Sin embargo, la comunidad internacional esta
lidiando con el hecho de colocar esta gran carga so-
bre los hombros de los acusados de manera temeraria,
pues coloca en peligro otros valores por el bien de la
conveniencia. Los Estados Unidos de América y Ca-
nada, por ejemplo, han realizado reservas a las dispo-
siciones de los Tratados que proclaman la inversion
de la carga de la prueba en los casos de enriqueci-
miento ilicito, mientras que otros paises la han incor-
porado facilmente a su legislacion.

13 Véase Enmiendas al Codigo de Procedimiento Penal de la Republica Popular China (Borrador) y Notas Explicativas (Ji| 2/t
INFBIER (HE) 430 R HZE i) (publicado por la Asamblea Popular Nacional de China el 30 de Agosto de 2011), dis-
ponible en http://www.npc.gov.cn/npc/xinwen/lfgz/2011-08/30/content 1668503. htm [en lo sucesivo, Proyecto de reforma de
2011 del Codigo de Procedimiento Penal].

14 Véase id.

15 [FEEEF (Chen Liping), JHYRZEME IE R A JFAEAE R W E B #k 1 E R E], 4]/ [LegalDaily.Com.Cn], Sept. 30, 2011, http://
www.legaldaily.com.cn/index_ article/content/2011-09/30/content_3026577.htm (informe que establece que, antes de las 4:00
p.m. del wltimo dia para presentar observaciones, se recibieron 72,815 observaciones: “Z| 4K T 4161}, HE A KM EAEEE
F|72815% =M. 7).

16  Véase Frank Ching, China Gov’t Announces Plans To Ratify 1998 ICCPR Treaty, The China Post, 20 de Julio, 2011, disponible
en http://www.chinapost.com.tw/ commentary/the-china-post/frank-ching/2011/07/20/310434/p1/China-gov%?27t. htm (se dis-
cute la manera en la que China ha cumplido con las reformas citadas, las cuales constituirian las razones para lo no ratificacion
del PIDCP); véase también Jiang Zhuqing, Country Praised for Progress on Rights, China Daily Online, Set. 3, 2005, disponible
en http://www.chinadaily.com.cn/english/doc/2005-09/03/content _474672.htm (reportando cambios en preparacion de las leyes
para la ratificacion del PIDCP).

17  Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, G.A. Res. 2200A, U.N. Doc. A/RES/21/2200A, art. 14(2) (Dic. 16, 1966)
[en adelante, PIDCP]; véase también Declaracion Universal de los Derechos Humanos, G.A. Res. 217 (IIT) A, U.N. Doc. A/810,
at 71, art. 11(1) [en adelante, DUDH] (“Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias
para su defensa”).
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Luego, en la Parte II se describe la situacion de Chi-
na respecto a las disposiciones de larga data sobre la
presuncion de inocencia (Parte 11.A) y el marco le-
gal de China para abordar el enriquecimiento ilicito
(Parte I1.B). Asi, resulta necesario establecer en pri-
mer lugar la estructura basica del sistema penal chino
antes de conectar el contexto nacional con la amplia
opinion internacional. En especifico, las leyes chinas
no cuentan con una disposicion explicita relativa a la
presuncion de inocencia ni al derecho a guardar silen-
cio'®, a pesar de que estos temas han sido planteados
como parte de las reformas pendientes al Codigo de
Procedimiento Penal. Al mismo tiempo, China esta
estudiando otros mecanismos para combatir la co-
rrupcion, ya sea mediante la modificacion de las le-
yes penales como por la busqueda de nuevas formas
de erradicar ganancias ilicitas.

Después de haber expuesto los contornos del deba-
te sobre el enriquecimiento ilicito y la presuncion de
inocencia, en la Parte III se afirma que, si algin pais
puede defender de manera convincente la necesidad
de la inversion de la carga de la prueba en el enri-
quecimiento ilicito es China. Mi punto de vista es que
el debate de como encuadrar las disposiciones de la
inversion de la carga de la prueba con la presuncion
de inocencia no es exclusivo de China. Los benefi-
cios persecutorios de esta disposicion son tentadores
para cualquier pais que busca frenar el enriqueci-
miento ilicito, a pesar de que estos beneficios estén
a expensar de otros valores. Al sopesar las ventajas y
desventajas, la situacion de China tiene un énfasis es-
pecial tanto por la magnitud del problema como por
la ausencia de conflictos directos ente las leyes na-
cionales y las obligaciones internacionales. Para de-
jarlo en claro, yo no abogo por apartar la presuncion
de inocencia con la esperanza de que cierta “presun-
cioén de corrupcion” ayude a combatir la corrupcion
de manera eficiente. Sin embargo, si hay un momen-
to para relajar el ideal de la férrea presuncion de ino-
cencia dentro de los parametros limitados, existen
argumentos solidos para hacerlo en el contexto del

enriquecimiento ilicito, particularmente en China.

La inversion de la carga de la prueba en el enriqueci-
miento ilicito, dispuesta en el articulo 395, es defen-
dible como una cuestion propia de la ley positiva
(Parte III.A)Y. En la actualidad, la inversion de la
carga de la prueba no se encuentra en conflicto con
las normas internas de procedimiento penal, ya que
la legislacion china carece de una disposicion expli-
cita de presuncion de inocencia. Tampoco el princi-
pio de presuncion de inocencia se encuentra incluido
en el Proyecto del Codigo de Procedimiento Penal
de 2011. Por otro lado, a la luz de la aprobacion de
las disposiciones sobre la inversion de la carga de la
prueba contenidas en los convenios multilaterales en
los que China es parte y respecto a la postura adop-
tada por un nimero de paises que invierten esta car-
ga, ello es compatible con la presuncion de inocencia,
por lo que el articulo 395 tampoco viola las obliga-
ciones de China en el &mbito internacional.

Aunque China puede defender la inversion de esta
carga en las disposiciones sobre enriquecimiento ili-
cito contenidas en el articulo 395, al ser compatible
con sus obligaciones legales nacionales e internacio-
nales, continta la interrogante de si tal disposicion es
algo bueno. He tomado la siguiente posicion practica:
la inversion de la carga de la prueba no es necesaria-
mente un ideal debido a la friccion que se genera con
las normas de derechos humanos, pero es comprensi-
ble a la luz del actual contexto social de China (Parte
II1.B). La masiva escala de los funcionarios que utili-
zan sus posiciones para obtener beneficios personales
ilicitos es ampliamente conocida, existiendo una fun-
dada conexion entre la desproporcion de sus activos
y los negocios ilicitos.

Al mismo tiempo, el incipiente sistema de declara-
cion de bienes impide a los fiscales descubrir la in-
esperada manera en que los funcionarios obtienen su
riqueza y, por el contrario, no resulta particularmen-
te oneroso para estos funcionarios indicar el origen
de su riqueza.

18 Utilizo el término explicito porque la presuncion de inocencia no esta directamente articulada en la legislacion china. Algunos
comentaristas interpretan las disposiciones del Codigo de Procedimiento Penal en el sentido que si se encuentra contenida la
presuncion de inocencia. Véase, e.g. Gerald S. Ramsey, Innovation or Renovation in Criminal Procedure: Is the World Moving
Toward A New Model of Adjudication?, 27 Ariz. J. Int’l & Comp. L. 694, 721 (2010) (“A pesar de que la presuncion de inocen-
cia no se menciona de manera directa y clara, se encuentra implicita en diversas disposiciones del Codigo de Procedimiento Pe-
nal de 1996”). (notas de pie de pagina omitidas). Como sera analizado mas adelante en la Parte II1.A, encuentro estos argumentos

poco convincentes.

19 Black’s Law Dictionary 1182 (7ma. ed. 1999) (“El derecho positivo tipicamente consiste en la ley promulgada- los Codigos, Es-
tatutos, y regulaciones que son aplicadas o impuestas en las Cortes”).
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Propongo que China revise la redaccion actual del ar-
ticulo 395, asi como reforme el sistema de justicia pe-
nal para facilitarlo en la practica. (Parte I11.C). Pues la
necesidad real de que el imputado explique las fuen-
tes de sus activos es menos problematica que el hecho
de aclarar lo que el acusado debe hacer para cumplir
con esta carga y la falta de un proceso de juicio justo
que permita al acusado armar una defensa solida. Po-
dria decirse que una clara disposicion de inversion de
la carga de la prueba junto con una capacidad signifi-
cativa para satisfacer sus necesidades es mas benefi-
ciosa que una disposicion directa de responsabilidad,
aunada al fracaso actual de China para dar fuerza a
las normas procedimentales que se dirigirian a favor
de la igualdad de armas en los procesos. Por lo me-
nos, en el escenario anterior el imputado conoce la ta-
rea por delante y, en consecuencia, puede responder
como corresponda.

Por ultimo, en la Parte IV se vuelve a reflexionar so-
bre el debate entre el enriquecimiento ilicito y la pre-
suncion de inocencia, respecto a un tema tan amplio:
la determinacion de cuanto tiempo debe esperarse,
o incluso exigirse, la informacion que deben brin-
dar los imputados. ;Cuéando se espera que la defensa
vaya mas alla de simplemente realizar agujeros en la
investigacion fiscal con la esperanza de que el gobier-
no declare que el investigador no ha cumplido con su
obligacion y, solicite expresamente que en virtud del
sistema penal se lleve algo a la mesa? ;Cuan fuer-
te es nuestro compromiso con la presuncion de ino-
cencia? La inversion de la carga de la prueba pone
en relieve la tension entre el ideal de la presuncion
de inocencia y la realidad de los paises, los cuales
diluyen este ideal a favor de los objetivos politicos.
Propongo que cualquier erosion de la presuncion de
inocencia deba considerarse en el marco de su rela-
cion con otros derechos fundamentales, en particu-
lar con el derecho al silencio y el derecho a contar
con un abogado. Como la presuncion de inocencia se
ve disminuida, también lo esta el derecho a guardar

silencio®. Cuando se exige la inversion de la carga de
la prueba, el imputado no puede permanecer en silen-
cio, sino que es compelido a producir la evidencia del
origen del las actividades. ;Coémo se puede “expli-
car” el origen de los activos, mientras se permanece
en silencio? Incluso si el propio imputado permanece
en silencio, a la defensa se le exige que tenga una voz
en el proceso, llamandose a alguna persona que hable
en nombre del imputado.

Con respecto a la interconexion de la presuncion de
inocencia y el derecho a contar con un abogado, pos-
tulo que estos dos derechos deberian ser vistos me-
diante una relacion inversa: Cuanto mas disminuye
la presuncion de inocencia, mayor sera la necesidad
de contar con un abogado, el cual debe ser compe-
tente y tener acceso a la informacion exculpatoria. Es
decir, cuanto mas pesada es la carga contra el impu-
tado, un abogado es mas necesario a efectos de ayu-
darlo a cumplir con dicha carga. Por lo tanto, si un
pais decide poner en peligro el ideal de la presuncion
de inocencia, debe en parte aliviar las preocupaciones
respecto a la injusticia contra el imputado mediante el
fortalecimiento de otros derechos.

La provision de un abogado no es el sustituto perfec-
to de las dificultades y preocupaciones del acusado
para tener un papel mas activo en el caso, sino es una
privacion del derecho fundamental a no tener que de-
mostrar su inocencia. Sin embargo, tomando en con-
sideracion las formas que permitan hacer posible que
el imputado se defienda, se ofrece una manera de dis-
minuir al menos las preocupaciones respecto a la in-
version de la carga de la prueba mientras continte el
aprovechamiento de los beneficios. Fuera del alcan-
ce limitado del enriquecimiento ilicito, la compen-
sacion de la diluida presuncion de inocencia con el
derecho a contar con un abogado puede presentar un
dilema mas complicado, pero un dilema que es mejor
abordar de frente en lugar de aferrarnos a un preciado
ideal de la presuncion de inocencia, sin enfrentarnos
a como este ideal se ve comprometido en un tribunal.

20 EI “derecho a guardar silencio” y el “derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo” no son necesariamente coexisten-
tes, es decir, un determinado sospechoso podria tener derecho a guardar silencio respecto a cualquier tema o solo ese derecho
respecto a la informacion que lo incrimine. No obstante, ambos derechos estan estrechamente relacionados. Véase Office of the
High Commission for Human Rights, Human Rights in the Administration of Justice: A Manual on Human Rights for Judges,
Prosecutors and Lawyers 227 (2003), http://www.ohchr.org/Documents/Publications/training9Titleen.pdf (“Del derecho a no
ser obligado a declarer contra uno mismo fluye el derecho a guardar silencio...”) (énfasis en el original) [en adelante, Human
Rights Manual]; véase también PIDCP, supra nota 17, art. 14(3)(g) (“A no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesar-

se culpable”).
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I. PERSPECTIVA FUERA DE CHINA: LA
PRESUNCION DE INOCENCIA Y EL ENRI-
QUECIMIENTO ILICITO

La batalla de China contra el enriquecimiento ilici-
to puede ser mucho mas aguda que la de varios pai-
ses, sin embargo esta lejos de ser la tinica en la que se
lucha por encontrar formas para frenar a los funcio-
narios del Gobierno de usar sus posiciones para lle-
nar sus propios bolsillos. Los esfuerzos por facilitar
la persecucion del enriquecimiento ilicito han puesto
de manifiesto la tension entre la inversion de la carga
de la prueba y los principales derechos humanos re-
lacionados con la presuncion de inocencia. Existe un
amplio apoyo internacional a favor de la presuncion
de inocencia, sin embargo, las respuestas varian res-
pecto a la manera de redactar las disposiciones que ti-
pifican como delito el enriquecimiento ilicito.

Esta seccion inicia con una breve introduccion del
amplio compromiso que respalda a la presuncion de
inocencia en el derecho internacional (Parte [.A). A
pesar de que una revision exhaustiva de las leyes de
los distintos paises escapa de este articulo, la Parte
I.A también plantea algunos ejemplos de la manera
en que las leyes nacionales estipulan la presuncion
de inocencia.

Luego, en la parte IB se analiza como viene siendo
respaldada la aplicacion de la inversion de la carga
de la prueba en los Tratados multilaterales que desa-
fian el solido principio de la presuncién de inocen-
cia. Para finalizar la seccion, expongo la situacion de
los Estados Unidos de América como el ejemplo de
un pais que ha rechazado abiertamente la aplicacion
de la inversion de la carga de la prueba en la investi-
gacion del delito de enriquecimiento ilicito, en cum-
plimiento del compromiso asumido en favor de la
presuncion de inocencia. No obstante, bajo un ana-
lisis riguroso se observa que, en ciertas ocasiones,
los Estados Unidos de América diluye el principio de
presuncion de inocencia cuando se enfrenta a objeti-
VOs que se contraponen.

21 PIDCP, supra nota 17, art. 14(2).
22 DUDH, supra nota 17, art. 11(1).

A. Apoyo Internacional a la Presuncion de Inocencia

La frase “presuncion de inocencia” con frecuencia se
relaciona e invoca de manera generalizada como un
principio fundamental de los derechos humanos, es
asi que se encuentra consagrado en los instrumentos
internacionales mas importantes. En primer lugar, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP) establece que “Toda persona acusada de un
delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la
ley”?!. Asimismo, la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos prescribe que “Toda persona acusada
de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la
ley y en juicio publico en el que se le hayan asegura-
do todas las garantias necesarias para su defensa”?.
En esta misma linea, la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifio reconoce que “(...) a todo nifio del que
se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien
se acuse de haber infringido esas leyes se le garanti-
ce, por lo menos, lo siguiente: (i) Que se lo presumira
inocente mientras no se pruebe su culpabilidad con-
forme a la ley”>.

En un ambito mas especifico, los Tratados regionales
consagran, de manera similar, la presuncion de ino-
cencia, incluso la Carta Africana sobre los Derechos
Humanos y de los Pueblos (Carta de Banjul)* y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos?®.
En el sistema europeo, el articulo 6 del Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos, que se aplica a todos
los Estados miembros del Consejo de Europa, dispo-
ne que “Toda persona acusada de una infraccion se
presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido
legalmente declarada™. Asi, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha establecido que “por la pro-
teccion del derecho a un juicio justo y, en particular,
al derecho a la presuncion de inocencia, el articulo
6 tiene la intencion de consagrar el principio funda-
mental del imperio de la ley (...)*””. Esta Corte, en
su jurisprudencia, ha adoptado una vision amplia de
este derecho:

23 Convencion sobre los Derechos del Nifio, G.A. Res. 44/25A, art. 40(2)(b)(i), U.N. Doc A/44/49 (1989, entered into force Sept.

2, 1990) [en adelante, Derechos del Nifo].

24 CADH Doc. CAB/LEG/67/3 rev. 5, 21 LL.M. 58 (June 27, 1981), art. 7(1)(b).

25 1144 UN.T.S. 123 (Nov. 22, 1969), art. 8(2).

26  Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, art. 6(2), Nov. 4, 1950, 213

UN.TS. 221.

27  Caso de Salabiaku v. Francia (application no. 10519/83, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sentencia, Oct. 7, 1988, para. 28.
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En la sentencia del Tribunal, se violaria la presuncion
de inocencia cuando —sin que el acusado haya sido
previamente declarado culpable segun la ley y, espe-
cialmente, sin que haya tenido la oportunidad de ejer-
cer su derecho de defensa— una decision judicial que
recaiga sobre ¢l refleje la opinion de que es culpable.
Esto puede ser asi, incluso en ausencia de cualquier
declaracion formal, siendo suficiente la existencia de
un razonamiento que sugiera que el Tribunal se refie-
ra al imputado como culpable®.

El principio de presuncion de inocencia se encuen-
tra, ademas, en dispersos Tratados internacionales,
como la Convencion Internacional sobre la Protec-
cién de los Derechos de Todos los Trabajadores Mi-
grantes y de sus Familiares®. Asimismo, las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para la Administra-
cion de la Justicia de Menores —conocidas como “Las
Reglas de Beijing”, pues fueron redactadas principal-
mente en una conferencia en Beijing- establecen que
“en todas las etapas del proceso se respetaran garan-
tias procesales basicas tales como la presuncion de
inocencia™, También, este principio esta reconocido
en el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para
Ruanda®!, el Estatuto del Tribunal Penal Internacio-
nal para la Ex Yugoslavia® y el Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional.

La presuncion de inocencia es “aceptada en la mayo-
ria de los paises™*, aunque esta sujeta a varias inter-
pretaciones. Por ejemplo, la Constitucion de Egipto
“establece la presuncion de inocencia (asl o iftirad
al-bara’ah)” %. Del mismo modo, la Constitucion de
Rusia incluye la presuncion de inocencia®*® y la Cons-
titucion de Sudafrica establece que todo acusado tiene
el derecho “a que se presuma su inocencia, a guardar
silencio y a no declarar durante el proceso®””. En otros
paises, como los Estados Unidos, las palabras “pre-
suncion de inocencia” no aparecen en la Constitucion,
no obstante los Tribunales han interpretado la Consti-
tucion a fin de que la contenga®. Sin embargo, otras
jurisdicciones reconocen la presuncion de inocencia
en la ley estatutaria, incluyendo Taiwan® y Francia®.

En suma, la presuncién de inocencia es uno de los
principios mdas reconocidos y un derecho funda-
mental del imputado. Si leemos nicamente los pro-
nunciamientos en documentos internacionales de
derechos humanos y en leyes nacionales, la presun-
cion de inocencia se presenta como uno de los ci-
mientos del inalienable derecho del acusado. A pesar
de la prevalencia de la frase “presuncion de inocen-
cia”, continta el debate acerca de qué es exactamente
lo que significa, existiendo varias aristas subyacentes
a este axioma juridico.

28  Minelli v. Switzerland, Ap. No. 8660/79, 5. Eur. H.R. Rep. 554, para. 37 (1983).

29 2220 UN.T.S. 3 (Dic. 18, 1990), art. 18(2) (“Todo trabajador migratorio o familiar suyo acusado de un delito tendra derecho a
que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a ley”).

30 G.A. Res. 40/33, U.N. Doc. A/RES/40/33 (Nov. 29, 1983), art. 7.1

31 33 LL.M. 1602 (Nov. 8, 1994), art. 20(3).

32 S.C.Res. 1877, U.N. Doc. S/RES/1877 (July 7, 2009), art. 21(3).

33 2187 U.N.T.S. 90 (Julio 17, 1998), art. 66(1); véase también Lynn Miriam Baum, Pursuing Justice in a Climate of Moral Outra-
ge: An Evaluation of the Rights of the Accused in the Rome Statute of the International Criminal Court, 19 Wis. Int'l L.J. 197,
203 (2000) (evaluacion de la importancia de los derechos de los acusados en el marco del Estatuto de Roma); véase Sara Staple-
ton, Note, Ensuring a Fair Trial in the International Criminal Court: Statutory Interpretation and the Impermissibility of Deroga-
tion, 31 N.Y.U. J. Int’l L. & Pol. 535 (1999) (analisis de los derechos procesales en la persecucion internacional, especialmente
en la persecucion de la Corte Penal Internacional).

34 Rinat Kitai, Presuming Innocence, 55 Okla. L. Rev. 257, 260 & n.14 (2002).

35 Sadiq Reza, Egypt, en Criminal Procedure: A Worldwide Study 107, 138 (Craig M. Bradley ed., 2da. ed. 2007).

36 Catherine Newcombe, Russia, en Criminal Procedure: A Worldwide Study 397, 400 (Craig M. Bradley ed., 2da. ed. 2007)

37 PF Schwikkard & SE van der Merwe, South Africa, en Criminal Procedure: A Worldwide Study 471, 473 (Craig M. Bradley ed.,
2da. ed. 2007); véase también Peter W. Schroth, The United States and the International Bribery Conventions, 50 Am. J. Comp.
L. Supp. 593, 615, n.125 (2000) (listado de los paises miembros de la Organizacién de Estados que reconocen la presuncion de
inocencia).

38 Véase Coffin v. United States, 156 U.S. 432, 453 (1895) (se sostiene, bajo la clatsula del debido proceso, lo siguiente: “El prin-
cipio de que existe la presuncion de inocencia en favor del acusado es ley indudable, axiomatica y elemental, y su aplicacion esta
en la vase de la administracion de nuestra ley penal”).

39 Véase, e.g., FIERE I ZHIFIATL) [Codigo de Procedimiento Penal de la Republica China] art. 154 (promulgado por el Yuan
Legislativo, 28 de Julio de 1928, vigente desde el 01 de Septiembre de 1928, modificado el 01 de Junio de 2010) (Taiwan) (“An-
tes de una condena definitiva a través de un juicio, el acusado se presume inocente” (traduccion de la autora)).

40  Frangois Quintard-Morénas, The Presumption Innocence in the French and Anglo-American Legal Traditions, 58 Am. J. Comp.
L. 107, 139 (2010) (“El derecho de los sospechosos de ser presumidos inocentes hasta que se prueba la culpabilidad es ahora so-
lemnemente afirmado en el Cddigo de Procedimiento Criminal Frances™).
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En primer lugar, a pesar de ser denominado como
una presuncion, la “presuncion de inocencia” no es
una presuncion paradigmatica*'. Tal como la Corte
Suprema de los Estados Unidos de América ha ex-
plicado, “La principal inexactitud es el hecho de que
no es técnicamente una “presuncion” — una inferen-
cia obligatoria extraida de un hecho en evidencia.
Por el contrario, es caracterizada por un “supuesto”
que es reconocido como tal frente a la ausencia de
evidencia o prueba en contrario™?. Herbert Packer
describi6 la presuncion de inocencia de la siguiente
manera: “Hasta que se produzca el fallo por la auto-
ridad competente que declare la culpabilidad, el sos-
pechoso debe ser tratado —independientemente de las
probabilidades del resultado— como si su culpabili-
dad fuese una cuestion abierta™. En otras palabras,
debemos entender que el acusado esta libre de culpa
hasta el momento en que es encontrado culpable, me-
diante sentencia o a través de un procedimiento alter-
nativo, como el plea bargaining. En este articulo se
utiliza el término convencional “presuncion”, a pesar
de que el término “supuesto” pueda ser mas preciso.

En segundo lugar, incluso si estamos de acuerdo en
que el imputado debe ser considerado inocente has-
ta la emision de un fallo de culpabilidad, es una cues-
tién mas espinosa el como llevarlo a la practica. Los
comentaristas se han preguntado si la presuncion de
inocencia se entiende mejor como un poderoso es-
cudo que protege al imputado de la detencion me-
diante la sentencia condenatoria firme o simplemente
como una regla de la prueba que se aplica solamen-
te en el juicio*. Por ejemplo, la version de la pre-
suncion de inocencia mas extensiva y sustantiva® se
ve reflejada en la interpretacion del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, en el siguiente sentido:
“la presuncion de inocencia puede ser vulnerada no

41 Véase infra Parte I.B.1.

solo por un Juez o Tribunal, sino por otras autorida-
des publicas™®. La explicacion de Wigmore se resu-
me en la estrecha regla de la prueba: La presuncion
de inocencia es un derecho del imputado a “permane-
cer inactivo y seguro hasta que la Fiscalia asuma la
carga, produzca las pruebas y se genere conviccion;
por ejemplo decir que el oponente de una denuncia o
cargo se presume inocente quiere decir, en otros tér-
minos, que el proponente de la denuncia o cargo de-
bera acreditar la misma”*’.

Del mismo modo, el Comité de Derechos Humanos,
mediante el 6rgano de expertos independiente encar-
gado de supervisar el cumplimiento del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, describe
la presuncion de inocencia como “fundamental para
la proteccion de los derechos humanos” y ha aclara-
do que esta significa que “la carga de la prueba recae
sobre el persecutor penal, mientras que el imputado
goza del beneficio de la duda™®. Al mismo tiempo, el
Comité parece reconocer un alcance mas amplio de
la presuncion: “La presuncion de inocencia implica el
derecho a ser tratado de acuerdo a este principio (exi-
gir prueba mas alla de toda duda razonable). Por lo
tanto, “es deber de todas las autoridades estatales abs-
tenerse de prejuzgar con anterioridad al resultado de
un juicio”. El presente articulo se centra en quién de-
beria probar y qué se necesita probar en un caso de
enriquecimiento ilicito y, por ello, se refiere principal-
mente a la “regla de la prueba” y a la presuncion de
inocencia. Dicho esto, no se trata de elegir entre estas
dos interpretaciones: Una jurisdiccién puede apoyar
tanto el amplio entendimiento de que el acusado debe
ser “tratado con la dignidad y el debido respeto de las
personas que se presumen inocentes™ y, a la misma
vez, una comprension estrecha de que la carga de la
prueba recae en el Fiscal dentro del procedimiento.

42 Taylor v. Kentucky, 436 U.S. 478, 483 n.12 (1978) (citando Carr v. State, 192 Miss. 152, 156, 4 So.2d 887, 888 (1941).
43 Herbert L. Packer, The Limits of the Criminal Sanction 161 (1968).

44 Véase Quintard-Morénas, supra nota 40, p. 108 (diferenciando “dos funciones distintas” de la presuncion, “a saber un estado de

45

46
47
48

49

prueba y un escudo contra la pena antes de la condena”); Kitai, supra nota 34, p. 272 (explicacion de muchos paises del uso de
la presuncion hasta antes de generar conviccion: “La presuncion de inocencia es un principio normativo, dirigiendo a las autori-
dades estatales sobre la forma correcta de tratar a la persona que atin no ha sido condenada”).

Ashworth, supra nota 12, p. 76; id. p. 76-81 (explorando la diferencia entre la concepcion de la presuncion en “sentido procesal
reducido” y la amplia).

Corte Eur. DH, Caso de Allenet de Ribemont v. France, sentencia del 10 de Febrero de 1995, Series A, No. 308, p.16, para. 36.
9 J. Wigmore, Evidence § 2511 p. 407 (3ra. ed. 1940).

Comité de Derechos Humanos, Comentario General 13: Igualdad ante los Tribunales y el derecho a un juicio justo y publico por
un Tribunal independencia establecido por la ley (Art. 14), (Apr. 13, 1984), U.N. Doc HRI/GEN/1/Rev.1.

Quintard-Morénas, supra nota 40, p. 148.
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Utilizando el enfoque de la presuncion de inocencia
como regla de la prueba y aplicandolo al enriqueci-
miento ilicito, la inquebrantable presuncion de ino-
cencia implicaria que la mera posesion de activos
desproporcionados no seria suficiente para un vere-
dicto en el sentido de que los activos provienen de
fuentes ilegales. Sino que, el Fiscal tendra que de-
mostrar tanto la existencia de los activos como las
fuentes ilicitas. En otras palabras, si la naturaleza de
los activos es un elemento del delito, bajo una rigi-
da presuncion de inocencia, debe presumirse que el
imputado posee los activos legalmente hasta que el
Estado supere esta presuncion y demuestre lo contra-
rio. Sin embargo, como se explica mas adelante, el
panorama es mucho mas complicado.

B. Diversas Respuestas al Enriquecimiento Ilicito

Las leyes que penalizan el enriquecimiento ilicito po-
nen en relieve la incomoda pregunta de quién debe
probar qué, y a qué nivel debe hacerlo, en un caso
penal. Debido a la contraposicion de la inversion de
la carga de la prueba en el enriquecimiento ilicito y
la presuncion de inocencia, a menudo el debate se
centra en la forma en que el Estado y el imputado
se deben desenvolver, por ello esta seccion comien-
za con una breve introduccion acerca de la cargas y
las presunciones en el derecho penal (Parte I1.B.1).
En especifico, se analiza el enriquecimiento ilicito y
la variedad de opciones de las jurisdicciones para la
asignacion de cargas (Parte I1.B.1). Esta seccion con-
cluye explicando cémo estdn enmarcadas las dispo-
siciones del enriquecimiento ilicito en la actualidad
(Parte 11.B.3).

1. Cargas y Presunciones en Procesos Penales

La carga de la prueba se compone comunmente por
dos vertientes: la carga de producir la prueba (car-
ga de la produccion) y la carga de afirmacion del he-
cho (carga de generar conviccion). Esta distincion
generalmente atraviesa la division de los sistemas
de enjuiciamiento criminal inquisitivo/acusatorio,
pero tiene mayor importancia en un sistema acusato-
rio*®. Asi, en un paradigmatico sistema inquisitivo, el
Juez domina los procedimientos del juicio, mientras
la Fiscalia y la defensa juegan roles mas pasivos’'.
En un sistema acusatorio, las partes presentan prue-
bas en el juicio y se espera que el Juez adopte una
relativa pasividad, como la posicion de un arbitro®2.
Mirjan Damaska explica las implicancias de las dife-
rentes estructuras del juicio: “La polarizacion resul-
tante (dos litigantes compitiendo) otorga a la carga de
producir la prueba una significacién mayor en el sis-
tema acusatorio que en el sistema continental, basa-
do en un modelo inquisitivo. “Si una parte falla en la
produccion de pruebas suficientes, la otra parte pue-
de resultar beneficiada sin la necesidad de introducir
medio de prueba alguno™.

En los casos penales, las partes no son dos actores
privados vistos como iguales®. Es decir, en términos
coloquiales, un juicio penal no es el equivalente a los
Yankees enfrentandose a los Red Sox. Por el contra-
rio, son los Yankees (es decir, el Estado) frente a un
equipo de béisbol de ligas menores (es decir, la par-
te denunciada). En este sentido, la presuncion de ino-
cencia garantiza, al menos en teoria, que el imputado
sea considerado inocente y que el Fiscal sea quien

50 Las categorias tradicional del sistema “acusatorio” y “adversarial” se han ido flexibilizando en las recientes décadas, dado que
los paises han optado por explorar los modelos mixtos. Véase, v.g., Margaret K. Lewis, Taiwan’s New Adversarial System and
the Overlooked Challenge of Efficiency-Driven Reforms, 49 Va. J. Int’1 L. 651, 664-65 (2009) (variedad de puntos de vista rela-
tivos a la distincion de los sistemas acusatorio e inquisitivo y su mixtura reciente); Jonathan L. Hafetz, Pretrial Detention, Human
Rights, and Judicial Reform in Latin America, 26 Fordham Int’l L.J. 1754, 1760 (2003) (discussion sobre “el cambio historico
desde un sistema inquisitorial a uno adversarial esta en marcha en paises de Latinoamérica”).

51 Véase Richard L. Marcus, Putting American Procedural Exceptionalism into a Globalized Context, 53 Am. J. Comp. L. 709, 712
(2005) (“En el sistema de civil law, la aproximacion inquisitive significa que el Juez controla en gran medida el derecho de la
informacion factica, quizas compilada en un dossier, sobre la que se basa la decision™).

52 Mirjan R. Damaska, Evidentiary Barriers to Conviction and Two Models of Criminal Procedure: A Comparative Study, 121 U.
Pa. L. Rev. 506, 563 (1973) (se describe el procedimiento del sistema acusatorio de la siguiente manera: “debe estructurarse
como una disputa entre dos lados en una posicion de tedrica igualdad ante un Tribunal que debe decidir sobre el resultado de la
competencia”); Martin Marcus, Above the Fray or Into the Breach: The Judge’s Role in New York’s Adversarial System of Cri-
minal Justice, 57 Brook. L. Rev. 1193, 1218 (1992) (“Los sistemas adversariales se construyen sobre el supuesto de que dos par-
tes deben ser presentada, que cada parte estda mejor posicionada para presentar su propia vision, y que los jueces imparciales no
pueden descubrir mejor la verdad a través de su propia iniciativa”).

53 Mirjan R. Damaska, Evidence Law Adrift 82 (1997).

54 Esto no quiere decir que en la practica no haya igualdad de armas cuando las partes se enfrentan en los Tribunales, sino que le-
galmente no se aplica de la misma manera el supuesto legal que en aquellos casos criminales en que el Gobierno esta mejor ar-
mados con recursos e informacion sobre el caso.
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deba probar cada elemento del delito. El imputado
puede decidir, de acuerdo a su mejor interés, presen-
tar pruebas para refutar la acusacion, sin embargo, no
hay una carga directa sobre sus hombros que lo obli-
gue a hacerlo.

Un claro ejemplo de un fiscal que incumple con su
carga se produce en un juicio con jurado, cuando un
Juez emite una sentencia absolutoria®’, como resulta-
do de una practica en la que el Juez toma la decision
fuera de la declaracion del jurado, al ser insuficien-
te la evidencia de la acusacion que permita sostener
un veredicto de culpabilidad®. Segtn lo establecido
por la Corte Suprema de los Estados Unidos de Amé-
rica, “una oportunidad significativa para defenderse,
no solo supone el derecho a un juicio justo, sino tam-
bién que ante una falta total de evidencia que sustente
la carga se concluira el caso en favor del imputado™?’.
Estas sentencias absolutorias son tradicionalmente
anglo-americanas, no obstante también se reflejan en
algunos sistemas que han adoptado recientemente el
sistema de jurados®®.

Ademas de analizar los elementos del delito, el Fis-
cal necesita probar que se ha generado conviccion,
la cuestion clave es alcanzar el punto adecuado que
permita superar la presuncion de inocencia. En con-
secuencia, la presuncion de inocencia esta frecuen-
temente ligada a la exigencia de que los Fiscales
prueben cada elemento del delito mas alla de toda
duda razonable, a comparacion de los casos civiles,

donde los niveles son menos exigentes*. Al respec-
to, el PIDCP no establece una norma respecto al es-
tandar de prueba, sin embargo el Comité de Derechos
Humanos ha aclarado que “la inocencia se presume
hasta que se pruebe lo contrario mas alla de toda duda
razonable” ®.

2. Posibles Formulaciones respecto a las Disposi-
ciones del Enriquecimiento Ilicito

Las jurisdicciones tienen diversas opciones para la
asignacion de cargas de produccion de prueba en los
casos de enriquecimiento ilicito. En un extremo, par-
tiendo de que todos los activos son presuntamente
legitimos, una regulacion de enriquecimiento ilicito
podria requerir expresamente que el Fiscal pruebe,
mas alla de toda duda razonable o cualquier otro es-
tandar, que los activos del imputado exceden sus in-
gresos licitos y que esos bienes proceden de fuentes
ilicitas. En este caso, el imputado no asumira la car-
ga de la produccion probatoria, ni de generar convic-
cion al respecto.

Asi, si rechazamos esta presuncion de legitimidad,
una disposicion de enriquecimiento ilicito podria de-
terminar que, una vez que el Fiscal demuestre que
los bienes del imputado exceden sus ingresos legales,
se presumira que dichos activos adicionales en pose-
sion del imputado constituyen ganancias ilicitas®'. En
pocas palabras, el persecutor del hecho podra con-
cluir que los activos provienen de un origen ilicito

Las jurisdicciones en ocasiones usan los términos relacionados “sentencia a pesar del veredicto” y “veredicto directo” depen-
diendo de la costumbre y cuando la sentencia es dictada. Véase Wayne R. Lafave Et Al, Criminal Procedure: Post-Investigation §
16.11(a) (2da. ed. 2009) (describiendo una sentencia de absolucion como “una absolucion a pesar de un veredicto de jurado con-
trario” y explicando que “esta opera basicamente como una mocion para una absolucion directa).

Black’s Law Dictionary, supra nota 19, p. 847 (“El fallo dictado a partir de la mocion del acusado o la mocion del Tribunal, que
absuelve al acusado del delito acusado cuando la evidencia es insuficiente”.); véase Fed. R. Civ. P. 29(a) La Corte a partir de la
mocion de los acusados debe ingresar un fallo de absolucion de cualquier delito para el cual la evidencia sea insuficiente para
sostener una condena. El Tribunal puede por si mismo considerar si la evidencia es insuficiente para sostener una condena”).

Véase Ryan Y. Park, The Globalizing Jury Trial: Lessons and Insights from Korea, 58 Am. J. Comp. L. 525, 570 (2010) (des-
cribiendo la habilidad de los Jueces coreanos para anular una recomendacion del jurado como “algo que recuerda el ‘fallo

Comité de Derechos Humanos, supra nota 48. El estandar “mas alla de una duda razonable” es un principio fundamental del De-
recho Americano. In re Winship, 397 U.S. 358, 364 (1970) (afirmando que la clausula del debido proceso protege contra la con-
dena excepto si se prueba mas alla de una duda razonable). Sin embargo, su mérito esta atin sujeto a debate. Véase, v.g., Erik
Lillquist, Recasting Reasonable Doubt: Decision Theory and the Virtues of Variability, 36 U.C. Davis L. Rev. 88, 91 (2002) (ba-
sandose en “criticas de los modelos de utilidad tradicionalmente esperada” para “sugerir que el estandar de prueba en casos pe-

55
56
57  Jackson v. Virginia, 443 U.S. 307, 313-14 (1979).
58
directo’”).
59  Ashworth, supra nota 12, p. 69.
60
nal deberia varias de caso a caso”) (cursiva en el original).
61

Cf. Sandstrom v. Montana, 442 U.S. 510, 524 (1979) (sosteniendo que las presunciones obligatoria que invierte la carga de la
persuasion al acusado son inconstitucionales porque ellas mitigan el imperio de la carga de probar cada elemento del delito mas
alla de una duda razonable).
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si encuentra que el imputado poseia activos mas alla
de los directamente atribuibles a fuentes legales. Este
método es equivalente a la redaccion del tipo penal
que implica solamente “un aumento significativo en
los activos de un funcionario publico, en relacion con
sus ingresos licitos” y, por lo tanto, la eliminacion del
elemento “que ¢l o ella no pueda justificarlo razona-
blemente”. De esta manera, el imputado sera estric-
tamente responsable de todos los activos mas alla de
los clasificados como ingresos licitos. Segln esta for-
mulacién, la definicion de “ingreso licito” seria vi-
tal para la definicion de la labor fiscal en la obtencion
de conviccion: Cuanto mas estricta sea la definicion
de “ingreso licito” (por ejemplo, el salario Unico ofi-
cial), mas fécil sera para el Fiscal demostrar que los
activos en manos de la parte denunciada superan esta
corriente de fondos®. De otro lado, cuanto mas am-
plia sea la definicion de “ingreso licito” (por ejemplo,
la inclusion de dinero por contratos de discursos, pu-
blicaciones, etc.), serd mas compleja la investigacion
que debe llevar a cabo el Fiscal para demostrar que
los activos que posee la parte denunciada se encuen-
tran fuera de la categoria de activos licitos. Sin em-
bargo, aun con una definicion relativamente amplia
de “ingreso licito”, una vez que el delito se ha des-
pojado de una formulacion muy limitada que no re-
quiera del elemento de prueba de fuentes ilicitas, el
trabajo del Fiscal se vuelve notablemente mas facil.
Los escenarios se vuelven mas complejos cuando las
cargas respectivas caen en el punto medio entre estos
dos extremos, los cuales no tienen ninguna carga le-
galmente establecida en la defensa y la presuncion de
caracter obligatorio.

Una forma mas matizada de redactar una norma legal
de enriquecimiento ilicito es que, una vez que el Fis-
cal demuestre que el hecho subyacente de los activos

se encuentra fuera de proporcion de los ingresos lici-
tos, se dara lugar a la inferencia de que dichos activos
son de fuentes ilicitas. Inferencias similares se ven
regularmente en otras areas del Derecho penal, como
en la posesion de grandes cantidades de drogas ilega-
les, la cual puede provocar una inferencia de la inten-
cion de distribuir la droga®. La Corte Suprema de los
Estados Unidos de América ha sostenido que las infe-
rencias, a veces llamadas “presunciones permisivas”,
son constitucionales siempre que el hecho presumido
sea mas contundente que los hechos que en concreto
pudiera probar el Fiscal®.

Un paso mas alla de la inferencia, una norma legal
de enriquecimiento ilicito podria ser redactada a fin
de permitir que, una vez que el Fiscal demuestre que
el hecho subyacente de los activos se encuentra fue-
ra de toda proporcion de los ingresos licitos, se de lu-
gar a una presuncion iuris tantum, que implica que
el imputado deba responder. Expresado de otra ma-
nera, si el Fiscal demuestra que el hecho subyacente
de los activos se encuentra fuera de toda proporcion,
el denunciado tendra que presentar algunas pruebas
para refutar la presuncion de que los activos provie-
nen de fuentes ilicitas. De manera mas coloquial, el
imputado se enfrentaria a la “presuncion de corrup-
cion” una vez que el Fiscal demuestre la existencia
de activos desproporcionados. Por ejemplo, para ob-
jetar la presuncion, el imputado quizas podria demos-
trar que los bienes fueron un regalo de un familiar, no
sujeto a alguna condicion. Una vez que el imputado
presenta alguna evidencia de fuentes legales y, por lo
tanto, logra rebatir la presuncion, la carga se despla-
zaria a la Fiscalia a fin de probar que los bienes eran
en realidad de fuentes ilicitas®. Si, por el contrario,
el denunciado no presentd ninguna evidencia de re-
futacion, entonces el investigador concluiria que los

62 Estoy agradecida con el Prof. Donald C. Clarke por sus apreciaciones en relacion a como podria incidir la definicion de “ingre-
sos ilicitos” en la labor del Fiscal.

63  Véase, v.g., United States v. Gayle, 406 Fed. Appx. 352, 361 (11vo. Cir. 2010) (un jurado razonablemente podria inferior a par-
tir del tamafio de la carga que los 1,000 kilogramos o mas de marihuana estan destinados para la distribucion, en lugar de para
el uso personal); United States v. McCreary—Redd, 475 F.3d 718, 724 n. 8 (6to. Cir.2007) (citando United States v. Jackson, 55
F.3d 1219, 1226 (6to. Cir.1995)) (el jurado puede inferior la intencion de distribuir cuando la cantidad de drogas es “demasiado
grande para el uso personal solamente”).

64 Véase Country Court of Ulster County v. Allen, 442 U.S. 140 (1979); véase también infra notas 89-94 y el texto que lo acompaiia.

65 Cf. Harold A. Ashford & D. Michael Risinger, Presumptions, Assumptions, and Due Process in Criminal Cases: A Theoretical
Overview, 79 Yale L.J. 165, 169 (1969) (“Mediante la aproximacion de Thayer, una vez que el oponente de la presuncion ha in-
troducido evidencia que justifique que un jurado se encuentre a su favor, la presuncion ‘se retira’ del caso, y el asunto es presenta-
do al jurado como si la presuncioén nunca hubiese existido”). (citando a J. Thayer, Preliminary Treatise on Evidence 337 (1896)).

66 Véase Foucha v. Louisiana, 504 U.S. 71 (1992) (sosteniendo que, una vez que la carga de la prueba se satisfecha, y se demuestra
que el acusado ha cometido un delito, el acusado tiene la carga de establecer una defensa de insania); Reid v. True, 349 F3d 788
(4to. Cir. 2003) (afirmando que en la Ley de Virginia el acusado tiene la carga de probar la enfermedad mental).
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activos tienen procedencia de fuentes ilicitas. Es asi
que, visto de esta manera, el imputado solo tiene que
generar dudas tendientes a refutar la presuncion para
que el Fiscal deba probar lo contrario de acuerdo al
estandar debido de prueba.

Una carga aun mayor se coloca sobre el imputado,
pues una vez que el Fiscal demuestra que el hecho
subyacente de los activos se encuentra fuera de toda
proporcion de los ingresos licitos, el imputado no
solo necesita aportar alguna evidencia se las fuentes
licitas -lanzando el balon al Tribunal o al Fiscal-, sino
también convencer al persecutor que los activos pro-
venian de fuentes licitas, es decir, ademas asumir la
carga de generar conviccion de acuerdo al estandar
establecido. Este enfoque se utiliza para la defensa de
la demencia en algunas jurisdicciones estadouniden-
ses®. Asimismo, volviendo al ejemplo de las drogas,
en Singapur, respecto a una persona en posesion de
cierta cantidad de drogas ilicitas se ha regulado lo si-
guiente: “se presumira que posee la droga para fines
de trafico ilicito, a no ser que pruebe que dicha pose-
sidn era para otro proposito”®’.

Al analizar las cargas respectivas de la acusacion y la
defensa, es facil preponderar la forma sobre el fondo
mediante la participacion en un juego estratégico que
evite abiertamente que se entre en conflicto con la
presuncion de inocencia. Dejando a un lado la termi-
nologia legal, nos referimos a un asunto fundamental:
a como el imputado es visto cuando ingresa al Tribu-
nal y las tareas que tiene por delante. Por otro lado,
la carga que se avecina una vez que el imputado esta
siendo juzgado se filtra de nuevo en el proceso ¢ in-
forma las decisiones previas al juicio. Por ejemplo, si
el demandado es consciente de que sobre €l recae la
carga de la produccion y la carga de generar convic-
cion respecto a las fuentes de los activos sospechosos
y estd convencido de que no serd capaz de cumplir
con esta carga, sera mas probable que opte por parti-
cipar en el plea bargaining u otra forma de resolucion

67 Misuse of Drugs Act (Cap. 185, 2001 Rev. Ed. Sing.), § 17

previa al juicio. La siguiente seccion explica como se
expresan en la actualidad estas dindmicas en las dis-
posiciones de enriquecimiento ilicito.

3. La carga de la prueba en la regulacion del En-
riquecimiento Ilicito

El reconocimiento internacional de las disposicio-
nes que aligeran la carga probatoria de la Fiscalia en
los casos de enriquecimiento ilicito se refleja en va-
rios Tratados multilaterales®®. El mas sobresaliente es
la Convencion de las Naciones Unidas contra la Co-
rrupcion (UNCAC, por sus siglas en inglés) —de la
cual China es parte— que establece lo siguiente:

Con sujecion a su Constitucion y a los principios fun-
damentales de su ordenamiento juridico, cada Estado
Parte considerard la posibilidad de adoptar las medi-
das legislativas y de otra indole que sean necesarias
para tipificar como delito, cuando se cometa inten-
cionalmente, el enriquecimiento ilicito, es decir, el
incremento significativo del patrimonio de un funcio-
nario publico respecto de sus ingresos legitimos que
no pueda ser razonablemente justificado por é1%.

La Convencion de las Naciones Unidas contra la De-
lincuencia Organizada Transnacional o Convencion
de Palermo (UNTOC, por sus siglas en inglés), de la
cual China es parte, incluye una disposicion similar™.
La inversion de la carga de la prueba en el enriqueci-
miento ilicito estd ademds contenida en la Conven-
cion Interamericana Contra la Corrupcion (CICC) y
la Convencion de la Union Africana para prevenir y
combatir la corrupciéon’'.

Los redactores de la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion consideran la disposi-
cion de enriquecimiento ilicito en términos de una
presuncion iuris tantum. En la Guia legislativa para la
aplicacion de la Convencion se establece que: “que-
da claro que no hay ninguna presuncion de culpabi-
lidad y que la carga sigue siendo de quien imputa el

68 Véase, v.g., Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, G.A. Res 58/4, U.N. Doc. A/58/422 (Oct 31, 2003) [en
adelante, UNCAC, por sus siglas en inglés]; United Nations Convention Against Illicit Traffic of Narcotic Drugs and Psychotro-
pic Substances, art. 5, Dic. 20, 1988, 28 I.L.M; Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transna-
cional, art. 7, G.A. Res. 55/25, U.N. Doc. A/RES/55/25 (En. 8, 2001) [en adelante, UNTOC].

69 UNCAC, supra nota 68, art. 20.

70  Véase UNTOC, supra nota 68, art. 12(7) (“Los Estados Parte pueden considerar la posibilidad de requerir que un ofensor de-
muestre el origen legal de la alegada procedencia del delito u otra bienes expuestos a confiscacion, en la medida que tal requeri-
miento es consistente con los principios de su ley doméstica y con la naturaleza de los procedimientos judiciales u otros”).

71  Thomas R. Snider & Won Kidane, Combating Corruption Through International Law in Africa: A Comparative Analysis, 40 Cor-

nell Int’l L.J. 691, 728 (2007).
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delito, teniendo que demostrar que el enriquecimien-
to es superior a los ingresos licitos”. Por lo tanto, pue-
de considerarse como una presuncion iuris tantum’.
La preocupacion es si este enfoque coloca los ele-
mentos fundamentales de la delincuencia sobre la de-
fensa, mientras aparentemente se pretende mantener
el principio de la presuncion de inocencia’.

Ademas de estos instrumentos internacionales, algu-
nos paises han incluido la inversion de la carga de la
prueba en el enriquecimiento ilicito en sus disposi-
ciones de derecho interno’. Hasta el 2010, el Acta
de Prevencion de la Corrupcion establecia que, cuan-
do se demuestre que cualquier monto de dinero, rega-
lo o cualquier otra consideracion se ha dirigido o ha
sido entregado a un funcionario publico por una per-
sona que pretenda obtener un beneficio por parte del
Estado, “el dinero, regalo o deferencia se considera-
rd pagado o entregado y recibido corruptamente, a no
ser que se demuestre lo contrario””. En un caso de
1995 en Hong Kong, mientras Hong Kong permane-
cia bajo el dominio britanico, la Corte de Apelaciones
sostuvo que la disposicion de inversion de la carga de

la prueba, contenida en la Ordenanza de Prevencion
del Soborno, no contravenia el principio de presun-
cion de inocencia’®. Tras hacer énfasis en el principio
basico de la presuncion de inocencia, el Tribunal se-
nalé que: “hay situaciones excepcionales en las que
es posible y compatible con los derechos humanos
desviar en cierto grado el principio comiin de que el
persecutor debe probar la culpabilidad del imputado
mas alla de toda duda razonable””’. Tras esta deci-
sion, la cuestion fundamental no es si una ley penal
puede desviarse del reposo completo de la carga de
la prueba sobre el persecutor, sino ;hasta qué punto
puede hacerlo?”

Al respecto surge la pregunta si hay algo en especial
en los delitos de enriquecimiento ilicito que justifique
esta aplicacion de la carga de la prueba. Por un lado,
no solamente en los casos de enriquecimiento ilici-
to el control de la delincuencia se ve comprometido
como resultado de la defensa de los derechos proce-
sales del imputado™, por otro lado, la transferencia de
la carga estatal a los imputados genera que el trabajo
de la Fiscalia sea mas facil en cualquier caso penal.

72 U.N. Office on Drugs & Crime [UNODC], Div. of Treaty Aff., Legislative Guide for the Implementation of the United Nations
Convention Against Corruption, U.N. Sales No. E.06.IV.16 (2006), disponible en http:// www.unodc.org/pdf/corruption/CoC
Legislative Guide.pdf.

73 Incluso dentro de los 6rganos de las Naciones Unidas, la flexibilidad de la presuncion de inocencia no es clara. Véase Ivan
Simonovi¢, Keynote Statement, United Nations Counter-Terrorism Implementation Task Force, Expert Symposium, Bangkok,
Thailand, Feb. 17-18, 2011 (“Es importante notar que, ain [en caso de emergencia publica], algunos derechos fundamentales no
puede ser derogados- por ejemplo, la presuncion de inocencia...”).

74  Véase Peter J. Henning, Public Corruption: A Comparative Analysis of International Corruption Conventions and United States
Law, 18 Ariz. J. Int’l & Comp. L. 793, 815 n.79 (2001) (indicando los paises Latinoamericanos con disposiciones legales sobre
enriquecimiento ilicito)]; ADB/OECD Anti-Corruption Initiative for Asia and the Pacific, C. 2, Sanctioning and Prosecuting Co-
rruption and Related Offenses, p. 37 (“Para mejorar la efectividad de su regulacion [de enriquecimiento ilicito], India, Malasia,
Nepal, Pakistan y Filipinas ha desplazado la carga de la prueba al acusado”).

75  United Kingdom, Prevention of Corruption Act, 1991, c. 64, § 2. Véase también Quintard-Morénas, supra nota 40, p. 133 (ano-
tando excepciones “a la regla general” de la presuncion de inocencia del derecho inglés, tales como la recepcion de bienes roba-
dos, que “requiere a los sospechosos probar su inocencia”). La Ley de Prevencion de la Corrupcion (Prevention of Corruption
Act) fue derogada en el marco de la Ley de Corrupcion (Bribery Act) del 2010, que establece “un nuevo esquema consolidado
de los delitos de corrupcion para cubrir la corrupcion tanto en el Reino Unido (UK) y el extranjero”. Sweet & Maxwell, United
Kingdom Law in Force, Bribery Act 2010, Capitulo 23, Explanatory Note, para. 3. Una critica principal de la antigua Ley “era
que esta era confusa y dificil de manejar”. Jacqueline L. Bonneau, 49 Colum. J. Transnat’l L. 365, 372 (2010).

76  Attorney General v. Hui Kin-Hong, [1995] 1 HKCLR 227.

77 1d.p.231.

78 Mas alla del enriquecimiento ilicito, el derecho ingles histéricamente requiere a los acusados explicar las fuentes de sus bienes
in larceny misdemeanors. Véase Bruce P. Smith, The Presumption of Guilt and the English Law of Theft, 1750-1850, 23 L. &
HIST. REV. 133, 135 (2005) (argumentando “que muchos acusados criminales ingleses a finales del siglo dieciocho y comien-
zos del siglo diecinueve no se beneficiaron de una presuncion de inocencia sino, mas bien, luchaba contra una presuncion legal
de culpabilidad™) (cursiva en original).

79  Véase Herbert L. Packer, The Courts, the Police and the Rest of Us, 57 J. Crim. L. Criminology & Police Sci. 238, 239 (1966)
(describiendo los dos modelos compitientes del sistema norteamericano de justicia criminal en que se enfoco el eficiente modelo
de “Control del Delito” y el modelo individual de “Debido Proceso” enfocado en los derechos individuales). Ademas véase Mir-
jan R. Damaska, Evidentiary Barriers to Conviction and Two Models of Criminal Procedure: A Comparative Study, 121 U. Pa.
L. Rev. 506, 574-77 (1973) (criticando a Herbert Packer sobre la base de que la “tension interna [entre eficiencia y la proteccion
de los derechos del acusado] es parte integrante de la dialéctica de cualquier proceso criminal”) (énfasis omitido)).
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Cabe sefialar que la regulacion de la prueba en el
enriquecimiento ilicito, que no contemple una dis-
posicion de inversion de la carga, convierte el deba-
te sobre la reasignacion de esta carga probatoria en
una controversia muy rigida. Asi, existen dos argu-
mentos distintos pero relacionados que estan en fa-
vor del uso de las disposiciones de inversion de la
carga de la prueba: (i) existe una conexion racional
entre el patrimonio injustificable de un funcionario
publico y la conclusion de que dicho patrimonio pro-
viene de fuentes ilicitas y (ii) el funcionario pUbli-
co en posesion de los activos estd en mejor posicion
para explicar las fuentes de los mismos (comodidad
comparativa)®.

Con respecto al andlisis de la conexion racional, se
podria llegar a la conclusion de que el patrimonio
proviene de fuente ilicita si, por ejemplo, un funcio-
nario con un sueldo fijo estatal obtiene un aumento
repentino en su riqueza o, incluso si no hay aumen-
to, si el funcionario ha estado viviendo mas alla de
sus reales condiciones econdmicas por un largo pe-
riodo de tiempo. Asimismo, estos activos en despro-
porcidn con los ingresos licitos son mas sospechosos
si el funcionario tiene acceso a fondos publicos que
podria utilizar y/o si tiene el poder de conceder fa-
vores potencialmente lucrativos, mediante sobornos.

Como se desarrollara mas adelante, en la Parte II1.B,
respecto a la situacion en China, este pensamiento ra-
cional de que la riqueza proviene de fuentes ilicitas
varia drasticamente en distintos paises. Incluso, po-
dria variar entre diferentes ciudades o Estados den-
tro de un pais, en funcion de si existe un historial de
casos de corrupcion, si la supervision de los bienes
del Estados es laxa u otros factores®'. El pensamien-
to mas estricto es el que reconoce la conexion logica
entre los activos desproporcionados y las fuentes ili-
citas, en consecuencia, el menor malestar que genera
esta conexion se traduce en personas inocentes sien-
do condenadas.

En cuanto al analisis comparativo de lo mas conve-
niente, tenemos que para un caso tipico de robo la
persona que realmente tomo el objeto robado es sin
duda la que se encuentra en mejor posicion para en-
contrarlo. El problema es si la Policia ha identifica-
do al ladrén. Si la Policia identificd erréneamente a
una persona como el autor, jcomo demuestra el in-
vestigado la ausencia de los objetos? (es decir, “Yo
no tengo el collar robado”). La situacion es distinta
en el enriquecimiento ilicito, pues la pregunta es ;por
qué tienes el collar?, esto siempre y cuando el Fiscal
haya probado que los activos estan en manos del in-
vestigado (o nadie puede negar el hecho). Entonces,
la cuestion es (por qué la persona no puede explicar
la existencia de algo en su poder? Visto de esta ma-
nera, la disposicion plantea una presuncion iuris tan-
tum después que el persecutor ha cumplido con su
carga inicial.

Desde una perspectiva practica es razonable espe-
rar que la persona refute esta presuncion al ofrecer
una explicacion logica, respecto del exceso de rique-
za. Ademas, en la medida en que el objetivo del sis-
tema de justicia penal es sin duda buscar la verdad
de los hechos —como se destaca en China*—, la per-
sona que generalmente se encuentra en mejor posi-
cién para explicar los “hechos” de la existencia de
los activos es la persona en posesion de dichos ac-
tivos. Como un académico australiano coment6 una
vez: “Para determinar si la inversion de la carga de
la prueba es compatible con la presuncion de inocen-
cia, deberia analizarse el manejo de dicha prueba en
la practica: ;Qué tan dificil sera para el persecutor de-
mostrar la culpabilidad sin la inversion de la carga?
(Con qué facilidad podra liberarse de la inversion de
la carga una persona inocente?”*

Asi, desde la perspectiva mas benigna, el Fiscal tiene
una carga, aunque no sea la mas exigente. Las dispo-
siciones de inversion de la carga probatoria Uinica-
mente desplazan la carga de producir la prueba, mas

80 Véase Ashford & Risinger, supra nota 65 (se presenta un panorama tedrico sobre el papel de las presunciones y supuestos en el

Derecho penal).

81 Véase, v.g., Daniel Engber, Why is Chicago so Corrupt?, Slate.Com, Dic. 9, 2008, http://www.slate.com/id/2206364/ (respecto
a la corrupcion en Chicago, se da una Mirada a: “una cultura que ha estado en el lugar por mas de 100 afios™).

82 Veéase Matthew T. King, Security, Scale, Form, and Function: The Search for Truth and the Exclusion of Evidence in Adversa-
rial and Inquisitorial Justice Systems, 12 Int’l Legal Persp. 185, 187-88 (2002) (comparando el énfasis del sistema Chino so-
bre la busqueda de la verdad con el “sistema norteamericano adversarial [que] se conforma por una vedad mas pragmatica o

comprometido”).

83  David Hamer, The Presumption of Innocence and Reverse Burdens: A Balancing Act, 66 Cambridge L. J. 142, 171 (2007).
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no alivian la carga final de demostrar que el impu-
tado es culpable de los cargos®. Desde la perspectiva
del Estado, la practica es clara: “es 16gico pensar que
algo anda mal cuando un funcionario ptblico posee
una vasta riqueza y no es lo suficientemente acauda-
lado para pensar que esta proviene de su propia pro-
duccidn financiera”.

Un andlisis mas nefasto es que el Estado esta ge-
nerando una serie de amenazas a la presuncion de
inocencia, mediante el uso de sutilezas legales y tec-
nicismos de prueba. Se considera entonces que exigir
al Fiscal que unicamente demuestre que el imputado
posee una riqueza mas alla de los activos que se con-
sideran ingresos licitos y, a continuacion, que exija al
imputado que explique la naturaleza de esa riqueza,
es colocar un elemento fundamental del delito sobre
los hombros de la parte denunciada. Bajo este pun-
to de vista, el imputado se ve como culpable de en-
riquecimiento ilicito hasta que pueda demostrar su
inocencia.

Los Estados Unidos de América ejemplifican un pais
que ha tomado esta ultima posicion, considerando a
la inversion de la carga de la prueba como una dispo-
sicion indecorosa. A pesar de ser un elocuente defen-
sor de una respuesta internacional a la corrupcion®,
los Estados Unidos de América han sido cuidadosos
para articular objeciones a las reglas que represen-
tan una erosion de la presuncion de inocencia. Asi,
los Estados Unidos de América expresé su objecion
a la regulacion del enriquecimiento ilicito, a través

de una reserva a la Convencion Interamericana con-
tra la Corrupcion:

El delito de enriquecimiento ilicito, seglin lo estable-
cido en el articulo IX de la Convencidn, hace recaer
la carga de la prueba sobre el acusado, lo cual es in-
compatible con la Constitucion de los Estados Uni-
dos y los principios fundamentales del sistema legal
de los Estados Unidos. Por lo tanto, Estados Unidos
entiende que no estd obligado a establecer un nuevo
delito de enriquecimiento ilicito en virtud del articu-
lo IX de la Convencion®,

Asimismo, Canada present6 una reserva casi idénti-
ca¥. Sin embargo, destacando la confusion de lo que
realmente implica la presuncion de inocencia, otros
paises parte de la Convencion Interamericana contra
la Corrupcion que cuentan con el principio constitu-
cional de la presuncion de inocencia no presentaron
reserva alguna sobre este punto®. La preocupacion de
los Estados Unidos de América respecto a la inver-
sion de la carga de la prueba en el enriquecimiento
ilicito deriva de clausulas constitucionales del debi-
do proceso aplicables a la prueba en casos penales®.
Como lo ha establecido la Corte Suprema: “Para que
no queden dudas respecto del estatus constitucional
del estandar de duda razonable, explicitamente debe-
mos sostener que la clausula constitucional del debi-
do proceso protege al imputado contra la condena,
salvo si se prueba mas alla de toda duda razonable
que es culpable de los cargos™. Establecido lo ante-
rior, puede ser una tarea dificil discernir cuando una

84 Kofele-Kale, supra nota 12, p. 914 (“Este articulo rompe con la jurisprudencia tradicional sobre las clausula de obligacion in-
versa, tratando de salvar estas excepciones a la presuncion de inocencia de invalidacion constitucional leyendo aquellas como la
imposicion de solo una carga probatoria sobre el acusado. Esta aproximacion deja imperturbada la carga legal del acusador de
probar la culpabilidad del acusado de cada elemento del delito bajo el exigente estandar de ‘mas alld de una duda razonable’”).

85  Véase Schroth, supra nota 37, p. 610-13 (se describe los principales esfuerzos de los Estados Unidos de América para persuadir
a los paises de adoptar una Convencion multilateral contra la corrupcion).

86 Convencion Interamericana contra la Corrupcion, reserve de los E.E.U.U. al articulo IX; 146 Cong. Rec. S7809 (2000) (anotan-
do que la ley de los EE.UU contiene disposiciones que permitan alcanzar el mismo resultado del Article IX, tales como la puni-
cion por defectos en la realizacion adecuada de las declaraciones financieras y la evasion de impuestos). Para antecedentes sobre
la IACAC, véase generalmente Giorleny D. Altamirano, The Impact of the Inter-American Convention Against Corruption, 38
U. Miami Inter-Am. L. Rev. 487 (2007). Para informacion sobre la practica de hacer reservas a los Tratados mas genetalmente,
véase Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, Mayo 23, 1969, 1155 U.N.T.S. 331; id. art. 1(d) (“’[R]eserva” sig-
nifica una afirmacion unilateral, sin embargo su enunciado o denominacion, hecha por un Estado, cuando firma, ratifica, acepta,
aprueba o accede a un Tratado, para excluir o para modificar el efecto legal de ciertas disposiciones del Tratado o su aplicacion
para este Estado...”).

87 Canada—Statement of Understanding of Article IX, Illicit Enrichment, disponible en http://www.oas.org/juridico/english/
sigs/b-58.html (“Como el delito contemplado por el articulo IX seria contrario a la presuncion de inocencia garantizada por la
Constitucion de Canada, Canada no implementara el articulo IX, como esta previsto por esta disposicion”).

88  Veéase Schroth, supra nota 37, p. 615-16.

89  Véase William F. Fox, Jr., The “Presumption of Innocence” as Constitutional Doctrine, 28 Cath. U. L. Rev. 253 (1979) (analisis
constitucional de la presuncion de inocencia).

90 Inre Winship, 397 U.S. 358, 364 (1970).
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conviccion de culpabilidad se encuentra en conflicto
con un principio constitucional, sin embargo, la car-
ga de la prueba es mas manejable en la practica que
en lo que sugiere a primera vista la declaracion de la
Corte Suprema.

En primer lugar, el trabajo del Fiscal de probar “que
los hechos constituyen necesariamente un delito™! se
hace mas facil cuando en determinados casos se le
permite al Fiscal satisfacer su carga a través de la in-
ferencia’. La Corte Suprema ha permitido expresa-
mente el uso de tales inferencias”, explicando que
“la inferencia viola la clausula del debido proceso
solo si la conclusion sugerida no responde a la razén
y al sentido comun, a la luz de los hechos probados
ante el jurado™*. Por ejemplo, los jueces norteameri-
canos suelen instruir al jurado que se puede “inferir
las intenciones de una persona si se observan conse-
cuencias naturales y probables de actos u omisiones
delictivos™®. Por lo tanto, si una persona, a sabiendas,
aprieta el gatillo de un arma cargada mientras apun-
ta a otra persona, el Jurado puede inferir que la perso-
na intento herir a la otra persona. Entonces, en el caso
del enriquecimiento ilicito, ¢puede un jurado inferir
que el imputado obtuvo los bienes ilegalmente por el
hecho de que los activos superan con creces sus in-
gresos considerados como licitos?

En segundo lugar, la Corte Suprema ha permitido una
redistribucion limitada de las cargas en el contexto
de las “defensas afirmativas”?. Como puede afirmar
cualquier estudiante de primer afio de derecho en los
Estados Unidos, la primera parte de los cursos de de-
recho penal tiene que ver con la funcion del fiscal.
Mas adelante en el semestre, cuando el silabo llega
a las “defensas afirmativas”, de repente se dice que
el imputado a veces necesita aportar ciertas pruebas.
Por ejemplo, en el Estado de New York la categoria
de la perturbacion emocional extrema es considera-
da una defensa afirmativa a ser probada por la parte
denunciada, resistiendo el escrutinio de la Corte Su-
prema’”. En el caso Patterson vs. New York, la Corte
sostuvo que los Estados son libres de asignar la carga
de la prueba en los procesos penales a no ser que di-
cha asignacion “ofenda algun principio de justicia tan
enraizado en las tradiciones y conciencia del pueblo
como para ser clasificado como fundamental™. En
consecuencia, para determinar cuando un hecho es un
elemento del delito y cuando se trata de una defensa
afirmativa es fundamental que una ley penal pase por
un examen constitucional.

Respecto al enriquecimiento ilicito, la pregun-
ta que surge a partir de Patterson es si la asignacion
de la carga de la prueba de las fuentes atenta contra

91 Id.

92 Véase supra notas 63-64 y el texto que lo acompaiia. Una practica mas controversial que las inferencias permisivas es si los acu-
sadores pueden usar suposiciones de culpabilidad hipotéticas como una estrategia de juicio cuando contra-examina a los testi-
gos de caracter (v.g., preguntando si una persona que se involucra en un cierto comportamiento es un ciudadano respetuoso de
la ley), con algunos Tribunales de EE.UU. permitiendo la practica. Véase Eric M. Kubilus, case comment, Innocent Until Pro-
ven (Hypothetically) Guilty: The Third Circuit Condones the sue of Guilt-Assuming Hypotheticals in United States v. Kellogg,
53 Vill. L. Rev. 666, 673-74 (2008) (analizando la division del Circuito en el uso de asunciones de culpabilidad hipotéticas).

93 Véase Leslie J. Harris, Constitutional Limits on Criminal Presumptions as an Expression of Changing Concepts of Fundamental
Fairness, 77 J. Crim. L. & Criminology 308 335-36 (explicando la division de los Tribunales de presunciones en categorias de
permisivas y obligatorias); Charles R. Nesson, Reasonable Doubt and Permissive Inferences: The Value of Complexity, 92 Harv.
L. Rev. 1187, 1187-88 (1979) (proveyendo ejemplo de inferencias permisivas).

94 Francis v. Franklin, 471 U.S. 307, 314-15, 105 S.Ct. 1965, 1971, 85 L.Ed.2d 344 (1985), citando Ulster County Court v. Allen,
442 U.S. 140, 157-163, 99 S.Ct. 2213, 2224-2227, 60 L.Ed.2d 777 (1979).

95  United States v. Mejia, 597 F.3d 1329, 1341 (DC Cir. 2010).

96 Véase, v.g., Engle v. Isaac, 456 U.S. 107 (1982) (afirmando la ubicacion de la carga a proponer sobre el acusado cuando afirme
una defensa afirmativa); Martin v. Ohio, 480 U.S. 228 (1987) (requerir a la acusada que pruebe que ella actio en auto-defensa
no vulnera el debido proceso); Dixon v. United States, 548 U.S. 1 (2006) (el Gobierno no tiene la carga de desacreditar la defen-
sa de coaccion mas alla de la duda razonable). Dos ejemplos distintos donde la ley de los EEUU ubica una carga mas pesada so-
bre el acusado son (1) los estatutos sobre cyber-acoso, véase también, A Balancing of Convenience: Burden-Shifting Devices in
Criminal Cyberharassment Law, 52 Boston College L. Rev. 289 (2011) (criticando el uso de las disposiciones de reversion de la
carga en los estatutos sobre cyber- acoso) y (2) ciertos casos tributarios, véase Kofele-Kale, supra nota 12, p. 926-27 (discutien-
do que “los Tribunales fiscales de los Estados Unidos de América que rutinariamente imponen sobre el obligado tributario la car-
ga de probar la exactitud de la declaracion de impuestos . . . ”’); Henning, supra nota 74, p. 814 n.78 (explicando el método de
reversion de la carga del “patrimonio neto” en prosecuciones por evasion tributaria).

97 Véase Patterson v. New York, 432 U.S. 197 (1977).

98 Id.p.202.
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principios fundamentales de justicia. Los Estados
Unidos de América adoptd una solida posicion, res-
pecto a la regulacion del enriquecimiento ilicito en
la Convencion Interamericana Contra la Corrupcion:
“es incompatible con la Constitucion de los Estados
Unidos de América y contraria a los principios fun-
damentales del sistema juridico estadounidense™.
Sin embargo, el reconocimiento de las defensas afir-
mativas por la Corte Suprema indica que el analisis
es mas complicado. Asi, si el Congreso aprob6 una
ley de enriquecimiento ilicito y expuso el requisito de
que el imputado producira por lo menos alguna evi-
dencia de legitimidad de sus fuentes, como una de-
fensa afirmativa, considero que esta ley superaria el
escrutinio de la Corte Suprema!®.

Los Estados Unidos de América se ha referido a la
presuncion de inocencia, centrandose en su uso du-
rante la etapa de juicio'’!. Los debates surgieron en la
década de los 60’s, preguntandose si violaba la pre-
suncion de inocencia el hecho de que los imputados
detenidos que no podian pagar la fianza permanecie-
ran en dicha condicion. En ese entonces, la opinion
del Gobierno de que la presuncion no se aplicaria a
los procedimientos previos al juicio se impuso en la
Corte Suprema'®. Cuando se le pregunt6 para que de-
cidiera si las condiciones de confinamiento previas al
juicio en New York violaba el debido proceso, la Cor-
te Suprema sostuvo que la presuncion de inocencia
“no es aplicable a la determinacion de los derechos
de un detenido durante la prision preventiva antes de
que el juicio haya comenzado” ', Este nuevo punto
de vista prevalecio cuando la Corte confirmo la pri-
sion preventiva basada en la necesidad de proteger la
seguridad de la comunidad, a pesar de las criticas de
que esta practica era una afrenta a la presuncion de
inocencia (es decir, si una persona es verdaderamente
inocente hasta que se pruebe su culpabilidad, ;en qué

99  Véase supra nota 86 y el texto que lo acompafa.

se basa para llegar a una conclusion prematura de que
la persona es un criminal peligroso?). El Juez Mars-
hall protest6 en su voto disidente en Estados Unidos
vs. Salerno, “Nuestros principios fundamentales de
justicia declaran que el imputado es inocente tanto en
el dia anterior al juicio como en la mafiana siguiente
después de su absolucion” 1. No obstante, no pudo
influir en la decision de sus cuatro colegas restantes.

En suma, por un lado, la mayoria de los Tratados
internacionales de derechos humanos y las leyes
internas de los paises defienden la presuncion de ino-
cencia. Por otro lado, las consecuencias de una pre-
suncion inviolable han provocado la consternacion
de la comunidad internacional. China es el Gnico pais
que cuenta con ajustes a las leyes penales y procesa-
les para hacer el trabajo del Fiscal mas facil o incluso
solo para hacer el trabajo del Fiscal viable, sin em-
bargo, los paises varian en su tolerancia para flexibi-
lizar la presuncion de inocencia. Los Estados Unidos
de América, por ejemplo, es mucho mas cauteloso a
la hora de hacer esos ajustes, sin embargo el ideal de
la presuncion de inocencia no esta blindado. En cuan-
to al panorama internacional en la actualidad, hay un
punto precario entre la presuncion de inocencia y las
disposiciones de inversion de la carga de la prueba. Si
bien este debate esta ocurriendo fuera de China, hay
una discusion paralela dentro de China que se refie-
re a aspectos particulares de la propia tradicion juri-
dica China. Precisamente, de este contexto nacional
nos ocuparemos ahora.

II. LA PERSPECTIVA DENTRO DE CHINA:
LA PRESUNCION DE INOCENCIA EN EL
ENRIQUECIMIENTO ILIiCITO

China es parte de la Convencion de las Naciones Uni-
das contra la Corrupcion y de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada

100 Cf. Ashford & Risinger, supra nota 65, p. 173 (“es 1til recordar que cuando una presuncion opera contra el acusado, no hay nada
mas misterioso que imponerle una carga de persuasion sobre aquel y asi crear una defensa afirmativa”).

101 Véase, v.g., Daniel S. Kahn, Presumed Guilty Until Proven Innocent: The Burden of Proof in Wrongful Conviction Claims Un-
der State Compensation Statutes, 44 U. Mich. J.L. Reform 123, 155 (2010) (anotando que “de larga data el principio legal de la

presuncion de inocencia aplica solo para procesos penales”).

102 Véase John N. Mitchell, Bail Reform and the Constitutionality of Pretrial Detention, 55 Va. L. Rev. 99, 101 (1969). Cf. McLe-
llan, supra nota 12, p. 74 (afirmando que, en Canada, “la presuncion de inocencia en la fianza procesal de ha convertido en un
concepto ilusorio, en el mejor de los casos. La presuncion ha sido disminuida tan dramaticamente que ahora es una idea de mi-
nima trascendencia en las consideraciones para la liberacion previa al juicio del acusado”).

103 Bell v. Wolfish, 441 U.S. 520, 533 (1979).
104 481 U.S. 739, 764 (1987) (Marshall, J., discrepando).
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Transnacional, asi como parte en los Convenios que
establecen la presuncion de inocencia y, ademas, ha
firmado el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos!®. En este sentido, China esta involucra-
da en el debate internacional en torno a la presuncion
de inocencia y el enriquecimiento ilicito. Al mismo
tiempo, como en el contexto legal de los Estados Uni-
dos, el enfoque de China sobre estas cuestiones esta
lejos de ser regulado exclusivamente por sus obliga-
ciones juridicas internacionales; pues hay un contex-
to complejo de la legislacion nacional respecto a la
situacion de la presuncion de inocencia (Parte 11.A)
y el marco legal de China para abordar el enriqueci-
miento ilicito (Parte 11.B).

A. China y la Presuncion de Inocencia

Los primeros afios de la Republica Popular China
muestran poca aceptacion al principio de inocencia
(Parte II.A.1). La presuncion de inocencia ha sido de-
batida en el marco de las reformas de 1996 al Codigo
de Procedimiento Penal y en el debate sobre la refor-
ma real (Parte I1.A.2), sin embargo, continua siendo
limitada la idea de adoptar una soélida presuncion de
inocencia (Parte 11.A.3).

1. La Presuncién de Inocencia en los primeros
afios de la Republica Popular China

En China, durante la época imperial, la presuncion en
los casos penales fue de culpabilidad'®. Los debates
relativos a la presuncion de inocencia surgieron cuan-
do la recién fundada Republica Popular China tratd

de establecer un sistema legal'”’. Estos debates fue-
ron relegados en gran medida al &mbito académico,
ya que el sistema de justicia penal se habia concentra-
do en “buscar la verdad de los hechos” y mantener el
orden durante los turbulentos afios iniciales de la Re-
publica Popular China. De hecho, la Republica Popu-
lar China no tuvo un Codigo penal o procesal penal
durante 30 afios (1949-79)1%,

Tras el final de la Revolucion Cultural y el paso de
Mao Zedong, el Gobierno de China comenz6 a re-
construir el sistema legal. En 1979, China promulgd
tanto el Codigo de Procedimiento Penal y el Codi-
go Penal, los cuales en conjunto establecen el marco
para el funcionamiento de la justicia penal'®. Como
es comun en los paises bajo la etiqueta del civil law,
estas leyes fueron redactadas en un grado relativa-
mente alto de abstraccion con la intencién de que
los reglamentos, reglas, interpretaciones y otras for-
mas de orientacion legislativa y administrativa sean
seguidos!.

Las nuevas leyes también aclararon las funciones de
los diferentes actores del sistema de justicia penal''’.
Este articulo emplea el término “Fiscal” para referir-
se a los funcionarios de Gobierno que son responsa-
bles de la presentacion de cargos y argumentacion de
casos del Gobierno ante la Corte (en China, 5 F).
Como parte de la Fiscalia, sus funciones incluyen la
supervision de los procedimientos penales''?. Este rol
de supervision es mas pronunciado en la ley que en
la practica, pues los fiscales se ven menos como una

105

106

107

108

109

110

111
112

Véase, v.g., Rights of the Child, supra nota 23, art. 40(2)(b)(i). China ratificé la Convencion el 2 de Marzo de 1992. Véase Chi-
na and the Convention on the Rights of the Child, Special Report by Mr. Frankie Chen, disponible en http://www.unicef.org/chi-
na/media_12006.html.

Véase Ira Belkin, China’s Tortuous Path Toward Ending Torture in Criminal Investigations, 24 Colum. J. Asian L. (2011) (“En
China imperial, habia una presuncion de culpabilidad que surgio6 a partir del respeto y obediencia a la Oficina de Oficiales Inves-
tigadores. Si ellos sospechaban que alguien cometio un delito, esta persona era presumida culpable”).

Véase Timothy A. Gelatt, The People’s Republic of China and the Presumption of Innocence, 73 J. Crim. L. & Criminology 259
(1982) (siguiendo el desarrollo histérico de la discussion alrededor de la presuncion de inocencia en China desde los tiempos im-
perials hasta el Derecho penal de 1979).

Dai Yuzhong, The Pursuit of Criminal Justice, en China’s Journey Toward The Rule Of Law 155, 157 (Cai Dingjian & Wang
Chenguang eds., 2010) (“Casos penales durante este periodo [1949-79] fueron manejados inicialmente de acuerdo a politicas
dictadas por el Partido o el Gobierno central y algunas veces incluso en forma de movimientos de las masas™).

Véase Id. (describiendo antecedentes de las leyes de 1979); véase también HH 4 A [ LA [E JH| FHF VA1 [PRC Codigo de Pro-
cedimiento Criminal] art. 8 (promulgado por el Nat’l People’s Cong., Jul. 1, 1979, enmendado Mar. 17, 1996, vigente Ene. 1,
1997) (China) [en adelante, CPL]; Criminal Law, supra nota 9.

Véase 48N RALANE 3% [Estatuto de la Legislacion de la Repiblica Popular China] (adoptada por el 9th Nat’l People’s
Cong., Mar. 15, 2000, vigencia Julio 1, 2000), disponible en http://www.novexcn.com/legislat law_00.html. El Estatuto de la
Legislacion detalla la jerarquia de las leyes, regulaciones y reglas de los diversos niveles del Gobierno.

Véase Dai, supra nota 108, p. 164-65 (explicando el rol supervisor de la Fiscalia).

XIANFA (4N [GILFNE 2E7) art. 5 (1982) (China); CPL, supra nota 109, art. 8.
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pantalla independiente de los méritos de un caso y
més como la conexion entre la investigacion policial
y los procedimientos judiciales.

El Cédigo de Procedimiento Penal de 1979 no in-
cluye la presuncion de inocencia, sino que en su lu-
gar ordena a los Tribunales, Fiscalias y a los 6rganos
de seguridad publica a “basarse en los hechos e in-
terpretar la ley con criterio” cuando conduzcan pro-
cedimientos penales'®. Esta politica, denominada
decision first, trial later (535 &), significa que el
destino del imputado fue determinado por lo gene-
ral antes de que el juicio siquiera comience, convir-
tiéndose el Juicio en una cuestion mas de forma que
de fondo'"*.

2. El Cédigo de Procedimiento Penal de 1996 y el
Proyecto de Reforma pendiente

Cuando la Asamblea Popular Nacional de China revi-
s6 el Codigo de Procedimiento Penal, en la década de
los 90’s, “se hicieron propuestas —siendo rechazadas-
para agregar al texto disposiciones que reconozcan
la presuncién de inocencia”'®. Con posterioridad,
aparece el Codigo de 1996 que aun conserva la dis-
posicion de que las reglas del procedimiento penal
deben “basarse en hechos e interpretar la ley con cri-
terio” " Ademas, un acercamiento a la presuncion
de inocencia puede ser la obligacion de usar el tér-
mino “acusado” (#75 \), tnicamente con posterio-
ridad a la decision de procesar al “sospechoso” (JLIE
5 N)1. Este cambio indica que, al menos en teo-
ria, hay una diferencia cualitativa entre una persona
considerada como sospechosa y una persona sobre la
cual los Fiscales han decidido formalizar los cargos.

113 CPL, supra nota 109, art. 4 (1979 version del CPL).

En seguida, se utiliza el término “culpable” (JEFE 7
F) para referirse a una persona que ha confesado su
crimen o ha sido declarada culpable en el juicio'®.

El Codigo de Procedimiento Penal de 1996 fue aun
mas notable por mostrar un cambio sustancial desde
un sistema inquisitivo hacia uno acusatorio'. El en-
tusiasmo inicial de que las modificaciones pusieran
mayor énfasis en los juicios y, en particular, en la ca-
pacidad de la defensa para participar en el juicio, se
vio diluido en razén de los problemas practicos que
los acusados enfrentaban al intentar invocar protec-
cion legal'.

Ademas, las modificaciones de 1996 no cubrieron las
expectativas de muchos respecto a la clarificacion de
las cargas probatorias en los procedimientos penales.
De acuerdo con el articulo 42 del Codigo de Proce-
dimiento Penal, “Todos los hechos que demuestren
las circunstancias verdaderas de un caso, seran prue-
ba”'?!, El articulo 43 entonces establece que “los jue-
ces, fiscales e investigadores deben, de conformidad
con el proceso penal legalmente establecido, recoger
diversos tipos de evidencia que pueda probar la cul-
pabilidad del sospechoso o su inocencia y la grave-
dad del delito” 2. Asimismo, la Corte ha adoptado
la siguiente decision, de conformidad con el articulo
162 del Codigo Adjetivo:

(1) Si los hechos de un caso son claros, la eviden-
cia es confiable y suficiente, y el imputado es hallado
culpable de conformidad con la ley, este serd decla-
rado culpable (5 FL HHE, WEE WSk, R
gy, AR VAR E B ON AR I, M AR
AR A,

114 Lan Rongjie, A False Promise of Fair Trials: A Case Study of China’s Malleable Criminal Procedure Law, 27 Ucla Pac. Basin L.J.
153, 209 (2010) (explicando la practica “popularmente referida como ‘decision primero, juicio después’ (xianding houshen)”).

115 Lawyers Committee for Human Rights, Opening to Reform? An Analysis of China’s Revised Criminal Procedure Law 43-44
(1996).

116 CPL, supra nota 109, art. 6 (en su version modificada en 1996).

117 Lawyers Committee for Human Rights, supra nota 115, p. 62.

118 Véase, v.g., CPL, supra nota 109, art. 2; Criminal Law, supra nota 9, art. 5.

119 Randall Peerenboom, What Have We Learned About Law and Development? Describing, Predicting, and Assessing Legal Re-
forms in China, 27 Mich. J. Int’l L. 823, 844-49 (2006) (describiendo el “rocoso camino hacia un sistema adversarial” de China).

120 Id.; véase también Mike Mcconville, Criminal Justice In China: An Empirical Inquiry 13-15 (2011) (se analiza el impacto del
Codigo de Procedimiento Penal de 1996).

121 CPL, supra nota 109, art. 42. El articulo respectivo en el Borrador del CPL de 2011 (art. 47) utilize una redaccion ligeramente
distinta: “Cualquier material que pueda ser utilizado para probar los hechos de un caso se considerara evidencia” (“7J LA FilE
PH RS A Rl #RAEIESE” ). Véase 2011 Draft CPL, supra nota 13, art. 47.

122 CPL, supra nota 109, art. 43; 2011 Draft CPL, supra nota 13, art. 49; véase también Gelatt, supra nota 107, at 296 (se cita el ar-
ticulo 32 del Codigo de Procedimiento Penal de 1979, el cual establece: “requerimientos para la obtencion de evidencia ‘que pue-
dan probar la culpabilidad o inocencia del acusado y la gravedad de las circunstancias del delito”).

ADPE 2 (2012) P&




PRESUNCION DE INOCENCIA Y CORRUPCION EN CHINA

(2) Si el imputado es hallado inocente de conformi-
dad con la ley, sera declarado inocente (f&K#% 273
WE BN IR M, R4 AR IR ),

(3) Si la evidencia es insuficiente y el imputado no
puede ser hallado culpable, sera declarado inocen-
te, sobre la base de la insuficiencia de la evidencia
y la carencia de fundamento de la acusaciéon (ML
AR, AREWEBE NGIRM, B4 1FE HIEE A
B FEFERIIR IR AN RE AL T IR A )12,

El cuestionamiento siguiente es a qué punto de refe-
rencia debe llegar el Fiscal para probar que los he-
chos del caso son, en efecto, claros (&ff F5L 15
#) y que la evidencia es confiable y suficiente (i
#fi5Z, 7847). El articulo 162 es aun mds interesan-
te, pues se especifica que el imputado puede recibir
un veredicto de inocente si es “hallado inocente” o si
no hay evidencia suficiente que confirme los cargos.
Esto implica una distincion entre una persona consi-
derada inocente, segun los hechos, y una persona ino-
cente, por una cuestion de derecho, pero sobre la cual
persisten dudas sobre su culpabilidad'*. El Proyecto
de reforma de 2011 mantiene la redaccion previa del
articulo 162 —aunque el articulo ha sido reenumerado
como articulo 194—y afiade una disposicion instando
a la Corte a tomar una decision con relacion a los bie-
nes incautados como parte del caso'>.

Algunos comentaristas han invocado el articulo 12
del Codigo de Procedimiento Penal, sefialando que

contiene la presuncion de inocencia aplicada has-
ta que el Tribunal tome la decision correspondien-
te'?. Si bien el articulo 12 aclara que el imputado no
debe ser considerado culpable hasta que el Tribunal
lo determine'”’, existen criticas a esta disposicion.
Por ejemplo, al criticar la ley, el Comité de Aboga-
dos para los Derechos Humanos (hoy, “Primero los
Derechos Humanos”) sostuvo que: “El articulo 12 no
dice nada sobre la carga de la prueba, el estandar de
culpabilidad o cualquier otro tema cominmente aso-
ciado con la presuncion de inocencia. Debe consi-
derarse mas bien como una declaracion clara de la
responsabilidad funcional, pues establece que solo un
Tribunal —y no otra persona o institucion— puede de-
terminar la culpabilidad™'?.

No solo el imputado se encuentra privado de la pre-
suncion de inocencia en el marco del Cédigo de Pro-
cedimiento Penal, sino que tampoco tiene derecho a
guardar silencio. El articulo 93 obliga incluso a los
presuntos delincuentes a responder preguntas con la
verdad, aunque anada la advertencia de que el sos-
pecho “tiene el derecho a negarse a contestar cual-
quier pregunta que sea irrelevante para el caso”'?. El
Proyecto de reforma de 2011 mantiene la redaccion
anterior del articulo 93 (actualmente articulo 117),
pero afiade una frase, que al interrogar a un sospe-
choso, los investigadores deberan informar al sospe-
choso que una confesion sincera puede resultar en un
manejo mas indulgente de la causa'®. Esta adicion
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128

129
130

CPL, supra nota 109, art.162; 2011 Borrador CPL, supra nota 13, art. 194. Lo anterior es la traduccion official del estandar de
prueba requerido (“los hechos de un caso son claros, la evidencia es confiable y suficiente”), aunque hay algunas diferencias de
opinién sobre si una redaccion alternativa refleja con mayor precision el idioma chino, v.g., “los hechos del caso son claros, la
evidencia es precisa y completa”. Ira Belkin, China, en Criminal Procedure: A Worldwide Study 91, 105 (Craig M. Bradley ed.,
2d ed. 2007).

Cf. Emily Hughes, Innocence Unmodified, 89 N.C. L. Rev. 1083, 1090 (2011) (argumentando en favor de un “inmodificado en-
tendimiento de inocencia [que] continuaria protegiendo actualmente a las personas inocentes mientras que también se esfuerza
por proteger a las personas que actualmente no son inocentes pero que tienen fuertes reclamos constitucionales que garantizan la
reversion de sus condenas injustas”).

[Véase 2011 Borrador CPL, supra nota 13, art. 194 (“ N RIERC/EH A, B0 EE . 090, REE I K 3L 28 By b3
PR RTE™).

Véase supra nota 18.

CPL, supra nota 109, art. 12 (“Nadie podra ser encontrado culpable sin ser juzgado por un Tribunal del Pueblo de acuerdo a
Ley”.); véase también 2011 Borrador CPL, supra nota 13, art. 12 (misma redaccion en la ley actual).

Véase Lawyers Committee For Human Rights, supra nota 115, p. 44 (explicando que el articulo 12 debe ser entendido como un
cambio de la ley de 1979 bajo la cual la Fiscalia podia determiner la culpabilidad law antes que los Tribunales); véase también
Mcconville, supra nota 120, p. 213 (“El CPL de 1996 y la interpretacion del SPC fallo en dirigir de una forma clara cuestiones
centrales tales como la carga de la prueba, el estandar de la prueba y la presuncion de inocencia”).

CPL, supra nota 109, art. 93; véase también 2011 Draft CPL, supra nota 13, art. 117.

Véase 2011 Draft CPL, supra nota 13, art. 117 (“fii £ A 53 7E IR AR TR GREE AN B, 2255 S0 R e A in sk B &
JEAT AT UM 5 b B KRR E ).
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hace explicita la politica de larga data de la clemen-
cia para aquellos que confiesan'®! y mantiene la po-
litica complementaria de la severidad para aquellos

que se resisten'>2,

Las diferencias antes mencionadas entre el Codi-
go de Procedimiento Penal vigente y el Proyecto de
2011 son modestas, pero es importante dar el primer
paso tendiente a clarificar la regulacion de la car-
ga de la prueba en los procedimientos penales. En
el afno 2010, el Gobierno de China emitid dos series
de reglas, llamadas comunmente como “Reglas de la
Prueba de 20107, las cuales contienen: (1) Reglas so-
bre como examinar y juzgar la evidencia en casos de
pena de muerte (Las Reglas de Prueba en la Pena de
Muerte) y (2) Reglas sobre la exclusion de la prue-
ba ilicita en los procedimientos penales (Las Reglas
de Exclusion de Pruebas)'®. Las Reglas de Exclu-
sién de Pruebas dieron un paso innovador al estable-
cer un procedimiento previo al juicio para determinar
si una confesion es admisible'*. Estas reglas estable-
cen una carga, ya que si el Tribunal tiene dudas sobre
la admisibilidad de una confesion después de escu-
char el relato del imputado, el Fiscal debera presentar
evidencias de que la confesion no fue coaccionada.
En otras palabras, la carga inicial de la produccion

probatoria (también llamada en inglés the burden of
going forward y, en chino, 2t E#E 1) FT4F o 4
3 YR 1 $i1E) parece recaer en la defensa, y si se
reunio con el fiscal, este debe generar conviccion de
que la coercion no se produjo. Sin embargo, la carga
de afirmacion del hecho o carga de generar conviccion
(Uil $1T) es menos clara. Las Reglas de Exclusion
de Pruebas reflejan las disposiciones del Codigo de
Procedimiento Penal, en el sentido que una confesion
no podra servir como base para la condena si las evi-
dencias presentadas para confirmar la legalidad de la

confesidon no son confiables o suficientes'*.

El segundo conjunto de normas —Reglas de Prueba
en la Pena de Muerte— sigue el criterio del Codigo de
Procedimiento Penal, al disponer que las determina-
ciones de los delitos deban basarse en evidencia fia-
ble y suficiente'*. Estas reglas son loables a fin de dar
un paso hacia la clarificacion del uso de la evidencia
en casos penales. No obstante, vale notar que, fiel a
su nombre, las Reglas de Prueba en la Pena de Muer-
te no solo se aplican en casos de pena capital'’. Por
otra parte, aunque el articulo 1 enfatiza en la necesi-
dad de que en casos de pena capital, “lo hechos sean
claros, la evidencia confiable y suficiente, los proce-
dimientos legales y la ley aplicada correctamente”,

131 Véase Dai supra nota 108, at 191.

132 Cf. id. (traduccién de “Hr3E ™ como “severidad para los que se resisten”).

133 Véase S ARIEBE. B NRIGEBE . A%Ht. B, a7 MO SR A AWHESE T 17
HI}L5E [Suprema Corte Popular, Fiscal Supremo del Pueblo, Ministro de Seguridad Publica, Ministro de Seguridad Estatal,
y Ministro de Justicia, Reglas sobre ciertos aspectos relacionados al examen y juzgamiento de la evidencia en casos de pena
de muerte] (promulgadas el 25 de Junio, 2010, vigente desde el 01 de Julio, 2010), http://www.spp.gov.cn/site2006/2010-06-
25/0005428111.html [de aqui en adelante Reglas probatorias de la pena de muerte]; i N RiERE . B NRIEZE . A%
B ER A, FEEHOCT IR AR AR AR R 25 S M [Suprema Corte Popular, Fiscal Supremo del
Pueblo, Ministro de Seguridad Publica, Ministro de Seguridad Estatal, y Ministro de Justicia,, Reglas sobre ciertas cuestiones re-
lacionadas a la exclusion de prueba ilegal en casos penales] (promulgadas el 25 de Junio, 2010, vigente 01 de Julio, 2010), http:/
WWW.Spp.gov.cn/site2006/2010-06-25/0005428112.html [de aqui en adelante Reglas de exclusion probatoria]; véase también %
ANRGERE . om NRASEERE . A%#l. ERZeH. aEERT OT BB SRM o A WHIE g T 1 S R
FE) A CRTIpBEIH = SR BR AR VAR A T R AR E ) 384T [Comunicacion de la Suprema Corte Popular, Fiscal
Supremo del Pueblo, Ministro de Seguridad Publica, Ministro de Seguridad Estatal, y Ministro de Justicia, relacionada al topi-
co de “Reglas sobre ciertas cuestiones relacionadas al examen y valoracion de la evidencia en casos de pena de muerte” y “Re-
glas sobre ciertas cuestiones relacionadas a la exclusion de la prueba ilegal en casos penales”] (promulgado el 25 de Junio 25,
2010, vigente el 01 de Julio, 2010), http://www.spp.gov.cn/site2006/2010-06-25/0005428115.html [de aqui en adelante Comu-
nicacion sobre reglas probatorias 2010]. Traducciones al ingles de las reglas y comunicacion antes citadas estan disponibles en
http://www.duihua.org/hrjournal/evidence/evidence.htm.

134 Véase Evidence Exclusion Rules, supra nota 133; véase también Margaret K. Lewis, Controlling Abuse to Maintain Control: The
Exclusionary Rule in China, 43 N.Y.U. J. Int’l L. & Pol. 629 (2011) (se analiza la esencia de la motivacion en las nuevas reglas
de la prueba).

135 Reglas de exclusion probatoria, supra nota 133, art. 12 (“$2 L FHEIE AEHISZ. 784 107).

136 Reglas probatorias de la pena de muerte, supra nota 133, art. 5 (“IEFEHSE. 7£5)7).

137 El comunicado emitido que acompaiio las Reglas probatorias del 2010 concluye con la afirmacion que las Reglas Probatorias de
la pena de muerte “pueden ser utilizadas como una referencia para implementar en el manejo de otros casos criminales,” pero
esto es solo una indicacion de paso de una ambito mayor. Véase Comunicacion de Reglas probatorias del 2010, supra nota 133.
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una vez mas es incierto como se debe traducir en la
practica los términos “claro” y “suficiente”.

En atencion a estas dificultades, los Tribunales chinos
han ido tomando diversas medidas, mediante el tra-
bajo en las reglas unificadas de la prueba. Sin embar-
g0, la inclusion de disposiciones sobre la prueba en el
Proyecto de 2011 deja en duda si las normas comple-
mentarias en materia de prueba para los casos pena-

les estaran contenidas en un documento separado's.

El Proyecto de 2011 incorpora en gran medida las
Reglas de la Prueba de 2010, elevando el estado de
las disposiciones, de mera regla a ley'*. Tal vez, ante
esta inclusion en el Codigo de Procedimiento Pe-
nal, se exigira una aplicacién mas robusta de las dis-
posiciones, a pesar de que los informes iniciales no
lo refleja con claridad'®. Tian Wenchang, Jefe de la
Asociacion de Abogados de China, expreso su des-
ilusion con las disposiciones revisadas en el Proyecto
de 2011, al sefialar que a la Fiscalia y Policia tinica-
mente se les exige una declaracion de que la confe-
sion no fue forzada, lo cual es inttil para la defensa
al momento de objetar'*!. Tian ha estado involucrado
por mucho tiempo en las discusiones sobre las refor-
mas procesales penales.

En julio de 2011, el diario oficial China Daily, infor-
mo la probabilidad de que el Codigo de Procedimien-
to Penal sea modificado este aflo y que “pueda dar
inmunidad a sospechosos de declarar contra si mis-
mos, lo cual se considera un paso importante en la

proteccion de los derechos humanos”*2. De otro
lado, analistas nacionales y extranjeros también han
alentado a China a mejora la proteccion de los impu-
tados'. Por ejemplo, en el Proyecto de Expertos para
Modificacion del Codigo de Procedimiento Penal de
la Republica Popular de China de 2006 y su anota-
cion, renombrados académicos chinos propusieron
que la ley sea revisada para establecer que las per-
sonas “seran consideradas inocentes” ante el Tribu-
nal'. El Proyecto de 2011 no esta a la altura de estas
expectativas.

El Proyecto de 2011 no aclar6 de modo suficiente el
requisito del estandar probatorio en los casos penales.
El Abogado Tian sefiald que persiste la controversia
sobre si se mantiene o no el deber de probar “mas
alla de toda duda razonable” (HERR & F PR%E)*.
El proyecto es digno de alabanza por lo menos en la
eliminacion de la palabra “prueba” de la disposicion
que establece que la responsabilidad de los abogados
de la defensa “sera presentar, de acuerdo con los he-
chos y la ley, los materiales y las opiniones que prue-
ben la inocencia del sospechoso o imputado...”'*,
Esta aclaracion de que es deber de los abogados pre-
sentar pruebas, mas no demostrar la inocencia en
estricto debera armonizarse con el Codigo de Proce-
dimiento Penal y la Ley de Abogados de la Republica
Popular China, revisada en 2007'¥". Aunque el len-
guaje de las dos leyes referidas pueda ser consistente,
el debate continta entorno al nivel de duda que se re-
quiere generar para refutar los cargos'*.

138 Véase #HMEARIH MR (NREREG BT ) W TAE S50 2 HIF, Enero 27, 2010, disponible en http:/

139
140

141

142

143

144
145
146
147

148

www.sinoss.net/2010/0127/10032.html (reportando encuentro de trabajo sobre la unificacion de las reglas probatorias).

Véase 2011 Draft CPL, supra nota 13, arts. 52-57.

Véase Jeremy Daum, Tortuous Progress: Early Cases Under China’s New Procedures For Excluding Illegal Evidence in Crimi-
nal Cases, 43 N.Y.U. J. Int’l L. & Pol. 629 (2011) (se detallan los desafios de los abogados para invocar las nuevas reglas).
HSCE  (Tian Wenchang), FIVFZAS IE 2 in) @R 2 (154K, Set. 2, 2011, http:/wq.zfwlxt.com/newLawyerSite/BlogShow.
aspx?itemTypelD=071c6217-86¢0-4fda-b13c-9bf0010cee75&itemID=73212055-9¢84-463a-82a9-9f5200f7048a&user=10420
(AR IR EE AR T 4GRS, B ONHGERL |, AEFEIRY: & AH — B kM BeA F)).

Protection of Human Rights Gets Big Boost, China Daily Online, Julio 13, 2011, http://www.chinadaily.com.cn/china/2011-07/13/
content_12888966.htm.

Véase, v.g., Belkin, supra nota 106 (“Para proporcionar un contrapeso a esta forma anticuada de pensar y aplicar la justicia penal
de conformidad con los estandares internacionales de derechos humanos, China deberia adoptar de manera explicita la disposi-
cién de presuncion de inocencia”) (citando Chen Guangzhong, Reform of China’s Criminal Evidence System, H [E[JfI| S5 1iE 4f il
FE P, Peking University Information Network (6 KVEHE B ).

Expert Draft for Re-Amendment to the Criminal Procedure Law of the Prc and its Annotation 4-5 (Chen Guangzhong, ed. 2006)
(PENRIEBEARIEAE B AR R e A AR 200, AR 4 2 e dR).

Véase Tian, supra nota 141.

Véase CPL supra nota 109, art. 35.

Lawyers’ Law of the PRC (14 \ R AN E Ti72), art. 31, aprobada el 15 de mayo de 1996 y modificada el 28 de octubre de
2007, http://www.gov.cn/fifg/2007-10/ 28/content_788495.htm

Véase Zhang Peihong, publicacion en blog, segunda publicacion en http://www.siweiluozi.net/2011/08/lawyers-express-criti-
cism-of-criminal.html (original en http://www.weibo.com/zph977) (‘“{E & & B R IKE R ANMTT AT & REBA IR A
EBTESE, FSEHAHIE, BONRAESOE T RE R RY).
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Incluso si el actual Proyecto es revisado mas a fondo
antes de la aprobacion del 2012, es muy poco proba-
ble que el Estado escuche las propuestas de los es-
tudiosos e incorpore la presuncion de inocencia o
el derecho a guardar silencio. Al discutir el proce-
so de revision, el profesor Chen Guangzhong, uno
de los mas antiguos y respetados estudiosos del pro-
cedimiento penal chino, comentd que todavia no
era oportuno incluir el derecho a guardar silencio y
tom6 nota de la oposicion universal de las autorida-
des gubernamentales'*. Cuando el Proyecto de 2011
se convierta en ley, los abogados podran argumentar
que la nueva disposicion, que exige que los interro-
gadores no obliguen a nadie a autoinculparse, incor-
pora de alguna forma el derecho a guardar silencio’.
Sin embargo, el Proyecto de 2011 conserva el lengua-
je de la ley actual en el sentido que los sospechosos
deben responder a las preguntas con sinceridad"'. En
suma, los sospechosos deben contestar con la verdad,
pero los interrogadores estan limitados en la medida
que no pueden obligar a los inculpados a hablar. Res-
pecto a lo anterior, el abogado Xu Lanting declar6 sin
rodeos: “Establecer por un lado que una persona no
podra ser obligada a declarar contra si misma, pero
al mismo indicar que debe confesar sinceramente es
fundamentalmente contradictorio e ilogico”'>?. Puede
que sea asi, pero parece que los abogados y los impu-
tados no tendran mas remedio que trabajar con este
lenguaje confuso en los proximos afios.

3. Perspectivas futuras de la presunciéon de ino-
cencia en China

Como una pura cuestiéon de procedimiento, si estd
en el camino del desarrollo juridico procesal chino

el reconocimiento o no de la presuncion de inocen-
cia, la decision se canalizara a través de los 6rganos
de gobierno que participan directamente en el sistema
de justicia penal y, en ultima instancia, en la Asam-
blea Popular Nacional de China, para la inclusion de
esta garantia procesal en el Codigo de Procedimiento
Penal'®. A diferencia de Estados Unidos de América,
donde muchas de las garantias procesales reconoci-
das a los acusados tienen su origen en la Constitucion
Politica, debiendo los tribunales interpretar cualquier
norma sustantiva o procesal en simetria con dichas
garantias'*, los Tribunales de la Republica Popular
China no tienen, en consecuencia, la facultad para in-
terpretar la Constitucion de su pais. Por lo tanto, in-
cluso si los Tribunales quisieran llevar a la practica
el respeto de los derechos humanos establecido en
la Constitucion de la Republica Popular China'*, las
disposiciones constitucionales no se podrian interpre-
tar ni siquiera en bonan parte, o como base directa
para reforzar la proteccion judicial para los acusados.
El Tribunal Popular Supremo puede y ha publicado
las interpretaciones que dan consistencia a las dispo-
siciones de caracter general en las leyes mas impor-
tantes, como la que regula el Procedimiento Penal',
pero la Corte atn esta limitada por el lenguaje de la
propia ley y debe trabajar dentro de esos parame-
tros. En pocas palabras, hay poca o ninguna indica-
cion de que los tribunales estén tratando de tomar un
papel mas activo en el establecimiento por lo menos
jurisprudencial de los derechos procesales de los acu-
sados, y mucho menos tratando de encontrar una ma-
nera de desenterrar todos esos derechos en el texto de
la propia Constitucion'’.

149 MR & FE4LHE (Chen Xiao & Jiao Hongyan), FIURZEIERHSE: N RFTHA R 56, 6K, Set. 7, 2011, http:/news.
ifeng.com/mainland/special/xingshisusongfa/ content-3/detail 2011_09/07/9010529 0.shtml (FR)GH: iX IRGTERBLE A M &
Wk, EEPESEE, KRS R, TR FTAT 924 TS 6 .); véase también Zhang, supra nota 148
(AR, BT UTRREE N, B NETH R IATE 3 A DT RL).

150 Véase 2011 Draft CPL, supra nota 13, art. 49. (“ANSHIEAFT AIESZ H SAG9R” ).

151 Véase 2011 Draft CPL, supra nota 13, art. 117; véase también supra nota 129-132 y el texto que lo acompaifia.

152 Chen & Jiao, supra nota 149 (“VF225%: ANfomia {ik g8,

NS, ARAF A G, AE).

153 Como un ejemplo, las Reglas Probatorias del 2010, supra nota 133, fueron emitidas por el Tribunal Popular Supremo, la Fisca-
lia Popular Suprema, el Ministerio de Seguridad Publica, Ministerio de Seguridad del Estado, y el Ministerio de Justicia, y gran
parte del contenido se ha incorporado en el Proyecto de la CPL 2011.

154 Véase, v.g., In re Winship, 397 U.S. 358, 364 (1970) (afirmando que la clausula de debido proceso protege contra la condena, sal-
vo si se prueba mas alla de toda duda razonable).

155 Xianfa (P4 A\ RILFIE %872%) art. 33 (2004) (China) (“El Estado respeta y garantiza los derechos humanos™).

156 Véase, por ejemplo., iz m A RIERE X T AT (RN RILAEREVRAE) TR, GERF(1998) 235199846
H29H, ey N PGV Be o FIZE 7 £ 559891 £ WU IT) (la interpretacion judicial aclara una serie de interrogantes a la Ley de
Procedimiento Penal).

157 Véase, Ji Weidong, Legal Discourse in Contemporary China, en Building Constitutionalism i China 125, 139 (Stephanie Balme
& Michael W. Dowdle eds., 2009) (discutiendo el retiro por parte del Tribunal Popular Supremo en el 2008 de la interpretacion
judicial en el caso Yuling Qi).
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En la actualidad China considera mas factible una
politica criminal sumamente férrea sin mucha ob-
servancia de garantias procesales con el fin de te-
ner un efecto disuasivo efectivo en la sociedad'®.
Esta posicion estd en consonancia con la preocupa-
cion de la estabilidad del status quo social, asi, la fal-
ta de presuncion de inocencia simplifica el trabajo del
Gobierno cuando se trata de condenar a presuntos de-
lincuentes. Sin embargo, desde la posicion del Go-
bierno de China, se sostiene que no es que el sistema
de justicia penal solo deba enjuiciar y condenar a los
acusados de cualquier tipo de hecho antijuridico, si
no solo de los que impliquen el dafo mas contunden-
te a los bienes juridicos. De esta manera, el Gobierno
ha reconocido y reprochado abiertamente los excesos
de la aplicacion del ius puniendi penal -personas ino-
centes han sido condenadas y hasta ejecutadas-'*°. Al
dar a conocer las Reglas de la Prueba de 2010, los 6r-
ganos de gobierno reconocieron posteriormente so-
bre esta modificacion “que los métodos eran flojos e
inadecuados, y que estos se han utilizado para reco-
pilar, analizar y excluir las pruebas en varios casos,
especialmente en aquellos que involucran la pena de

muerte™. Los criticos tomaron esta admision abier-
ta de opiniones como una oportunidad para criticar el
hecho de que la “presuncion de culpabilidad” es casi
una regla general en los casos penales, siendo esto
erroneo y anti garantista, dejando de lado la garantia
procesal de que toda persona es inocente hasta que se
pruebe su culpabilidad'®'.

La critica practica que subyace a la “presuncion de
culpabilidad” es la gran tasa de condenas y los al-
tos costos penitenciarios que esto lleva, por lo que
es ilogico mencionar que China respeta las garantias
procesales derivadas del sistema acusatorio-adversa-
rial, cuando las sentencias absolutorias son apenas
de 1% por ciento'®. Esta cifra desencadena que in-
cluso en la etapa postulatoria del proceso penal los
Fiscales omitan la aplicacion de garantias como la
imputacion necesaria o la suficiencia probatoria, di-
ciendo ejercer la accion penal por mera formalidad'®.
En China no existe jurisprudencia constitucional en
materia de garantias procesales en la etapa postula-
toria del proceso'®. La explicacion mas probable es
que los Tribunales rutinariamente ven a los acusados

158 Véase, por ejemplo, Randall Peerenboom, Out of the Pan and into the Fire: Well-Intentioned but Misguided Recommendations
to Eliminate All Forms of Administrative Detention in China, 98 NW. U. L. Rev. 991, 1072 (2004) (“Muchos ciudadanos en Chi-
na, como en otros lugares, se sienten que los derechos procesales de los sospechosos pueden ser utilizados para derrotar la meta
de buscar la verdad y obstaculizar la justicia sustantiva al permitir que aquellos que han cometido delitos puedan escapar de la
condena y el castigo”); Sida Liu & Terence C. Halliday, Recursivity in Legal Change: Lawyers and Reforms of China’s Criminal
Procedure Law, 34 L. & Soc. Inquiry 911, 920 (2009) (“Una fuente méas fundamental de caracteristicas chinas proviene de una
larga historia de la justicia penal que hace hincapié en el derecho sustantivo y de procedimiento de vistas™).

159 Véase, por ejemplo, LR ZER R H F RAHEMERLE L4618 70, HrEM, Abr. 13, 2005, http:/big5.xinhuanet.com/gate/big5/
news.xinhuanet.com/legal/2005-09/01/content  3427899. htm (Informe oficial del Gobierno sobre los medios de comunicacion,
como fuente de condenas erroneas).

160 Wang Guanqun, China Clarifies Evidence Law for Criminal Cases to Stem Miscarriages of Justice, Xinhua News Agency (Mayo
30, 2010), http://news.xinhuanet.com/english2010/china/2010-05/30/c_13323861.htm.

161 Véase, HfZEIRH BEIRKZHT-MEE,” Hiaiit [Beijing News], Junio 4, 2010, http://comment.bjnews.com.
¢n/2010/0604/22183 shtml. (“f7 FEHEE”. “HEFENA).

162 Véase, Fu Hualing, Institutionalizing Criminal Process in China 7 a 8, 24 (Abr. 13, 2010) (articulo no publicado), disponible en
http://www.ssrn.com/abstract=1588733 (China reporta una tasa de absolucion de 0.19 % en 2006); véase también, Gelatt, supra
nota 107, p. 309 n.319] (“En 1979, el 95.8% de los casos vistos en los tribunales terminaron con una sentencia condenatoria”).
Es cierto que China no es el unico pais que tiene una tasa de condenas extremadamente alta. Véase, también, Arne F. Soldwedel,
Testing Japan’s Convictions: The Lay Judge System and the Rights of Criminal Defendants, 41 Vand. J. Transnat’l L. 1417,
1419-20 (2008) (“La tasa de condenas en Japon es de 99%.); id. p. 1446 (“Con arreglo al sistema de justicia penal japonés, las
unicas personas que estan detenidas son las que ya han sido consideradas culpables”.). También se ha determinado que el por-
centaje de sentencias absolutorias fue extremadamente alto, lo que podria indicar que los fiscales no estaban subsumiendo cuida-
dosamente el tipo penal a los casos y por lo tanto someten a los acusados inocentes a los gastos emocionales y financieros de la
persecucion penal.

163 Fu, supra nota 162, p. 8 (“El retiro es un procedimiento de caracter legal dudoso y no esta claramente definido en el Codigo de
Procedimiento Penal. Pero este mecanismo es menos publico y conlleva menos incentivos negativos por parte de los Fiscales y
la Policia™).

164 Hasta la fecha, no existen estudios completos y estadisticamente rigurosos sobre la tasa de ejecuciones injustas en China. Com-
parar Az T, FHFAS 2 LR 78, JE TR 7T [Criminal Research] vol. 1, 73, p. 75 (2008) (comentando que, debido a muchas
razones, no hay estadisticas oficiales sobre condenas erroneas en China) con D. Michael Risinger, Innocents Convicted: An Em-
pirically Justified Factual Wrongful Conviction Rate, 97 J. Crim. Law & Criminology 761 (2007) (la realizacion de un estudio
empirico de condenas erroneas en Estados Unidos).
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como culpables y los acusados tienen un tremendo
desafio de convencer a los tribunales de lo contra-
rio. En la practica, esta presuncion de la culpabili-
dad disminuye la importancia de las disposiciones de
responsabilidad directa al momento de probar, por-
que los imputados periddicamente entran en la Sala
de Audiencias frente a la dificil tarea de convencer
a los jueces de su inocencia, independientemente si
el delito es imputado correctamente o no. Las prue-
bas finalmente asumen un papel mas importante en la
determinacion de la culpa y los fiscales asumen una
mayor carga de probar todos los elementos de un de-
lito por una norma de la prueba que tiene la premi-
sa ideoldgica que siempre debe haber en un proceso
un culpable para que la sancion a imponerse tenga un
efecto disuasivo.

Con respecto a las normas generales del procedi-
miento penal, el debate de larga data es si China debe
0 no apoyar la presuncion de inocencia, lo cual aiin
tiene que ganar impulso sustancial. Con respecto a
los delitos que no necesiten pericias estatales, la fal-
ta de la presuncion es mas evidente, dado que ponen
la carga probatoria de lleno en el acusado. Como ve-
remos mas adelante, el articulo 395, es un ejemplo de
este enfoque de responsabilidad inversa.

B. Marco legal de China para la penalizacion de
Enriquecimiento Ilicito

El articulo 395, surgid de los esfuerzos de muchos
aflos de la Reptiblica Popular China para combatir la
corrupcion (Parte I1.B.1) y estd claramente destinada
al enriquecimiento ilicito, pero sigue siendo menos
claro como exactamente se debe interpretar el len-
guaje del articulo (Parte I1.B.2). Aunque esta parte se
centra en el marco legal formal para tipificar como
delito el enriquecimiento ilicito, se concluye con una

breve descripcion de las medidas contra la corrupcion
utilizadas por el Partido Comunista de China (PCC)
(Parte 11.B.3).

1. El camino a la redaccion del articulo 395

Los tratadistas dentro y fuera de China han luchado
por definir el término “corrupcion™'®. Ello se debe a
la preocupacion de que los funcionarios estén utili-
zando sus posiciones para obtener beneficios perso-
nales con el llamado quid-pro-quo, como mencionan
los libros de delitos contra la administracion publi-
ca (otorgar un favor dentro de la competencia fun-
cionarial a cambio de dinero, bienes o servicios)'.
En términos mas generales, la corrupcion se entien-
de generalmente como el monopolio del poder, sin
rendicion de cuentas, que se utiliza para uno mismo
o para un tercero de su circulo inmediato. La lucha
contra la corrupcion ha sido una prioridad evidente
del Gobierno de China desde la fundaciéon misma de
la Republica Popular China, como lo subray6 en los
aflos 1951-1952 la campaia anti-tres (contra la co-
rrupcion, la lucha contra los residuos y en contra de la
burocracia) y la campana anti-cinco (contra el sobor-
no, la evasion de impuestos, robo de propiedad esta-
tal, engafos a los contratos del gobierno y el robo de
informacion economica)'’.

Inicialmente la obtencion de riqueza por canales ile-
gales floreci6 con las reformas econdémicas que aper-

turaron el mercado en la década de los 70"s'®,

En el anteproyecto del 2010, el Gobierno de China
informd que: “de los afnos 2003 a 2009, las Fiscalias
populares de todos los niveles aperturaron investiga-
cion en mas de 240.000 casos de malversacion, co-
hecho, incumplimiento de deberes e infracciones en
materia de derechos™!®. Las Fiscalias no son mas que

165 Véase, por ejemplo, Henning, supra nota 74, at 801-05 (el examen de los esfuerzos para definir la corrupcion publica); Véase,
id. p. 801 (“El delito de cohecho es el nucleo negro de una serie de circulos concéntricos que representan los grados de irregula-
ridad en la conducta oficial”) (citando a Daniel Hays Lowenstein, Political Bribery and the Intermediate Theory of Politics, 32
Ucla L. Rev. 784, 786 (1985)) (alteracion al original).

166 Cf. Buckley v. Valeo, 424 U.S. 1, 26-27 “En la medida en que las contribuciones ilegales se dan para asegurar un quid pro quo
en los actos funcionales de los funcionarios publicos titulares de cargos actuales y potenciales, la integridad de nuestro sistema
de democracia representativa se debilita”.

167 Véase, Yong Guo, Political culture, administrative system reform and anticorruption in China: Taking the Official Car Manage-
ment Institution Reform as an Example, 53 Crime L. & Soc. Change 493, 499 (2010).

168 Véase, Yufan Hao & Michael Johnston, “Corruption and the Future of Economic Reform in China,” en Political Corruption:
Concepts and Contexts 583 (Arnold J. Heidenheimer & Michael Johnston eds., 2006) (se dio un aumento en la corrupcion du-
rante la era de la reforma econdmica que proporcioné diversas modalidades).

169 Véase, el anteproyecto del 2010 White Paper, supra nota 7 (“20035- 2220094, % 2% A [ 2 B e 37 2T & 005 i . 5200
2 BEM24T721047).
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uno de los jugadores en la lucha contra la corrupcion.
Hoy en dia, la Oficina Nacional de Prevencion de la
Corrupcion formalmente encabeza la lucha contra la
corrupcion, aunque el esfuerzo implica una vasta red
de organismos gubernamentales y del PCC'™,

En especifico, respecto al castigo de las ganancias
monetarias de los actos de corrupcién, China ha in-
cluido una disposicion penal sobre el enriquecimien-
to ilicito dentro del titulo de los delitos contra la
administracion publica en el marco del Codigo Pe-
nal de 1988'7". En 1993, la Fiscalia Popular Suprema
destaco mediante su ISA (Informe Situacional Anual)
la importancia de investigar y perseguir los casos de
grandes cantidades de riqueza inexplicable'””. Una
disposicion que penalice el enriquecimiento ilicito se
introdujo posteriormente en la Ley Penal, mediante
la revision de 1997, que amplio considerablemente la
descripcion tipica de la ley con el fin de suprimir los
términos ambiguos que llevaban a una atipicidad re-
lativa en el juicio de subsuncion. Tal como fue origi-
nalmente promulgada, el primer parrafo del articulo
395 sancionaba con cinco afios de prision'”. Adi-
cionalmente, la revision del afio 1997 introduce un
mecanismo para que el Estado pueda recuperar rapi-
damente los activos ilicitamente obtenidos'”*.

A pesar de los cinco afios de prisiéon como sancion,
algunos critican el articulo 395 sobre la base de que
los castigos de la modalidad agravada, es decir, cuan-
do los caudales ilicitos provienen de fondos destina-
dos a obras sociales de emergencia; se podra aplicar

“meritoriamente la pena de muerte” (%175 4F), en
virtud del articulo 383. Shao Daosheng de la Acade-
mia China de Ciencias Sociales explico en un articu-
lo del afio 2005 publicado en el sitio web del Diario
del Pueblo, que los funcionarios corruptos deberian
ser procesados por el articulo 395, dado que la con-
fesion y la devolucion de los caudales no implica una
falta de atipicidad, sino criterios a tomar en cuen-
ta para la determinacion de la pena'”. En 2009, la
Asamblea Popular Nacional aprobd la Séptima En-
mienda a la Ley Penal, que eleva la pena posible en
virtud del articulo 395 a los diez afios de prision. Le-
jos de disminuir la fuerza del articulo 395, el Gobier-
no ha indicado claramente su apoyo a un enfoque mas
severo del enriquecimiento ilicito.

Actualmente el articulo 395 se encuentra descrito de
la siguiente manera:'”®

Cuando los bienes o gastos de cualquier funcionario
estatal, sean superiores a sus ingresos legales en una
relativa diferencia, y cuando este no haya respondi-
do a la solicitud de fundamentar sus gastos, dichos
ingresos seran tomados como ilegales, siendo dete-
nido, y recibiendo una pena no mayor de cinco afios,
si los caudales observados son de gran desproporcio-
nalidad a comparacion de sus ingresos, sera conde-
nado a una pena de prision no menor de cinco afios,
pero no mas de diez anos. Los caudales ilicitos se-
ran expropiados inmediatamente mediante las medi-
das limitativas de coercion penal descritas en la ley
de procesamiento penal'”’.

170 Véase, Olivia Yu, Corruption in China’s Economic Reform: A Review of Recent Observations and Explanations, 50 Crime L. &
Soc. Change 161, 163 (2008) (descripcion de las principales agencias involucradas en el trabajo contra la corrupcion); 2010 Whi-

te Paper, supra nota 7 (“7E &, 5 8 ORI BRIBCEE & 1 HA

AT M WL AN o AL 5% LA [ 5 i JEE DR,

RENLI, EZA T EIL AN, EEFNENS. I

171 Véase, K TIEJAIIRMEIETEMIANFEAAE, Ene. 21, 1988, 4xE N KH &AM, art. 11(1); “7EHE, MO B
WAL, FEA R EIL AR AN, ERREIIC. BURFIEEPLICRIE THHLIE LA E B S ).

Véase, en este mismo sentido iy A RG22 [t ¢ TN LA 70 EAUIU P2 RIS AR IR A I8 50 G RF =~

3) 6%5) .

(199

172 Véase, fix i N RAT LR % TN A 0 B AU P RIS DR SR SR A (R 0 (R kit (1.9 9 3) 65,
173 Véase Dai, supra nota 108, p. 177 (“La revision de 1997 integr6 192 articulos y 25 disposiciones complementarias del Codigo

Penal de 1979...).

174 Codigo penal, supra nota 9, art. 395 (tal como fue promulgado en 1997).

175

176

177

David Fang, Corrupt Officials Use Law Loophole, S. China Morning Post, Feb. 19, 2005, p. 4. Debido a que las acusaciones en
China puede incluir mas de un cargo, los Fiscales pueden injertar cargos de enriquecimiento ilicito, y a menudo lo hacen. La bs-
queda de casos sobre la base de datos China Law Info reveld que noventa y ocho casos relacionados con el articulo 395, inclu-
yen otros cargos relacionados con la corrupcion.

El parrafo segundo del articulo 395 exige que los funcionarios que tienen depoésitos de ahorro en paises extranjeros deben decla-
rar sus depdsitos en los procedimientos de supervision pre judicial. Codigo penal, supra nota 9, art. 395.

Id. “EZTAENRMIM . SRR GERON, Z8ERM, RISt ER TAEAN R UIIRIE, AReuilk
VI, ZERERS AAREFSIE, AT T B A PRSI ERM, AR L B A LU A A
PRI ZE RS T LLBEL).
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2. Preguntas acerca de la interpretacion del ar-
ticulo 395

Ademas de las cuestiones generales planteadas ante-
riormente, en el Titulo II.A, en relacion con el nivel
de evidencia que se necesita para alcanzar el nivel
de informacion clara, confiable y suficiente; la redac-
cion del articulo 395 plantea varias preguntas especi-
ficas de interpretacion de la ley: (1) ;Cual es “ingreso
ilegal” (&7 UL, (2) la cantidad de dinero que
se debe considerar como “relativa diferencia” (Z 4
EK) e incluso como esta se relaciona con la “muy
enorme desproporcionalidad “ (Z4 ¢4 EK),y
(3) qué quiere decir “explicar “(i}ifH)?

Comenzando con la primera cuestion, el significado
de “ingreso ilegal” es interesante primero desde un
punto de vista tedrico, ya que se nutre de los deba-
tes mas grandes en China: el del valor de la obtencion
de ingresos de fuentes no laborales y, desde un pun-
to de vista practico, ya que se debe determinar coémo
las personas van a obtener la riqueza de otras fuentes
que no sean de su propio trabajo: la forma de abor-
dar el desarrollo de una disparidad entre ricos y po-
bres!”®. El sistema nominalmente comunista de China
estd notablemente alejado de la realidad de una “eco-
nomia socialista de mercado”. Deng Xiaoping nos se-
falaba que es comun (y erréneo) el pensar que en la
RPC: “Hacerse rico es glorioso”'””. También es poco
probable que la gente en la China de la época de Deng
pueda haber previsto lo increiblemente rico que algu-
nos ciudadanos chinos llegarian a ser'’.

Para efectos del presente articulo, la definicion de sa-
lario legal es mas directa ¢ interesante en la medida
en que, cuanto mas estrecho es el elemento del tipo
“ingreso legal”, mas facil es el trabajo de subsuncion
del Fiscal™'. Es decir, si el “ingreso legal” es el enten-
dido como el salario oficial —que figura en las boletas
de pago- que otorga el Estado a los funcionarios pu-
blicos, el imputado tendra que explicar todos los ac-
tivos y los gastos fuera de este alcance limitado. Sin
embargo, si el “ingreso legal” se define ampliamen-
te para incluir los ingresos de cualquier canal que no
es abiertamente ilegal (por ejemplo, dando charlas,
escribiendo libros, etc.), entonces el trabajo del fis-
cal se hace mas dificil'®*. En la China actual, se espe-
ra normalmente que el sueldo sea solo una parte de
los ingresos de un funcionario, y se conoce como el
campo “gris” de ingresos, como el uso de vehiculos
oficiales, que complementan el nivel de vida. Este in-
greso gris, de hecho existe en una zona gris, depen-
diendo de las interpretaciones individuales del tipo
penal. Podemos plantear un caso curioso donde haya
ingresos ilicitos, pero que el ingreso no es de sobor-
nos u otras actividades relacionadas con la corrup-
cion y las disposiciones de enriquecimiento ilicito
directamente'®. Por ejemplo, volviendo a la gallina
de oro hipotética, ;Qué pasa si la renta —en cuestion
por el érgano persecutor- era de la cria ilegal de ani-
males? Es mas plausible, si el ingreso ilegal es de la
venta de narcoticos o de juego ilegal? Es dudoso que
el legislador haya querido dirigirse a los funcionarios
que intervienen en la venta de drogas, o en la cria de

178 Véase, por ejemplo, Evan Osnos, China: See No Fortune, Hear No Fortune, Newyorker.com, Junio 17, 2011 (presentacion de in-
formes sobre la disparidad de ingresos cada vez mayor en China, basado en el coeficiente de Gini).

179 Véase, Evelyn Iritani, Great Idea but Don’t Quote Him, L.A. Times, Set. 9, 2004, disponible en http://articles.latimes.com/
print/2004/sep/09/business/fi-deng9 (“Deng nunca llegd a decir “hacerse rico es glorioso”. “Por lo menos nadie ha podido
probarlo™).

180 Cf. Peter Foster, China’s Richest Man “to Join the Politburo”, The Telegraph, Set. 26, 2011, http://www.telegraph.co.uk/news/
worldnews/asia/china/8789803/Chinas-richest-man-to-join-the-Politburo.html (reportando rumores que concluyen que magnate
de la construccion tiene un patrimonio de seis mil millones de libras esterlinas unidos al del Buré Politico del Partido).

181 (Qué constituye exactamente “ingreso ilegal” (&% Y& A) no se expresa claramente en el Derecho Penal y es una cuestion de
debate, incluso si esto importa si el ingreso es de “trabajo” o no (J7 3NN o FEFZNN). Véase, e.g., FEHE X 77, “HiEH
TN ZAAE, Abr. 9, 2010, disponible en http://www. chinacourt.org/html/article/201004/09/403503.shtml (“& %1
TN RMCE FERER? DB ARSI T SRR 47 ), 53ET73) WAFAETF BN N R LR,

(AR HARD , Abr. 20, 2003, http://news.xinhuanet.com/ newscenter /200304/20/content 840567.htm ( “—Y) HiLHI5F
EIRNFIATERIFES SN, #BR. 1Z1FEIf-%". 7 ). El Tribunal Popular Supremo ha proporcionado algunas orientaciones
en forma de un anuncio de 2003. Véase, fix i N RiEFE R T EI&R (A EERpE# BLA LR R TAEMAR 402 HiEAl,

(£ [2003]167*5) Nov. 13, 2003.

182 Véase, Yong, supra nota 167, p. 493 (“Teniendo en cuenta la situacion actual de China, especialmente los salarios relativamen-
te bajos de los funcionarios publicos, los ingresos ilegales de “la zona gris” de actividades son a menudo considerados como un
subsidio para ellos”).

183 Mimi Lau, For Officials, the Colour of Money is Too Often Grey, S. China Morning Post, Julio 30, 2011 (“En general, ademas
de los altos salarios y beneficios generosos que incluyen viviendas y automoviles, los funcionarios tienen varias maneras de mal-
versar fondos publicos y aceptar sobornos. Ahi es donde vienen los ingresos ilegales, que son repartidos de forma sistematica en
todo el continente™).
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animales, al aprobar el articulo 395, pero los ingresos
de estas actividades ilicitas, podrian decirse que caen
dentro de su ambito de aplicacion. Reflexiones aca-
démicas a un lado, el articulo 395, esta fundamental-
mente dirigido a los funcionarios que abusan de sus

posiciones para obtener riqueza'*.

En segundo lugar, con respecto al significado del tex-
to amplio de la conducta tipica “relativa diferencia”
y “muy enorme desproporcionalidad”, en el Cddi-
go Penal con frecuencia se plantean estas preguntas,
que a su vez requieren de explicacion por parte de los
organos de ejecucion, del ejercicio de la discrecion
sustancial de los Fiscales y Jueces que deben apli-
car el derecho en casos concretos'®. De acuerdo a las
normas dictadas por la Fiscalia Popular Suprema en
1999, los Fiscales deben presentar cargos, cuando la
diferencia sea de mas de 300.000 RMB (alrededor de
EE.UU. $ 36,000 basado en enero de 1999, los tipos
de cambio y de dolares EE.UU. de hoy $ 45.000)'%.
El importe de la diferencia requerida es necesario
porque, si las autoridades interpretan el término “re-
lativa diferencia” como una suma significativa, esto
deberia disminuir la probabilidad de que una persona
sea enviada a la carcel por la incapacidad de explicar
una modesta suma. La redaccion en el articulo 395 es
ain mas notable porque habla en términos de la dife-
rencia entre el ingreso legal e ilegal, en comparacion
con el articulo 20 de la UNCAC, que se centra en un
“aumento significativo del patrimonio de un funcio-
nario publico que no pueda ser razonablemente jus-
tificado en relacion con su ingreso legal [,]"*” y en el

articulo 12.7 de la UNTOC, que se centra en “exigir
a un presunto delincuente que demuestre el origen li-
cito del presunto producto del delito o de otros bie-
nes expuestos a decomiso'*”. UNTOC hace hincapié
en que los activos en cuestion ya estan vistos como
criminales y no solo como superiores a los ingresos
licitos. La UNCAC mira a un cambio no explicado
en la posicion financiera del funcionario, en lugar de
la diferencia sin ningun tipo de encuadre o justifica-
cion, en sintesis, los tres estan conduciendo a la mis-
ma preocupacion: un funcionario gubernamental que
ha obtenido los activos a través de canales corruptos.

En tercer lugar, con respecto a lo que se espera que
haga el acusado con el fin de “explicar” las fuentes,
los desafios practicos de preparar una defensa en el
contexto del procedimiento probatorio de China se
abordard més adelante en el punto III.C del presen-
te trabajo'®. El Tribunal Popular Supremo ha propor-
cionado solo una orientacion general sobre como el
término “explicar” debe ser interpretado en la prac-
tica, en el supuesto de que a un acusado se le dé la
oportunidad de explicar'®. El acusado tiene mas
probabilidades de prevalecer inocente si el término
“explicar” solo se entiende en el sentido de que el
acusado debe presentar algunas pruebas (inversion
de la carga de la prueba). En comparacion, la defini-
cion in fine en el articulo 382 —tipo basico de corrup-
cion— establece que la conducta “[d]el personal del
Estado que se aproveche de su cargo para malversar,
robar, estafar o utilizar otros medios ilegales para ad-
quirir las propiedades del Estado constituye el delito

184

185

186

187
188
189
190

Véase, UNODC, supra nota 72, para. 296 (“El establecimiento del enriquecimiento ilicito como delito ha demostrado ser ttil en
un nimero de jurisdicciones. Se ocupa de las dificultades de la acusacion cuando se tiene que probar que un funcionario publico
ha solicitado o aceptado sobornos en los casos en que su enriquecimiento es tan desproporcionado en relacion con sus ingresos
licitos”.) (Se reproduce la nota).

Belkin, supra nota 123, p. 94 (explicando que el derecho penal “frecuentemente utiliza términos vagos, como ‘circunstancias gra-
ves’, ‘circunstancias especialmente graves’y ‘gran cantidad’, con la implicita presuncion de que los términos seran definidos a
través de la interpretacion judicial); Véase también; Li Li, Nulla Poena Sine Lege en China: Rigidity or Flexibility?, 43 Suffolk
U. L. Rev. 655, 660 (2010) (la explicacion de diferentes clases de “robo” bajo la ley Republica Popular China, en parte, depen-
diendo de si el importe en cuestion es “grande” o “titanico”).

Veéase, frim A\ B EE G000 T N BAS 225 FLEE B2 BEAT AT AT L RARHERIHLE | Rk R [1999]2%5 , Set. 16, 1999,
p. pt.1-9 (B AURA TGRSR B R AR NS 7 s SO W R AU, ZHE R, AR N XA
FORIEIESVERAT . PR B RIEAD, BOE 3 0 T5u A B, RFPALE. 7).

UNCAC, supra nota 68, art. 20 (BIAHRN G358 P 50000, A AN TEi: DAL BNk & BLERS).

UNTOC, supra nota 68, art. 12-7 (E23R (AR IE I GE B N T B HIPS GRICTRAT 18 s HAR I 7 BB ok IR).

Véase, infra Parte 111.C.

Véase, s NEGIEBE R T HI R (4 Bk B off B SRR AT AR AR 02D [93d%n, (7%5[2003]167%5) Nov. 13, 2003
ARV, EHELUMFL: () A7 W AIEA B PRI, (2) AT W NTCIE U I = I B ASRIE: (3) AT B i
W PRI WML TR FEANESE 5+ (4) AT W AFTBLIII P RIS D R AN AR SE S, mEHLORTGiR A s, (HARHERR
AR B IE AT REME A& B ).
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de corrupcion”!. No hay ningun requisito de que el
acusado deba explicar la naturaleza de sus acciones o
las fuentes de los activos que ostenta. De hecho, solo
hay una otra disposicion en la Ley Penal —aparte de
la del delito de enriquecimiento ilicito-, que exige ex-
plicitamente a la parte imputada “explicar”. El articu-
lo 282 tipifica como delito la posesion de diversos
tipos de informacion clasificada del gobierno cuan-
do el acusado ““se niegue a explicar sus origenes o el
uso que le dara”'*.

El articulo 395, solo requiere que los funcionarios ex-
pliquen el origen de sus activos en el contexto de un
proceso penal. Empero, esta exigibilidad de explica-
cion puede estar en marcha mucho antes de cualquier
investigacion penal, China estd haciendo hincapié en
la importancia de las revelaciones de activos regula-
res por determinados funcionarios. En el 2010, China
afiadié una nueva capa a la evolucion de las contra-
medidas contra el enriquecimiento ilicito mediante
la introduccion de un sistema activo de divulgacion
mas amplio y agresivo'®®. Por supuesto, los fiscales
estan utilizando seriamente estas medidas para esta-
blecer la procedencia o no de la accion penal, al tener
completamente a su alcance la cantidad dineraria y
operaciones cuestionadas. Si los funcionarios deben
informar con precision sus activos, las nuevas nor-
mas podrian dar lugar a un aumento de la “carne”
de los fiscales para perseguir el enriquecimiento ilici-
to. Dicho esto, algunos funcionarios enriquecidos ili-
citamente ya son cualquier cosa menos discretos en
sus gastos'*. China también podra decidir comple-
tar las nuevas normas de divulgacion de los activos
mediante la adicion de delitos a la Ley Penal en re-
lacion con informacion falsa, lo que otorga a los Fis-
cales la opcion de enjuiciar el enriquecimiento ilicito

subyacente y/o falsedades dolosas sobre las formas
de divulgacion de los activos'”.

3. Mis alla del articulo 395, el PCC y la lucha
contra la corrupcion

Por ultimo, en la discusion sobre la respuesta del Go-
bierno de China para el enriquecimiento ilicito y la
corrupcion de manera mas general, seria una flagran-
te omision pasar por alto el papel del aparato del Par-
tido. Para las personas que no estan familiarizadas
con la estructura del Gobierno de la Republica Po-
pular China, es dificil no exagerar la naturaleza en-
trelazada de la estructura formal del Gobierno y el
PCC (Partido Comunista China). Como ejemplo ilus-
trativo, recordé hace poco de la importancia de las
posiciones de los principales lideres del Partido -en
comparacion con la estructura formal del Gobierno-
durante las conversaciones entre una delegacion esta-
dounidense y china. Los traductores eran de primera
clase. Sin embargo, cada vez que la parte china decia
que: “Hu Jintao, Shuji”, la traduccion en inglés era
“el Presidente Hu Jintao”, en lugar de la mas precisa,
“el Secretario Hu Jintao”. Del mismo modo, “El pre-
sidente Hu” en inglés se convertiria en “Hu Shuji” (el
Secretario Hu). Los traductores dieron el simple uso
de los términos en los respectivos idiomas que me-
jor expresan la estatura de Hu como el lider de mas
alto rango de China. Desde el punto de vista chino, su
posicion de Partido es mas importante que su papel
como Presidente.

Aparte de la sancion formal en el articulo 395, el en-
riquecimiento ilicito también es punible a través de
los mecanismos disciplinarios del Partido'. Por
ejemplo, las Directrices del PCC para los integrantes

191 Cédigo penal, supra nota 9, art. 382 (E 5 TAE N AFI IS LR, 2%, SiHG WIECE HALFBARE 5 H A

W, TSR

192 Cédigo penal, supra nota 9, art. 282 (“FEVEFFA JE T E KL% . YL woRlai A5, FEA U RIE S FHi%
(0, AEZAELUR AR . el ).

193 Véase, BR=5, WM, (KR, F=TEZAS R HIREE 2T, Junio 9, 2011, http://www.studa.net/caiwu-
fenxi/090611/14305845-2.html (explicando sistema de divulgacion, TAE A 510 7= B $i il ).

194 El Codigo Penal incluye disposiciones sobre informacion falsa en los formularios de impuestos (art. 204) pero el Capitulo VIII
(contiene “corrupcion y soborno”) no incluye un delito separado por mentir en los formularios de divulgacion de los activos.
Véase, Codigo penal, supra nota 9.

195 Por ejemplo, El senador Ted Stevens fue declarado culpable- y posteriormente limpiado de todos los cargos- a sus fallas inten-
cionales en las listas de regalos en los formularios de divulgacion del Senado, no por la recepcion efectiva de los obsequios. Véa-
se, Neil A. Lewis, Alaska Senator is Guilty Over his Failure to Disclose Gifts, N.Y. Times, Oct. 27, 2008, http://www.nytimes.
com/2008/10/28/washington/28stevens. html?scp=1&sq= Alaska%?20Senator%20Found%20Guilty%200f%20Lying%20About
%20Gifts,&st=cse.

196 rpILrp g FEVE ChEILP= e Al 7 261D s (h & [2003] 18°5).
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de cuadros dirigenciales que desempenan sus funcio-
nes oficiales, prohibe a los miembros del Partido que
se aprovechen de sus posiciones para buscar ganan-
cias ilegitimas, ademas, el Reglamento de Sanciones
Disciplinarias del PCC'” prevé medidas para hacer
cumplir la disciplina del Partido'®. Las reglas sobre
el Informe de los cuadros dirigenciales requieren ane-
xos de informes sobre los ingresos, viviendas, y otras
inversiones, tanto respecto al miembro del Partido

como de sus familiares inmediatos'®.

Los funcionarios del gobierno suelen ser miembros
del Partido*”. En tales casos, los funcionarios estan
sujetos a la Comision Central del Partido de Control
Disciplinario (CCDI), ademés del sistema formal de
Jjusticia penal®!,

Mediante una condena penal formal, el operador ju-
risdiccional esta obligado a enviar a una persona a la
carcel, pero el Partido tiene una serie de mecanismos
preventivos generales como la revocacion de mem-
bresias a las personas que incurran en este tipo de
infracciones (shuangkai)®?, asi también el Partido
podra ordenar la detencion del miembro para que sea
interrogado en un momento y lugar designados por
los miembros del Partido y llevarlo ante la autoridad
correspondiente (shuanggui)*®*. Como se aprecia, los
procedimientos utilizados por el CCDI son notoria-
mente “antigarantistas”, por lo que seria sorprendente
que el proceso disciplinario del Partido reconozca la
presuncion de inocencia cuando el proceso penal for-
mal no lo hace. El proceso disciplinario del PCC es

importante, no solo porque se aplica a ochenta millo-
nes de ciudadanos chinos, sino también porque pone
en relieve la importancia de mirar mas alla del siste-
ma formal de justicia penal cuando se evalta en su
totalidad el ambito de las competencias que el Esta-
do ejerce®™.

Después de haber expuesto el marco de la interac-
cion y la tension, entre la presuncion de inocencia y
la carga inversa de la prueba del imputado-, en el con-
texto de las disposiciones penales de enriquecimien-
to ilicito; se argumenta a continuacion que el articulo
395 es compatible con las obligaciones nacionales e
internacionales legales sobre las garantias procesales
de China. Por otra parte, se debera indagar si China
debe utilizar este tipo de disposicion, siendo la res-
puesta afirmativa.

III.CHINA: EL CASO PARA UN ENFOQUE
DE RESPONSABILIDAD INVERSA DE LA
CARGA DE LA PRUEBA

El debate sobre como cuadrar la presuncion de ino-
cencia y la responsabilidad inversa de la carga de la
prueba en el tipo penal de enriquecimiento ilicito no
es un problema exclusivo de China, no obstante la si-
tuacion en China es especial, debido a la magnitud
del problema referido al conflicto directo entre la re-
gulacion interna de China y las obligaciones juridi-
cas internacionales. En esta parte, se debe mencionar
el caso de la utilizaciéon de esta nueva titularidad de
la carga de la prueba en el enriquecimiento ilicito y

197 % G445 T3 B MBCE T-1E (42 32), Feb. 24, 2010, disponible en http://roll.sohu.com/20110406/n305400366.shtml (des-

cribiendo A [EIFE 58 58 G140 T80 e AR 5 T-HE).

198 o [B =3 0 A i 43 25 91, Feb, 18, 2004, disponible en http://news.xinhuanet.com/newscenter/2005-01/16/content_2467804.

htm (describiendo 1 [ 3L 7= 5 20 R Ak 43 5% 1)),

199 Véase, 2010 White Paper, supra nota 7 (explicando & T4 5 T34k 15N AN H R FH T E).

200

201

202

203

204

Véase, Yu, supra nota 170, at 163 (tomando nota de la superposicion del Partido y las agencias gubernamentales formales del Go-
bierno contra la corrupcion “desde que mayoria de los funcionarios del gobierno son miembros del partido”); Xiaogang Deng,
Lening Zhang, & Andrea Leverentz, Official Corruption During China’s Economic Transition: Historical Patterns, Characteris-
tics, and Government Reactions, 26 J. Contemp. Crim. Justice 72, 83 (“Casi todos los funcionarios de alto nivel deben ser miem-
bros del partido....”.).

Véase, 2010 White Paper, supra nota 7 (“*FEIL= AN REFBEOEL LR G,  SEiAEhELR
TR, WHAERMBMEELL sy SH P HICTRR, Bk EVENL AL, Véase, generalmente Fu Hualing, The
Upward and Downward Spirals in China’s Anti-Corruption Enforcement 4-10 (University of Hong Kong, Working Paper Series,
2011), disponible en http:/ssrn.com/abstract=1883348 (detallando mecanismos de inspeccion disciplinaria del PCC).

Véase, Deng, et al., supra nota 200, p. 83 (descripcion de las sanciones disciplinarias utilizadas por el CCDI). Para ver un ejem-
plo de un funcionario frente al shuangkai, Véase [F 1= T J5HE R FI K40 “ BT, 4 [CAIJING], June 9, 2011, http:/
www.caijing.com.cn/2011-06-09/110741715.html.

Véase, Chu Zhaoxian, Where Corrupt Officials Fear Most: Exploring a Shuanggui Investigation Facility, Abr. 28, 2011, Tradu-
cido en: http://www.duihuahrjournal.org/.

Véase, China’s Communist Party Members Exceed 80 Million, Xinhua News Agency, Junio 24, 2011, http://news.xinhuanet.
com/english2010/china/2011-06/24/c_ 13947698.htm.
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como debe combinarse con reformas concomitantes a
los procedimientos utilizados para aplicar tal disposi-
cion. Las modificaciones son necesarias para que los
acusados realmente tengan una oportunidad signifi-
cativa de satisfacer su carga.

En la parte A se explica como la inversa responsa-
bilidad en la carga de la prueba del enriquecimiento
ilicito del articulo 395 es defendible como una cues-
tion simple de la ley positiva?®. La Parte B se va mas
alla de si China puede defender la inversa-responsa-
bilidad en el enriquecimiento ilicito de la tipificacion
del articulo 395. El hecho de que un pais sea capaz de
conciliar sus leyes penales con otras normas legales
no significa necesariamente que estas leyes sean fac-
tibles para sus problemas internos. Nuestra postura es
que este revés de la titularidad de la carga de la prue-
ba no es un método ideal debido a la friccion con las
normas de derechos humanos, pero es comprensible a
la luz del actual contexto social de China. No estamos
en desacuerdo con la redaccion del articulo 395, asi
como con el sistema de justicia penal utilizado para
ponerlo en practica. En esta parte se concluye, con
una breve resefia del articulo 395 y el sistema de jus-
ticia penal de China en general (Parte I11.C).

A. Enriquecimiento Ilicito y las obligaciones legales
de China

El articulo 395, concuerda con las obligaciones le-
gales de China, tanto nacionales como extranjeras.
Alentar a los Estados Miembros a que adopten dis-
posiciones contra el enriquecimiento ilicito, como
advierte la Convencion, incluye claramente la cir-
cunscripcion de la conducta, existiendo como ele-
mento objetivo del tipo “un aumento significativo en
los activos de un funcionario publico que ¢l o ella no
pueda explicar razonablemente en relacion con sus
ingresos legales”. “La traduccion oficial china de la

UNCAC utiliza una palabra diferente para “explicar”
(f#%%) 27 como se puede notar en la redaccion del
articulo 395 (i%i#), pero ambas redacciones trans-
miten que el demandado deba proporcionar una ex-
plicacion de los activos dudosos. Del mismo modo,
exhorta a los Estados miembros de la UNTOC a “re-
querir al presunto delincuente, que demuestre el ori-
gen licito del presunto producto del delito o de otros
bienes expuestos a decomiso™, La traduccion ofi-
cial china de la disposicion de enriquecimiento ilicito
de UNTOC utiliza el verbo “Zhengming” (iEHH) 2,
comunmente referido a “probar” o “certificar” por la
palabra “demostrar”. Una vez mas, al igual que en la
UNTOC, tanto en chino como en inglés se expresan
claramente que el presunto autor esta obligado a arti-
cular una respuesta y no puede sentarse en silencio y
esperar para evitar una condena.

Tanto la UNCAC y UNTOC califican las disposi-
ciones sobre la llamada inversion de la carga de la
prueba senalando que cada Estado debera crear me-
canismos que sean atendidos mediante su ley domés-
tica?l’. Cualquier maniobra podria estar ocurriendo
en paises que estén tratando de reconciliar las dis-
posiciones sobre la inversion de la carga de la prue-
ba con la garantia constitucional de la presuncion de
inocencia u otra proteccion relacionada al acusado, la
misma falta de tales requerimientos en la Ley de la
RPC prescinde de los ejercicios legales para encajar
una disposicion inversa de la carga de la prueba con
las normas legales domésticas®'".

Si bien el articulo 395 no contraviene la legislacion
interna de la Republica Popular China, todavia hay un
debate entre los tratadistas chinos en cuanto a si debe-
ria invertirse la carga de la prueba o no?'2. Yaen 1991,
los defensores de la disposicion inversa de respon-
sabilidad probatoria con respecto a la tipificacion de

205 Black’s Law Dictionary, supra nota 19, p. 1182 (“El derecho positivo consiste en la promulgacion de normas —codigos, estatutos

y reglamentos- que se aplican y ejecutan en los tribunales”).

206 UNCAC, supra nota 68, art. 20.

207 La version oficial china de la UNCAC esta disponible en: http://www.unodc.org/documents/treaties/UNCAC/Publications/Con-

vention/08-50025 C.pdf.
208 UNTOC, supra nota 68, art. 12-7.

209 La version official china de la UNTOC esta disponible en. http://www.unodc.org/documents/treaties/UNCAC/Publications/

Convention/08-50025_C.pdf

210 Véase, UNCAC, supra nota 68, art. 20; UNTOC, supra nota 68, art. 12-7.

211 Gelatt, supra nota 107, p. 298 (“En China [Codigo de Procedimiento Penal de 1979] no existe reconocimiento alguno a la asig-
nacion directa de la carga de la prueba, ni siquiera la “negativa” de tal asignacion, como la disposicion de la legislacion soviéti-
ca que establece que la carga no se desplazara hacia el acusado™).

212 Véase, XEF 8, NN [F«wF ™, “EH T RIEAH IS IERE R, (BUES575H)  (2009) (el debate entre los estu-
diosos con respecto a “ZEiE TTAE I E ).
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1988 —en lo referente a delitos de corrupcion—, argu-
mentaban que no se puede reemplazar la presuncion
de inocencia por la presuncion de culpabilidad®’. Sin
embargo, a pesar de varias rondas de revisiones al
Coédigo Penal desde la introduccion del articulo 395,
la tinica modificacion que ha sufrido dicha norma es
el aumento de los tramos de la pena privativa de li-
bertad. El articulo 395, aparece plenamente consa-
grados e inmodificable en la ley china®'.

Incluso si China inesperadamente se desvia del Pro-
yecto del Codigo de Procedimiento Penal de 2011 y
adopta una presuncion explicita de inocencia, no ha-
bria mayor problema pues seguiria el claro ejemplo
de otros paises que han comunicado oficialmente a
través de sus disposiciones que la presuncion de ino-
cencia no puede coexistir con la presuncion de culpa-
bilidad manifestada procesalmente con la inversion
de la carga de la prueba®'’s. Un ejemplo claro es Fran-
cia, que incluye la presunciéon de inocencia en su
Codigo de Procedimiento Penal y es parte en el Con-
venio Europeo de Derechos Humanos, Convencion
que también salvaguarda in fine, esta garantia pro-
cesal. Al mismo tiempo, la carga de la prueba a ve-
ces se desplaza a la parte acusada, por ejemplo, en el
delito de proxenetismo “las personas que no pueden
dar cuenta de los recursos que sean incompatibles
con su estilo de vida, y que se relacionen con pros-
titutas, siendo esta relacion de jerarquia laboral, se-
ran presuntos autores del delito de proxenetismo™?'¢.
Los Tribunales franceses han permitido la carga in-
versa de la prueba, “siempre que las presunciones ad-
mitan prueba en contrario, se respete la totalidad de

garantias del debido proceso, y los hechos tiendan a
confirmar la probabilidad de la comision del hecho
imputado™!’.

En la actualidad, a diferencia de Francia, China tie-
ne un argumento adicional para que se acepte —o al
menos se justifique temporalmente- la inversion de la
carga de la prueba en el articulo 395, este argumento
es que China hasta ahora no ha ratificado el PIDCP*'8.
La no ratificacion se debe a que China esta adaptan-
do su legislacion penal y procesal penal para cumplir
la clausula de “abstenerse de realizar actos que pue-
dan frustrar el objeto y fin” del Pacto?"’. Algunos tra-
tadistas opinan que no hay necesidad de que China
adapte sus estructuras juridico—penales para ratificar
el PIDCP, sino que bastaria que China se una a otras
naciones que acepten la responsabilidad inversa de la
carga de la prueba, siempre y cuando la presuncion
sea iuris tantum®?’. De la redaccion del articulo 395 se
desprende claramente la supremacia de la prueba -por
parte del presunto funcionario responsable- que con-
tradiga la presuncion del enriquecimiento ilegal®!.

Puede haber mucho que criticar acerca de como se
llevan las garantias procesales en un proceso penal en
China, sin embargo, es dificil montar un ataque con-
tra el articulo 395%%2 sobre la base de las obligaciones
juridicas existentes de China. Desde la perspectiva de
la aplicacion directa de la ley actual, la inversa-res-
ponsabilidad de la carga de la prueba en el enriqueci-
miento ilicito tiene un fundamento juridico solido. La
pregunta mas interesante seria ;Como podria China
hacer cumplir mejor con las garantias procesales en
la carga inversa de la prueba?

213 B2, ARAPTAHEIF AR SRR, GEERIZE) (No. 6, 1991) (“H R HEE™).
214 Véase, Codigo Penal, supra nota 9, art. 395 (revisiones del 2009).

215 Véase, Quintard-Morénas, supra nota 40, p. 139
216 1d. p. 140 & n.309.
217 1d.p. 140

218 China firmé el Pacto el 5 de octubre de 1998, pero atn no ha ratificado. Véase, United Nations Treaty Collection, Status of Trea-
ties, ICCPR, http:/treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?srtc=TREATY &mtdsg_no=IV-4& chap ter =4&lang=en.

219 Convencién de Viena, supra nota 86, art. 18

220 Véase, China Amends Laws for Ratification of ICCPR, China Daily Online, Julio 14, 2011, http://www.chinadaily.com.cn/chi-

na/2011-07/14/content_12904570.htm.

221 China podria unirse a otros paises en la ratificacion del PIDCP con reservas, aunque ningun pais ha adoptado una reserva con res-

222

pecto a la presuncion de inocencia y es dificil ver como esa reserva de inicio no iria en contra de los limites de las reservas de la
Convencion de Viena. Véase, Convencion de Viena, supra nota 86 art. 19(c); United Nations Treaty Collection, supra nota 218
(las declaraciones de inclusion y reservas).

Véase, v.g., Manfred Nowak, Report of the Special Rapporteur on Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment
or Punishment, delivered to the Commission on Human Rights, U.N. Doc. E/CN.4/2006/6/Add.6 (Oct. 3, 2006), disponible en:
http://ap.ohchr.org/documents/alldocs.aspx?doc_id=12040.
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B. Enriquecimiento Ilicito y el contexto social en
China

En un mundo idealizado de fuertes protecciones pro-
cesales a los presuntos responsables, el Fiscal es el
que debe cargar todo el peso de probar las relacio-
nes ilicitas. Sin embargo, la realidad de la corrup-
cion rampante ha incursionado en este ideal. Hoy
en dia, el uso de la inversion de la carga de la prue-
ba en los delitos de enriquecimiento ilicito en Chi-
na tiene sentido, debido a la magnitud del problema,
existiendo conexion racional entre la inesperada gran
riqueza por parte de los funcionarios y los actos de
corrupcion.

Para que quede claro, no abogo por lanzar a un lado la
presuncion de inocencia con el objetivo de establecer
de manera absoluta una “presuncion de corrupcion”,
a pesar de que lo anterior ayudaria mucho a la lucha
frontal contra la corrupcion®?. Sin embargo, si hay un
momento para relajar el ideal de una presuncion fé-
rrea dentro de parametros limitados, hay un caso so-
lido para hacerlo en el contexto del enriquecimiento
ilicito en China.

El uso de una carga inversa de la prueba en el en-
riquecimiento ilicito en China es comprensible a la
luz de la magnitud del dafio que este delito represen-
ta para la sociedad china. El enriquecimiento ilicito
de funcionarios no es una mera amenaza hipotética,
sino la cruda realidad. La escala real cuantitativa del
enriquecimiento ilicito se desconoce en parte porque

223 Véase, supra Parte I.B.1.

el delito por su naturaleza implica relaciones subrep-
ticias que de darse a cabo como estaba previsto se
ocultan de la vista publica**. No obstante, incluso el
Gobierno admite que la acumulacion de las ganancias
mal habidas es enorme*®. Por ejemplo, segun ha in-
formado el diario dirigido por el gobierno de China,
“cifras del Ministerio de Seguridad Publica, publica-
das en 2008 indican que mas de 800 ciudadanos chi-
nos acusados de enriquecimiento ilegal de mas de 70
millones de yuanes huyeron al extranjero y que 500
siguen en libertad”**.

Por otra parte, independientemente de la escala real,
la percepcion del publico en China es que la adqui-
sicion de riqueza ilicita es rampante*”’. Un amigo
americano profesor de derecho minero sefialdé que
si fuera el presidente chino tomaria todos los BMW
—por encima de la serie 3— de los empleados del Go-
bierno; y los venderia para invertir en la educacion y
el trabajo®?. Este comentario medio en broma arro-
ja la presuncion de inocencia a los cuatro vientos,
pero también capta la frustracion que siente la gen-
te cuando la riqueza sospechosa se deja sin investi-
gar y, en caso de ser ilegal, en la impunidad®”. Visto
desde la perspectiva de que un propoésito fundamen-
tal del Derecho penal es hacer frente a una conduc-
ta socialmente perjudicial, el enriquecimiento ilicito
es un daflo evidente a la sociedad china, por lo tan-
to se debe dar una respuesta severa®’. Tiene gran
razon el dicho social que: “los funcionarios guber-
namentales miran sus propios bolsillos cuando estan

224 Véase, v.g., Yong Guo, Corruption in Transitional China: An Empirical Analysis, 194 The China Quarterly 349, 250 (2008) (“De-
bido a la naturaleza oculta y sensible de la corrupcion, es casi imposible descubrir su verdadero alcance™).

225 Véase, Xinhua Gen. News Serv., supra nota 8 (citando al presidente Hu Jintao en grave situacion con respecto a la corrupcion);
Hon S. Chan & Jie Gao, Old Wine in New Bottles: A County-Level Case Study of Anti-Corruption Reform in the People’s Re-
public of China, 49 Crime L. Soc. Change 97, 100-01 (2008) (informando que el nimero de casos relacionados con la corrup-
cion, segun los datos presentados por la Fiscalia Suprema del Pueblo “, indican que el alto riesgo de corrupcion de alto nivel, se
ha intensificado de hecho en los ultimos afos”).

226 Beijing Goes Global in Anti-Corruption Drive, China Daily Online, Julio 5, 2010, http://www.chinadaily.com.cn/opi-
nion/2010-07/05/content 10066757 .htm.

227 Véase, Minxin Pei, Corruption Threatens China’s Future, Carnegie Endowment for International Peace, Policy Brief No. 55, p.
1 (Oct. 2007) (“Las encuestas de opinion de los funcionarios publicos y ciudadanos comunes en los tltimos afios identifican la
corrupcion como una de las principales preocupaciones del publico”).

228 Reeducacion por el trabajo es una sancion administrada policialmente que puede resultar en cuatro afios en un campo de traba-
jo. Sarah Biddulph, Legal Reform and Administrative Detention in China 5-10 (2007) (donde se explica los tipos de facultades
de detencion).

229 Para un ejemplo reciente de la indignacion publica sobre presuntos actos de corrupcion, después de que decenas murieron en un
accidente de tren, véase China faces public anger in train weekend aftermath, VOA News, 26 de julio 2011, disponible en http://
www.voanews.com/english/news/China-Faces-Public-Anger-in-Train-Wreck-A ftermath—126171408.html (“Muchos cuestio-
nan también la rapida construccion de las lineas ferroviarias nacionales de alta velocidad, en un programa que ha sido mancha-
do por acusaciones de soborno y corrupcion”.).

230 Vcéase, Dressler, Understanding Criminal Law, § 9.10[A], p. 112 (Sta. ed. 2009).
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en el ejercicio de una funcion publica delegada por
el Estado™®!.

Dicho esto, es demasiado simplista decir que las ga-
rantias procesales para el presunto autor deben ser
disminuidas solo porque el dafio social es grande®?.
El uso de una responsabilidad inversa de la carga de
la prueba en el enriquecimiento ilicito regulado en
China, es mas defendible cuando hay una relacion ra-
cional entre los activos desproporcionados y los ne-
gocios incompatibles®. La fuente ilicita mas comun
para los funcionarios es el participar en actos de co-
rrupcion como la colusion, el cohecho y la malversa-
cion de caudales publicos®*.

El argumento de conexién racional en la inversion de
la carga de la prueba se contradice con la preocupa-
cion de que el funcionario inocente no pueda ocupar-
se de su propia carga de la prueba, dado que no tiene
las mismas facultades administrativas-investigadoras
que un Fiscal para la obtencion de datos o la compa-
recencia de testigos. Lo anterior se complementaria
con la preocupacion de los casos en los que exista una
diferencia “no muy notable” entre los ingresos ilici-
tos y los licitos del funcionario, lo cual dejaria a la
discrecionalidad del Fiscal el denunciar o no. La Fis-
calia Popular Suprema, para solucionar este proble-
ma, ha interpretado el elemento normativo del tipo
penal del articulo 395 “relativa diferencia”, en una

cantidad de 300.000 RMB*?3. Para la persona prome-
dio con un salario del Gobierno, seria sorprendente
poseer el equivalente a decenas de miles de dolares
estadounidenses®. Por el contrario, si el dinero en
cuestion es mera bagatela, es mas facil demostrar do-
cumentalmente la diferencia para lograr el archivo de
la investigacion prejudicial.

Volviendo a la discusion en la parte 1.B infra con res-
pecto a la manera de asignar las cargas en los casos
penales, no es logico decir que los activos que es-
tan muy por encima del ingreso oficial sean necesa-
riamente productos de actos de corrupcion, pues los
funcionarios pueden ejercer otras actividades como
la catedra universitaria o la participacion en nego-
cios que no colisionen con su competencia funcio-
narial. El acusado enfrenta a una inferencia adversa
permisiva, por lo que es probable que se sienta pre-
sionado para responder documentalmente con infor-
macioén que disminuya la fuerza de la inferencia. En
un paralelo, la posesion de la riqueza mas alla del in-
greso licito debe dar lugar no solo a una inferencia,
sino también a la presuncion de que la riqueza es ili-
cita como exige claramente la naturaleza del tipo. En
la medida que el sistema de justicia penal se concen-
tra no solo en los resultados tipicos, sino también en
que estos vayan contra el orden juridico; y puedan
reprocharse a uno o varios autores (es decir, que las

231 Una investigacion de los funcionarios a cargo de los ferrocarriles pone de relieve la amenaza que representa la corrupcion para
la seguridad publica. Desde marzo de 2011 informes de que funcionarios de ferrocarriles malversaron 187 millones de ren-
minbi (moneda china), aproximadamente $ 28,5 millones americanos, recibio una atencién aun mayor después de que una
colision a alta velocidad matod a decenas de personas en julio de 2011. Véase David Barboza & Sharon LaFraniere, Crash
Raises Questions on China’s Push to Build High-Speed Passenger Rail Lines, N.Y. Times, Julio 26, 2011, http:/www.nyti-
mes.com/2011/07/27/world/asia/ 27china.html?pagewanted=all; Jonathan Shieber, New Revelations in China’s Railway Co-
rruption Scandal, Wall Street J., China Real Time Report, Mar. 23, 2011, http://blogs.wsj.com/chinarealtime/2011/03/23/
new-revelations-in-chinas-railway-corruption-scandal/.

232 Cf. Ashworth, , supra nota 12, p. 97 (advertencia de que la presuncion de inocencia “esta siendo socavada por los imperativos
alegados de la gobernanza en la sociedad del riesgo”).

233 Cf. Peter W. Schroth, Corruption and Accountability of the Civil Service in the United States, 54 Am. J. Comp. L. 553, 576 &
n.138 (2006) (afirmando que la corrupcion pura y simple de los funcionarios estadounidenses “no es un tema muy interesante”
debido a la relativamente limpia fuerza moderna de la funcion publica).

234 Cf. Transparency International, Corruptions Perceptions Index 2010, disponible en http://www.transparency.org/policy_re-
search/surveys_indices/cpi/2010/results (la clasificacion de paises sobre la base de la percepcion de corrupcion con el ranking
tiene a Estados Unidos en el puesto 78 y a China en el 22).

235 Vcéase, supra nota 185-188 y el texto que lo acompana. Una revision de las veinte mas recientes condenas en el articulo 395, so-
bre la base de datos China Law Info mostré que la menor cantidad de ingresos no sustentados tenia como una cantidad minima
los 540.000 Renminbi y la mayor cantidad era de 33.640.000 RMB.

236 Los salarios de oficiales varia seglin la categoria y ubicacion geografica, pero palidecen en comparacion con los 300.000 RMB.
Véase Richard McGregor, The Party: The Secret World of China’s Communist Rulers 140 (2010) (“Aun teniendo en cuenta las
ventajas, tales como la vivienda, los automéviles y los beneficios de pension de por vida, los salarios formales de efectivo inclu-
so altos funcionarios son miserables e invariablemente incrementados por el ingreso ilicito”); [E 58 28 45 63 2% 73 Al 1. 7 ik, Set.
5, 2009, disponible en http://blog.sina.com.cn/s/blog_ 664c¢519f0100m8ao. html (criterios para la inclusion de sueldos en los di-
ferentes niveles funcionariales).
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personas declaradas culpables de enriquecimiento ili-
cito sean realmente culpables), es necesaria también
la equidad procesal, siendo importante tener en cuen-
ta la facilidad con que los presuntos autores puedan
ser capaces de responder con las pruebas de descargo
para superar la inferencia o presuncion.

Usemos un ejemplo extremo, supongamos que un ca-
daver es encontrado en el rio y una persona es impu-
tada por asesinato. Decirle a la parte imputada que
se presume culpable hasta que se presenten pruebas
para refutar esa presuncion, lo pondria en una posi-
cion desfavorable de tener que probar un hecho nega-
tivo. Esto puede ser sencillo, si un imputado inocente
tiene una coartada solida o una evidencia que pueda
dar con la identificacion del verdadero asesino, pero
podria ser muy problematico si este se encontraba en
el lugar y momento de la muerte, o no existiera evi-
dencia alguna del verdadero autor®’. El imputado es-
taria en una posicion aiin peor si, como en el caso
de Zhao Zuohai, el imputado fuese visto discutien-
do con la victima, o cuando muchas personas certi-
fiquen el grado de enemistad de este con la victima.
En el caso de Zhao fue declarado culpable de asesi-
nato en China, incluso sin una disposicion de respon-
sabilidad inversa de la carga de la prueba expresa en
el tipo, luego fue declarado inocente una década mas
tarde; cuando se encontraron evidencias del verdade-
ro asesino®?.

En el enriquecimiento ilicito, a comparacion de nues-
tro ejemplo anterior, la carga de la prueba de la parte
imputada no enmarca tanta complejidad: no se ne-
cesita probar un hecho negativo, mas bien, se debe
explicar la forma en se entrd en posesion de los bie-
nes cuestionados. Una inversa responsabilidad pro-
batoria en el enriquecimiento ilicito puede presentar
una trampa para las personas que son propensas a la
falta de memoria y el registro impreciso, pero no es

excesivamente incomodo el esperar que los funcio-
narios cuestionados realicen un propio seguimiento
patrimonial, para explicar como importantes sumas
de dinero llegan a sus manos, especialmente cuan-
do la redaccion del articulo 395 se encuentra vigente
desde el afio 1997. Exigir una explicacion a la par-
te imputada en este escenario no es afectar el sentido
de la justicia, de la misma forma que en el ejemplo
del asesinato lo que se hace es la proteccion de bie-

nes juridicos?.

Mas alla del argumento de que existe una conexion
racional entre la riqueza inexplicable y las practicas
de corrupcion, la disminucion de las preocupaciones
tanto de las posibilidades de que hechos que estén
dentro de lo juridicamente permisible sean califica-
dos como delitos y la disminucion de la presuncion
de inocencia, por mirar al acusado como un presunto
culpable y darle la titularidad de la carga de la prueba.
Es importante mencionar que no existird mejor ente
persecutor para justificar la licitud de los activos de
un funcionario en cuestion, que ¢l mismo**.

Es relativamente dificil para un Fiscal realizar un se-
guimiento de las finanzas personales del imputado,
sobre todo cuando el acusado ha oscurecido las fuen-
tes de sus activos. China estd tomando medidas para
aumentar la transparencia de las finanzas de los fun-
cionarios®!'. Medidas complementarias del Partido
Comunista Chino, tomadas en los ultimos afos in-
cluyen: “la exigencia del nombre real —del funciona-
rio— en las cuentas financieras”, lo que prohibiria los
actos juridicos bancarios de interpdsita persona, de
esta manera se facilitarian los esfuerzos para encon-
trar activos especificos en el patrimonio de los fun-
cionarios®?. Seria muy extrafio que un funcionario
culpable de forma honesta informe abiertamente sus
ingresos ilegales como parte de las revelaciones de
activos regulares, pero las irregularidades o entradas

237 Véase, Tini Tran, Man Who Spent 11 Years in China Jail After Being Tortured Into False Confession Given $96,000, Assoc.
Press, Mayo 13, 2010, http:/news.guelphmercury.com/article/631953; 14 A E W8 S/ iRk FE: £ AP 4w ) et 7,
i 1) [China News Weekly], Junio 3, 2010, http://news.sina.com.cn/s/sd/2010-06-03/111520403624.shtml.

238 BAMEHEIR65 )T E R SR M IR T 49 45, P ER [China.Com.Cn], Mayo 17, 2010, http://www.china.com.cn/
news/local/2010-05/17/content 20055952 .htm (presentacion de informes sobre la compensacion recibida por Zhao después de

la condena por asesinato que fuese anulada).

239 Cf. Mirjan Damaska, The Competing Visions of Fairness: The Basic Choice for International Criminal Tribunals, 36 N.C.J. Int’]
L. & Com. Reg. 365, 381 (2011) (mirando a las salidas de los tribunales penales internacionales de los requisitos de los ensa-
yos nacionales y pidiendo “si van mas alla de los requisitos minimos de exigencias internacionalmente reconocidas sobre juicios
justos”™).

240 Para una discusion diametralmente diferente, Véase Ashford & Risinger, supra nota 65, p. 180.

241 Véase, supra nota 193 y lo siguiente del texto.

242 Yu, supra nota 170, p. 173
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sospechosas en los formularios de declaracion po-
drian alertar a las autoridades a continuar con la in-
vestigacion. La aplicacion de la ley de blanqueo de
dinero de 2006, puede mejorar el tema de la identi-
ficacion y el procesamiento de las transacciones que
se oscurecen —disfrazan- como fuentes ilegales de ri-
queza®®. Con el tiempo, el empuje de China para los
requisitos de informacién de activos podria dismi-
nuir la comodidad comparativa de los acusados que
producen la informacion contra el Gobierno. En la
actualidad, sin embargo, la preocupacion de que los
funcionarios corruptos efectivamente puedan ocultar
las fuentes de su riqueza parece fundada.

Ademas de otros argumentos politicos a favor de la
presuncion de inocencia y en contra de la inversion de
la carga de la prueba impuesta en el enriquecimien-
to ilicito, podria decirse que las garantias procesales
materia de analisis se aplican con menos fuerza en
China que en otros paises. En primer lugar, el mante-
nimiento de una presuncion de inocencia demostraria
de relieve la importancia mas alla del interés indivi-
dual de la parte acusada de que se “debe mantener la
confianza del publico en la integridad y seguridad del
ordenamiento juridico”*. A la luz de las circunstan-
cias actuales de China, en contra de la opinion de que
una fuerte presuncion de inocencia es necesaria para
mantener la confianza ptblica en el ordenamiento ju-
ridico, la confianza del publico en realidad podria ser
satisfecha por el debilitamiento de la presuncion en
los casos de presunto enriquecimiento ilicito. En un
sistema donde existe la preocupacion a voces de que
los ricos y politicamente bien conectados se escapan
del castigo penal, la confianza del publico en el sis-
tema legal podria desintegrarse si los casos fracasan

porque los Fiscales no pueden probar que los bienes
fueron adquiridos a través de canales ilegales?®. La
conexion entre el articulo 395 y la confianza en el
Gobierno es particularmente evidente, porque el ar-
ticulo 395 esta expresamente dirigido a personas que
trabajan para el Gobierno®*, enviando asi un mensaje
directo a la opinion publica: que el Gobierno esta to-
mando en serio el enriquecimiento ilicito de sus pro-
pios empleados.

Una preocupacion que secunda a la anterior en el con-
texto chino es que los lideres del nuevo orden puedan
utilizar esta disposicion para consolidar el poder en-
carcelando a los antiguos gobernantes®”’. El Partido
Comunista Chino ha mantenido el Gobierno ininte-
rrumpido durante mas de sesenta afios. A pesar de in-
formes de algunos desacuerdos entre los lideres, la
cara publica del Partido comunica una transicioén or-
denada y periddica, como se ve en la entrega del po-
der de los lideres de la tercera generacion, de la cuarta
generacion de la década de 2000**% y como se esta lle-
vando a cabo, con los lideres de la quinta generacion.
Es cierto que, a pesar de seguir un régimen partida-
rio, el articulo 395 podria ser utilizado para atacar a
los funcionarios que han caido en desgracia dentro
del Partido®®. Las rivalidades politicas se han acre-
ditado como un factor en la remocion de funciona-
rios de alto rango por actos de corrupcion. Es dificil,
si no imposible, descubrir si los vientos politicos in-
fluyen en los procesamientos. Sin embargo, en base a
los informes publicos disponibles, no hay ninguna in-
dicacion de que el articulo 395, esté siendo utilizado
por funcionarios de alto rango como una espada legal
contra sus rivales politicos>.

243 Véase, China Adopts Anti-Money Laundering Law, China Daily Online, Oct. 31, 2011, disponible en http://www.chinadaily.
com.cn/china/2006-10/31/content_721316.htm (“La ley demanda a instituciones financieras y a algunas no financieras a mante-
ner un registro de los clientes y de sus operaciones, ademas de reportar las transacciones grandes y sospechosas”).

244 Kofele-Kale, supra 12, p. 920 (citando a Wigmore, Evidence § 2511, p. 407 (3ra. ed. 1940)).

245 Véase, Margaret K. Lewis, Leniency and Severity in China’s Death Penalty Debate, 24 Colum. J. Asian L. (proximamente 2011)
(la discusion publica se centra en los derechos procesales disminuidos a la parte imputada).

246 Véase, Criminal Law, supra nota 9, art. 395 (aplicado a “[EZ T/E A\ I1”).

247 Cf. Okechukwu Oko, Subverting the Scourge of Corruption in Nigeria: A Reform Prospectus, 34 N.Y.U. J. INT’L L. & Pol. 397,

248

249

250

432 (2002) (“Organos ad hoc, principalmente en forma de Comisiones y Tribunales de la investigacion, han sido convocados por
los regimenes militares entrantes para investigar las denuncias de corrupcion y abuso de poder por la administracion anterior”).
Véase, Patrick Chovanec, Primer on China’s Leadership Transition, Mayo 8, 2011, http://chovanec.wordpress.com/2011/05/08/
primer-on-chinas-leadership-transition.

Véase, v.g., Richard Spencer, Party Boss Sacked After Shanghai Corruption Inquiry, The Telegraph, Set. 6, 2006, disponible en
http://www.telegraph.co.uk/news/ worldnews/ 1529867/Party-boss-sacked-after-Shanghai-corruption-inquiry.html (“Aunque la
corrupcion volviod a ser el motivo indicado, se creia que la victima se habia prestado para desafiar al entonces Presidente, Jiang
Zemin, quien estaba tratando de consolidar su liderazgo en ese momento”).

Sobre la base de una biisqueda de casos en la base de datos China Law Info, se reveld que el noventa y ocho por ciento de casos,
estan relacionados con el articulo 395.
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A modo de comparacion, en Taiwan, los funcionarios
de mas alto rango de ambos Partidos se han enfrenta-
do a través de imputaciones penales, unos afirmaban
que los funcionarios del Partido rival usaban sus po-
siciones politicas para obtener beneficios personales.
El Presidente Ma Ying-jeou fue absuelto de los car-
gos después de que las alegaciones resultaron caren-
te de mérito. En comparacion, el ex Presidente Chen
Shui-bian y varios miembros de su familia fueron de-
clarados culpables de numerosos cargos relacionados
con la corrupcion de su gobierno®'. El Presidente Ma
esta recientemente bajo el fuego de la acusacion efec-
tuada por ex Presidente Lee Teng-hui, por malversa-
cion de fondos*2.

Otra base para el conflictivo articulo 395, tiene sus
raices en la preocupacion de que las obligaciones de
divulgacion de los activos e investigaciones sobre
enriquecimiento ilicito potencial podrian infringir los
derechos a la privacidad. Esta preocupacion no tiene
tanto asidero en China, esta preocupacion solo se po-
dria dar en paises donde la privacidad es celosamen-
te custodiada por la ley*.

A modo de ejemplo, no hay ninguin requisito para que
la Policia de China pueda obtener una orden judicial
emitida para llevar a cabo una busqueda financiera,
sino que los Unicos limites de tal basqueda son los
procedimientos internos de la Policia®**. De esta for-
ma se obliga a los funcionarios a revelar los bienes
personales que poseen, parece menos sorprenden-
te cuando se ve en este contexto. Dejando de lado
los argumentos normativos de que China debe mejo-
rar la proteccion de la intimidad personal, hay pocas

razones para que los ciudadanos chinos -por no ha-
blar de los empleados del Gobierno-, deban esperar
que el Gobierno no pueda exigir el acceso a sus fi-
nanzas personales®’. La Constitucion de la Republi-
ca Popular China estipula que los ciudadanos tienen
el derecho al “secreto de la correspondencia”, este
derecho es protegido por otras normas de menor je-
rarquia, pero aflade una excepcion importante para
cuando es necesario “atender las necesidades de se-
guridad del Estado, de la investigacion penal y la
seguridad publica o de los requerimientos fiscales
fundados...”?¢. Si China ratifica el PIDCP, la dispo-
sicion que este contiene de que: “nadie sera objeto de
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada,
familia, domicilio o su correspondencia”, podria esti-
mular un mayor debate interno sobre el derecho a la
privacidad®’. Sin embargo, no solo es el alcance de la
calificacion “arbitraria e ilegal”*®, sino que también
es determinante el tremendo poder de la Secretaria de
Seguridad Publica en las escasas disposiciones lega-
les de restricciones a los registros y confiscaciones.

Al explicar lo atractiva que puede ser la inversion de
la carga de la prueba en el delito de enriquecimien-
to ilicito, se debe resaltar la atencion juridica dada a
la situacion actual de China, teniéndose un claro re-
conocimiento de los rendimientos decrecientes mar-
ginales que vienen con los mecanismos de control de
la corrupcion. El hecho de que la adquisicion de ri-
queza ilicita sea una gran preocupacion no significa
que China deba lanzar un numero ilimitado de recur-
sos legales en el cumplimiento del articulo 395. Una
critica fundamental al Gobierno, en la implementa-
cion de los controles anticorrupcion, es que son un

251 Véase, Shelley Huang, Chen Shui-bian Gets Life, Taipei Times, Set. 12, 2009, disponible en http://www.taipeitimes.com/News/
front/archives/2009/09/12/2003453376; véase también Xing Shi Su Song Fa [Codigo de Procedimiento Penal] art. 154 (Taiwan)
(“Antes de una condena definitiva por medio de juicio, el acusado se presume que es inocente”. (traduccion de la autora)).

252 Edward Wong, Ex-President of Taiwan is Charged with Graft, N.Y. Times, Junio 30, 2011, disponible en http://www.nytimes.
com/2011/07/01/world/asia/01taiwan. html?_r=2.

253 Véase, Richard Messick, Income and Assets Declarations: Issues to Consider in Developing a Disclosure Regime, U4 Anti-Co-
rruption Resource Centre, Ur Issue 2009:6 p. 8 (“El inconveniente mas importante de divulgacion de informacion financiera no
es ni el costo administrativo ni su impacto en la contratacion de funcionarios publicos. Més bien es la invasion de la privacidad
que da como resultado una intromision de esta naturaleza™).

254 Véase, CPL, supra nota 109, art.43; véase también, Borrador del 2011 del CPL, supra nota 13, art. 49.

255 La falta de proteccion contra registros e incautaciones gubernamentales esta en contraste con los complejos debates en los Es-
tados Unidos de América sobre el alcance de la Cuarta Enmienda. Véase, e.g., Lloyd L. Weinreb, Generalities of the Fourth
Amendment, 42 U. Chi. L. Rev. 47, 47 (1974) (“A propésito [de la Cuarta Enmienda] se manifiesta que las busquedas del Go-
bierno que invaden la privacidad individual, no son “razonables” salvo que se trate de situaciones de gran envergadura para el
interés publico”).

256 Xianfa (AN RGFLAIEZE1%) art. 40 (1982) (China).

257 PIDCP, supra nota 17, art. 17(1).

258 Human Rights Manual, supra nota 20, p. 227 (“El derecho internacional de derechos humanos no proporciona normas detalladas
sobre la legalidad de busquedas...”).
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vehiculo defectuoso de la lucha contra la corrup-
cion®?, Disposiciones para el control del enriqueci-
miento ilicito podrian dejar de frenar la adquisicion
ilegal de la riqueza y, peor aun, llevarian a personas
inocentes a ser condenadas porque simplemente no
son capaces de documentar adecuadamente las fuen-
tes de su patrimonio. Normas de divulgacion de ac-
tivos y otros dispositivos destinados a erradicar las
ganancias ilicitas también, invariablemente, afladen
capas de burocracia en el proceso, como las audito-
rias y otras formas de analisis de reportes. Las reglas
son mas gravosas para las personas que deben dedi-
car tiempo y energia a cumplir con los requisitos de
divulgacion.

En resumen, la corrupcion controla los costos de los
puntos de rendimiento marginal decreciente con que
se cuenta, en la medida en que las normas de divul-
gacion de los activos son vistos como una herramien-
ta profilactica para prevenir la corrupcion, entonces
puede ser rentable a la luz del costo-beneficio®®. Sin
embargo, si las reglas son tan onerosas como para
crear un pantano de burocracia y, potencialmente,
hasta disuadir a los candidatos honestos a iniciar una
carrera en la administracion publica, entonces la ren-
tabilidad se hace mas sospechosa. Estas preocupa-
ciones no deben ser consideradas cuando se calibra
adecuadamente el uso de los mecanismos anticorrup-
cién en los procesos de enriquecimiento ilicito. Aun-
que mas alla del alcance de este articulo, un animado
debate continta entre los eruditos y los profesiona-
les respecto a la eficacia de los mecanismos de lucha
contra la corrupcion y el nivel 6ptimo de vigilancia.

Por ejemplo, un punto de discusion es la posibilidad
de que otras jurisdicciones puedan emular la Comi-
sion Independiente de Hong Kong contra la Corrup-
cion, la que es frecuentemente calificada como un
excelente ejemplo de como los Gobiernos pueden uti-
lizar un organismo de control para reducir sensible-

mente la corrupcion®!,

Incluso con una relajada carga sobre el Gobierno, el
articulo 395 esta lejos de ser una panacea para los pro-
blemas de China referidos a la corrupcion. El Fiscal
todavia tiene que identificar que el funcionario esté
en posesion de la riqueza excesiva. El Tribunal tam-
bién debe tener acceso a la parte imputada, median-
te los requerimientos de extradicion o algln otro tipo
de procedimiento de repatriacion en caso de que el
funcionario haya huido al extranjero®?. No se plantea
en este punto la interrogante de encontrar y repatriar
los activos ilegales generados en otra jurisdiccion a
través de empresas off-shore’®. Estas barreras practi-
cas, a la luz de las actuales normas legales de China
y la corrupcion rampante, hacen que la inversion de
la carga de la prueba en el enriquecimiento ilicito sea
una herramienta 16gica y atractiva para hacer cumplir
la ley. Dicho esto, la redaccion del articulo 395 no re-
quiere de una reforma radical ni de un sistema de jus-
ticia penal distinto para ponerlo en practica.

C. Modificaciéon del Enfoque de China para el En-
riquecimiento Ilicito

En el caso de China, donde existe una inversa res-
ponsabilidad de la carga de la prueba en el enri-
quecimiento ilicito, la disposicion viene con varias

259 Véase, Frank Anechiarico & James Jacobs, The Pursuit Of Absolute Integrity: How Corruption Control Makes Government In-
effective XII (1996) (“No se debe suponer, como a menudo ha sido, que toda la corrupcion controla mas o incluso sobrepasa la
eficiencia y la eficacia del Gobierno, o que tales medidas realmente reducen facilmente la corrupcion”).

260 Por ejemplo, la razoén primaria para valorar la revelacion de los sistemas en los Estados Unidos de América es profilactico. Véa-
se, U.S. Office of Government Ethics, Public Financial Disclosure: A Reviewer’s Reference, p. 1-1 (2da. ed. 2004) (“Aunque un
informe de divulgacion de informacion financiera a veces revela una violacion de la ley o el reglamento, el objetivo principal de
la divulgacion es ayudar a las agencias a identificar los posibles conflictos de intereses entre las funciones oficiales de un archi-
vador y sus intereses privados y financieros™).

261 Véase, Raj Kumar, Human Rights Approaches of Corruption Control Mechanisms—Enhancing the Hong Kong Experience of
Corruption Prevention Strategies, 5 San Diego Int’l L.J. 323, 325 (2004) (“De hecho, Hong Kong [ICAC] se percibe en todo el
mundo como un modelo efectivo de como un marco institucional puede luchar contra la corrupcion con éxito”).

262 Un ejemplo notorio de un ciudadano chino que huye al extranjero para evitar los cargos relacionados con la corrupcion es el
de Lai Changxing, quien huy6 a Canada en 1999. Véase, Rod Mickleburgh, Rare Jail Access Offered in Case of Chinese Fugi-
tive, Globe and Mail, Mar. 16, 2011. Aunque no es un funcionario del Gobierno mismo, Lai supuestamente realizaba su acti-
vidad lucrativa, sobornando a los funcionarios locales. Véase, Deng, et al., supra nota 200, P. 78. acaba de regresar a China de
Canada, Lai. Lai Changxing’s Deportation is Upheld in Canada, Assoc. Press, July 21, 2011, disponible en http://www.nytimes.
com/2011/07/22/world/americas/22canada.html; Top suspect in China’s biggest smuggling case repatriated from Canada, Xin-
hua News Agency, Julio 23, 2011, http://news.xinhuanet.com/english2010/china/2011-07/23/c_131004091.htm.

263 Véase, Lewis, supra nota 4 (presentacion de informes sobre Banco de la Reputiblica Popular de China se filtraron informes sobre
los funcionarios corruptos que movieron dinero al extranjero).
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advertencias. El requisito de que el acusado deba ex-
plicar las fuentes de sus activos es menos problemati-
co que el hecho de no aclarar lo que el acusado debe
hacer para cumplir con esta carga y la falta de un pro-
ceso de juicio justo que permita al acusado montar
una defensa so6lida. Con el fin de que los imputados
tengan una oportunidad significativa para cumplir
con su carga, seria importante hacer revisiones tan-
to al articulo 395 per se y, en una escala mas amplia,
al sistema de justicia penal. El articulo 395 es mas fa-
cil de defender cuando se ve como una disposicién
penal discreta destinada a un problema social acu-
ciante. A medida que exploremos hacia atras y colo-
quemos el articulo 395 en el contexto mas amplio del
sistema de justicia penal de China, su aplicacion se
vera cada vez mas preocupante. Podria decirse que es
una disposicion de inversion de la carga de la prueba
clara, junto con una capacidad significativa para sa-
tisfacer sus necesidades de manera mas factible que
la disposicion de directa responsabilidad de la carga
de la prueba —a cargo del Fiscal—, junto con el fraca-
so actual de China de no dotar de fuerza las normas
de procedimiento que cumplen el rol del principio de
igualdad de armas en el proceso de adjudicacion®®.
Por 1o menos en el escenario descrito el imputado co-
noce la tarea por delante y en consecuencia puede tra-
tar de responder.

En cuanto a la redaccion del articulo 395, el uso de
palabras vagas como “relativa diferencia” y “enorme
desproporcionalidad” da mucha discrecion sustan-
cial a los Fiscales y Jueces en el juicio de subsuncion
de la conducta en el tipo. Del mismo modo, el tér-
mino “ingreso ilegal” carece de especificidad*®. Por
otra parte, el articulo 395 claramente pone una car-
ga para el imputado de explicar, pero el Codigo Pe-
nal no aclara qué es exactamente lo que un imputado
debe hacer para cumplir con esta carga (es decir, la
explicacion debe ser muy creible, meramente posi-
ble. {Qué norma estipula como cumplir con la car-
ga de la prueba?).

Esta falta de claridad, en el articulo 395, puede enten-
derse como una vulneracion al principio de legalidad
en su fase de taxatividad de la norma penal. El articu-
lo 395 es un tanto inusual —en la mayoria de delitos la
carga de la prueba le pertenece a la Fiscalia— pues se
le requerira al imputado que explique sus finanzas o
de otra manera sera tomado como culpable. La regla
general para que se forme la conviccion de los opera-
dores juridicos, depende de que haya prueba suficien-
te y bien cada operador juridico tendra una vision de
la suficiencia o falta de prueba en los casos concretos,
en este mismo orden de ideas el requisito establecido
en el articulo 395, que el funcionario debe “explicar”
el origen de los ingresos, debe ir acompaiiado de cir-
culares fiscales y judiciales para hallar un punto co-
mun de criterios de imputacion.

China ha dado los primeros pasos para solucionar
este problema. Sin embargo, pese a los esfuerzos ini-
ciales en las Reglas de la Prueba de 2010 y el Proyec-
to del Codigo de Procedimiento Penal de 20117 para
especificar los estandares probatorios para los casos
penales, las estadisticas han comprobado que la carga
de casos del Fiscal en este tipo de delitos sigue sien-
do abundante. Ello porque, al no aplicarse o aplicarse
incorrectamente tales disposiciones, para el Fiscal es
mas facil denunciar, que archivar un delito; pues ar-
chivando corre el riesgo de ser sometido a una inves-
tigacion por los organos de control*”. El significado
de “mas alld de toda duda razonable”, por la cual el
ente persecutor del delito esta legalmente obligada a
superar la presuncion de inocencia que rodea a todo
imputado, en los Estados Unidos y otros paises, es
en realidad dificil de articular. La frase anteriormente
mencionada es una directiva mas estricta para el or-
gano juzgador que para el persecutor, su uso durante
las deliberaciones es muy dificil y solamente resul-
tara en algunas instrucciones que tengan la naturale-
za de “complejas” —por el tipo de delito y el nimero
de autores—?%. Ain con sus defectos, mas alla de un
estandar de toda duda razonable, con el articulo 395

264 Véase Peerenboom, nota supra 119, p. 844-49 (describiendo el “rocoso camino a un sistema adversarial” de China); véase gene-
ralmente Mike McConville, Criminal Justice in China: An empirical inquiry (2011) (presentando una vision detallada de la jus-

ticia criminal en China y la brecha entre teoria y practica).

265 Véase, supra nota 185-188 y el texto que lo acompana.
266 Véase, supra nota 133-137 y el texto que lo acompafia.

267 Véase, generalmente John J. Capowski, China’s Evidentiary and Procedural Reforms, the Federal Rules of Evidence, and the
Harmonization of Civil and Common Law, _ Tex. Int’l L.J. (proximo 2012) (borrador en el archivo de la autora) (analisis de las
disposiciones de China Proyecto Ley de Evidencia de la Corte Popular).

268 Vcéase, generalmente Jon Newman, Beyond a Reasonable Doubt, 68 N.Y.U. L. Rev. 979 (1993); Sol Wachtler, Do Juries See Be-
yond a Reasonable Doubt? A View From the Bench en Beyond a reasonable doubt 3 (Larry King ed.) (ensayo de un Juez que
describe desafios que enfrentan los jueces que tratan de definir la expresion de los jurados).
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se hace hincapié que no se esta frente a una norma
penal clara. Sin una presuncion explicita de la ino-
cencia y la articulacion de una norma exigente de la
prueba, queda la molesta pregunta: {El Fiscal necesi-
ta hacer muy poco para probar su tesis incriminatoria
contra el imputado? Este problema persistira inclu-
so si China va tomando las medidas necesarias para
caracterizar con mayor precision las cargas legales,
porque en realidad la internalizacion de la presuncion
de inocencia en la practica diaria es un proceso lar-
go y dificil. Como una indicacion anecdotica de dife-
rentes puntos de vista de la presuncion de inocencia,
un Juez estadounidense me hablé de cuando un fun-
cionario del gobierno chino que trabajo en temas de
justicia penal visit6 su Sala de Audiencias. En la Au-
diencia participaron varios miembros de una pandi-
lla que fueron acusados de un asesinato macabro ante
una evidencia irrefutable y una teoria del caso sélida.
Cuando el Juez pregunt6 al visitante chino la impre-
sion que tuvo sobre la audiencia, el visitante respon-
dio: “Estoy impresionado por la seriedad con que se
toma la presuncion de inocencia”.

Revisando la tasa de condenas en casi un cien por
ciento de casos, los observadores internacionales ha-
cen hincapié en que la parte imputada en China de
hoy, tiene pocas esperanzas de obtener un veredic-
to de inocencia. Esto es sin duda en parte, debido a
la falta de una norma que circunscriba claramente
la conducta ilicita para la condena y a la falta de un
compromiso arraigado de salvaguardar la presuncion
de inocencia. Quince afios después de la aplicacion
del Codigo de Procedimiento Penal, existe un aspecto
muy particular, el que los testigos rara vez aparecen
en los Tribunales y los juicios son por lo general mas
acerca de abogar por una sentencia indulgente que de
impugnar los méritos de los cargos con argumentos
serios?®. Sobre el Proyecto 2011, es loable destacar
la importancia de los testigos y la potestad dada a los
Tribunales para castigar —administrativa y penalmen-
te- a los testigos que no comparezcan®”. Lo que que-
da por ver es como los Tribunales invocan este poder
en la practica de los juicios y como este poder va a

influir en la verdad material como objetivo del pro-
ceso penal. Debido a que el proyecto no va tan lejos
como para incluir el derecho a la igualdad de armas,
el Tribunal tendra la potestad de aceptar o no una de-
claracion testimonial y si media en el caso el careo
de los testigos?”!. Como se discutié en la Parte 1V, los
abogados que tratan de invocar los derechos procesa-
les de su cliente se encontraran con las manos atadas
y el Proyecto de 2011 deja mucho que desear en lo
que respecta a fomentar el acceso a una defensa téc-
nica mas solida. Al examinar el proyecto, el abogado
defensor Zhang Peihong llama una reflexion e irdni-
camente se pregunta: “;Los abogados? ;Donde estan
los abogados?” 27,

Aunque se perciba que un pais no quiera poner el lis-
ton tan alto como para frustrar el enjuiciamiento efec-
tivo de los culpables imputados, el riesgo de poner
el liston tan bajo, como para que imputados auténti-
camente inocentes sean facilmente siendo encontra-
dos culpables. Incluso si el desplazamiento la carga
de la prueba no de lugar a la condena de imputados
realmente inocentes, esto podria requerir que los acu-
sados construyan sus casos de una manera que ofen-
da las nociones de justicia procedimental. Al evaluar
el articulo 395, se debe estar consciente de su efec-
to costo—beneficio. Es importante mencionar que pre-
ventivo generalmente el bajar la barrera con respecto
a la carga probatoria para el Gobierno y elevar el ni-
vel con respecto a la carga que pesa sobre el impu-
tado ha producido resultados positivos en la lucha
contra la corrupcion en China.

Reconocemos los méritos de un enfoque inverso de
responsabilidad en la carga de la prueba, en el enri-
quecimiento ilicito como una herramienta para com-
batir la corrupcion, pero lo hacemos “de mala gana”
por temor a que en un futuro se abran puertas de res-
ponsabilidad inversa en varios tipos penales del Co-
digo Penal. Estas preocupaciones no son exclusivas
de China. Si un pais decide exigir que el imputado
deba aportar pruebas a la mesa, ;como puede dis-
minuir la preocupacion por la injusticia de la parte

269 Vcéase, Belkin, supra nota 123, p- 105 (“[Este procedimiento de juicio “se parece mas a una alocucion prolongada de guilty plea
en un procedimiento penal estadounidense que un Juicio que pone a prueba los hechos controvertidos o las explicaciones impug-

nativas de la evidencia”).
270 Véase, Borrador 2011 CPL, supra nota 13, arts. 186-87

271 Véase, Jerome A. Cohen & Yu Han, China’s Struggle for Criminal Justice, Set. 27, 2011, http://www.usasialaw.org/?p=5928.
272 Véase, Zhang, supra nota 148 (“4RITNE? FEIFTEAE? 7).
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imputada que se presenta en un juicio pensando que
lo salvaguarda la presuncion de inocencia?

IV. INTERACCION ENTRE LA PRESUNCION
DE INOCENCIA Y OTROS DERECHOS

Si, como se argument6 en la Parte III, hay fuertes
razones politicas para exigir que el imputado deba
explicar el origen de los bienes en los casos de enri-
quecimiento ilicito, al menos en China, pueden dar-
se reformas complementarias que disminuyan las
preocupaciones sobre la injusticia que pesa sobre la
doble responsabilidad de un imputado? Al analizar
esta cuestion, proponemos que cualquier suspension
parcial o total de la presuncion de inocencia, deba ser
analizada en el contexto de su relacion con otros de-
rechos fundamentales de procedimiento, en particu-
lar el derecho al silencio y el derecho a un abogado
(Parte IV). Sugerimos que se deberia imponer méto-
dos como el “test de proporcionalidad” si se desea di-
luir la presuncién de inocencia, pero advertimos que
este enfoque plantea desafios especiales en el contex-
to de China (Parte IV B).

A. La interconexion de los derechos procesales

En primer lugar, en relacion al derecho al silencio®”,

como la presuncion de inocencia se ve disminuida por
una presuncion de culpabilidad, el derecho al silencio
va a ser también disminuido por la presuncion ante-
riormente descrita. La presuncion de inocencia en su
forma mas basica requiere que el drgano persecutor
para construir una teoria del caso contra el imputado
utilice la Fact-Finder. El imputado esta obligado a no
decir nada si este lo cree conveniente en su estrate-
gia de defensa. Sin embargo, en realidad, los Fisca-
les, especialmente si estan frente a un caso medidtico
consideran que estan haciendo un buen trabajo cuan-
do presentan cargos con argumentos aparentes, y sos-
tienen contra los imputados que el silencio no seria
mas que una aceptacion tacita de los cargos a la luz
de la opinion publica. Esto cambia en un caso no me-
diatico, el silencio es una decision estratégica que el
acusado hace para mejorar sus posibilidades de ab-
solucién, pero este silencio es idoneo cuando es la
otra parte, la que debe mover la carga de la prueba.
Por lo tanto, en un contexto donde el imputado esta

obligado a mover la carga de la prueba el silencio es
practicamente una condena segura.

Cuando se carga inversamente la titularidad de la car-
ga de la prueba, como sucede en el enriquecimiento
ilicito, el imputado no puede permanecer en silencio.
(Como se puede “explicar” las fuentes de los activos,
mientras se permanece en silencio? Incluso si el pro-
pio acusado no dijo una palabra, el derecho a la de-
fensa sigue siendo necesario para tener una voz en
el proceso, bien para llamar a alguna persona o pre-
sentar evidencia contable. La Corte Suprema de los
EE.UU. ha citado a Wigmore en la descripcion de la
presuncion de inocencia, definiéndola como “el dere-
cho del acusado a permanecer inactivo y seguro hasta
que la Fiscalia no haya logrado que se forme la con-
viccion en el juzgador mediante las pruebas presenta-
das, es decir, el oponente de una reclamacion o cargo
se presume inocente, hasta que no haya certeza irre-
futable de su culpabilidad en los hechos materia de
imputacion™. Con una disposicion de responsabili-
dad inversa, el acusado se enfrenta a una conviccion
casi segura de culpabilidad por el 6rgano juzgador,
si es que este imputado permanece con una actitud
pasiva. Resulta preocupante, como se explico ante-
riormente, que la carga inversa de la prueba hacia el
acusado, no solo lleve la disminucion radical del de-
recho a la presuncion de inocencia, sino también que
disminuya derechos conexos a la misma, como lo es
el derecho al silencio.

Mientras que la presuncion de inocencia y derecho a
guardar silencio tienen una relacion directa en el sen-
tido de que un cambio en una variable tiene efectos
en la otra variable, en la misma direccion, el derecho
a un abogado aparentemente tiene una relacion dife-
rente con la presuncion de inocencia. La presuncion
de inocencia diluida no significa necesariamente au-
mentar o disminuir el derecho a un abogado. Sin em-
bargo, muchos plantean que estos dos derechos deben
ser vistos como que tienen una relacion inversa.
Cuanto mas disminuye la presuncién de inocencia,
mayor serd la necesidad de un abogado y, en par-
ticular, que este abogado tenga completo acceso a la
informacion que pueda exculpar al imputado. Cuan-
do una carga mas pesada se coloca en el imputado, un

273 PIDCP, supra nota 17, art. 14(3) (g) (“A no ser obligado a declarar contra si mismo ni a confesarse culpable”.); Véase también,
Human Rights Manual, supra nota 20, p. 240-42 (discutir el apoyo al “derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo / el
derecho a permanecer en silencio” en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos).

274 Taylor v. Kentucky, 436 U.S. 478, 483 (1978) (citando 9 J. Wigmore, Evidence § 2511 p. 407 (3ra. ed. 1940)).
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abogado es mas necesario para ayudar al imputado a
cumplir con esa carga. Por lo tanto, si un pais deci-
de poner en peligro el ideal de la presuncion de ino-
cencia, en parte podria aliviarse las preocupaciones
sobre los imputados titulares de la carga de la prue-
ba mediante el fortalecimiento del acceso a un abo-
gado defensor y acceso a la informacion en posesion
del gobierno. Como se explica en la Parte IV B, el de-
recho a un abogado y la falta de acceso a la informa-
cion publica en China es un problema especialmente
grave.

Normas internacionales de derechos humanos apo-
yan firmemente el derecho a asistencia letrada, inde-
pendientemente de que exista o no una disposicion
legal que determine la inversa responsabilidad en la
carga probatoria. Ademas, de esto establecen también
que el imputado debe disponer de tiempo y medios
adecuados para preparar su defensa y comunicarse
con su abogado defensor?”, el PIDCP establece que
los acusados tienen como garantia procesal minima,
lo siguiente:

A hallarse presente en el proceso y a defenderse per-
sonalmente o ser asistida por un defensor de su elec-
cion; a ser informada, si no tuviera defensor, del
derecho que le asiste a tenerlo, y, siempre que el inte-
rés de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor
de oficio, gratuitamente, si careciere de medios sufi-
cientes para pagarlo...?".

Esta garantia es importante para reconocer el derecho
a un defensor de su propia seleccion. Por otra parte,
existe la cldusula “el intereses de la justicia asi lo exi-
ja”, clausula que debe aplicarse cuando el acusado
se enfrenta a una disposicion responsabilidad inver-
sa. Cuando se enfrentan a la necesidad de refutar la
presuncion de culpabilidad, el imputado esta en la ne-
cesidad especialmente grave de tener el acceso a un
abogado defensor. La Corte Suprema de los EE.UU.
describid con elocuencia la situacion de un acusado
uncounseled (no asesorado):

Incluso el hombre inteligente y letrado tiene poca y,
a veces ninguna habilidad en la ciencia del derecho.

275 PIDCP, supra nota 17, art. 14(3)(b).

Si es imputado de delito, es incapaz, en general, de
determinar por si mismo si la imputacion es legal o
arbitraria. No esta familiarizado con las reglas de la
prueba. Sin la ayuda de un abogado, podra ser so-
metido a juicio, sin una imputacion adecuada, y con-
denado con evidencia incompetente, o evidencia
pertinente a la cuestion o la improcedencia de lo con-
trario. El imputado carece de la habilidad y el cono-
cimiento suficiente para preparar su defensa, a pesar
de que se pueda tener estudios superiores. Se requie-
re siempre la mano guiadora de un abogado en cada
paso del proceso. Sin ella, aunque un imputado no sea
culpable, se enfrentara al peligro de la condena, por-
que ¢l no sabe como establecer su inocencia®”.

Un imputado que esta acusado en virtud de una dis-
posicion de responsabilidad inversa de la carga pro-
batoria y no estd familiarizado con las reglas de la
prueba, se vera seriamente en el reto de averiguar lo
que es tanto su carga; y el tipo de prueba admisible
para cumplir con esa carga.

Si el acusado es indigente, el abogado debe asis-
tirlo a expensas del Estado. Para los casos de enri-
quecimiento ilicito, los acusados son funcionarios
gubernamentales y por lo tanto es muy probable que
tengan la capacidad para pagar un abogado. De he-
cho, los acusados que hayan participado efectiva-
mente en el enriquecimiento ilicito estarian en una
mejor posicion para pagar, al contrario de los que
no tuvieron tal enriquecimiento, porque tendrian
que invertir sus ganancias licitas en abogados, aun-
que el acusado inteligente deberia tener cuidado de
no levantar banderas rojas relativas a la fuente de los
fondos utilizados para su defensa. Sin embargo, es
posible que un imputado no tenga los medios para pa-
gar un abogado. Como un ejemplo analogo, cuando
dos ex banqueros de China fueron a juicio en el Dis-
trito de Nevada por cargos derivados de la supuesta
sustraccion de casi medio billon de dolares de China
y la entrada ilegal de este capital en los Estados Uni-
dos de América, tenian un abogado de oficio, dado
que parte de su tesis de defensa era acreditar su esta-
do de quiebra?”®. Sin embargo, los banqueros fueron

276 1d. art. 14(3)(d); véase también Human Rights Manual, supra nota 20, p. 235-36 (discutir el derecho a la asistencia juridica en
los Tratados de Derechos Humanos, incluido el Pacto, las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos y la Proteccion
de Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencion o Prision).

277 Powell v. Alabama, 287 U.S. 45, 69 (1932).

278 Véase, Supercrooks or Sitting Ducks?, Bloomberg Businessweek, Nov. 13, 2006, disponible en http://www.businessweek.com/

magazine/content/06_46/b4009078.htm.
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condenados posteriormente y se les ordené pagar $
482 millones en reparacion civil?”.

No solo el imputado necesita un abogado, el impu-
tado también debe tener acceso a la informacion y su
letrado debe saber como utilizar esa informacion. El
acceso a la informacion en el expediente contable de
la entidad publica donde labor¢ el funcionario cues-
tionado es basica, pero es especialmente importan-
te cuando el defensor debe preparar sus alegatos para
refutar la presuncion de culpabilidad. Seria terrible-
mente dificil entrar en cancha, para refutar la afirma-
cion del fiscal sobre los activos ilicitos, si el acusado
no esta bien informado respecto a los activos en cues-
tion y la base fiscal para reclamar que son licitos.
Como tal, si una carga de prueba se desplazan a los
imputados, los paises que acepten este desplazamien-
to probatorio deben mejorar los derechos de acceso
a informacion publica para reducir las preocupacio-
nes tanto de que imputados inocentes sean declara-
dos culpables como resultado de ser atrapados con la
guardia baja y que los imputados, con independencia
de que realmente poseen bienes ilicitos.

La provision de un abogado, no sustituye completa-
mente la preocupacion que tendra un imputado frente
a la responsabilidad de tener una carga de la prueba
y que antes de la elaboracion de su teoria del caso ya
se le tome como culpable. Aun asi, el acceso gratuito
a un letrado satisface en parte el derecho de defensa
que goza el imputado, por el hecho de ser persona*’.

B. Los desafios que encuentran los imputados en
la China de hoy

Mejorar el derecho al acceso a un abogado como un
contrapeso a la diluida presuncion de inocencia, plan-
tea desafios especiales en el contexto de China. El de-
recho a un abogado en China est4 limitado por la ley
y la practica®'. Hoy en dia, hay una escasez de abo-
gados defensores y, en la minoria de los casos en que
se representa al imputado, los importantes retos de
actuar como un celoso defensor y el montaje de una
defensa eficaz crea la disyuntiva sobre si la elevacion
del nivel de prueba de parte, podra generar —como de-
beria ser- una antitesis solida frente a la acusacion del
Fiscal, estudios estadisticos en China revelan que®?:
“Aunque no es dificil acceder a un abogado defen-
sor, la mayoria de los acusados no estan representa-
dos por un abogado durante el juicio... Incluso si la
ley china exige que cada imputado sea representado
por un abogado, China simplemente no tiene sufi-
cientes abogados para manejar todos los casos pena-
les” . Adicionalmente, debido a que el articulo 395,
no entra en el ambito de los delitos para los que pue-
da haber gratuidad en la asesoria legal, los acusados
de cargos de enriquecimiento ilicito deben autofinan-
ciar la asesoria de sus letrados?*.

En la practica, la capacidad de los abogados para ac-
ceder a los clientes que requieren asistencia y a la
informacion sigue siendo muy restringida®®’. En
las reformas sugeridas a la Ley de Enjuiciamiento

279 U.S. Department of Justice, Press Release, Former Bank of China Managers and Their Wives Sentenced for Stealing More Than
$485 Million, Laundering Money Through Las Vegas Casinos, Mayo 6, 2009, http://www.fbi.gov/lasvegas/press-releases/2009/
1v050609.htm.

280 Cf. Damaska, supra nota 239, p. 387 (“Todo lo cual no quiere decir que no hay limites a la adaptacion de las demandas de justi-
cia a los contextos especificos. En todas las permutaciones a las que estas demandas pueden ser sometidas, a un nicleo minimo
elusivo, o kernel, no puede ser ignorado sin comprometer las duramente ganadas logros de la civilizacion™.).

281 CPL, supra nota 109, art. 34; véase ademas Borrador del 2011 CPL, supra nota 13, art. 34.

282 Véase, Jerome A. Cohen et al., Report of the Mission to China of the Association of the Bar of the City of New York Decem-
ber 6-17, 2009, 48 Colum. J. Transnat’l L. 519, 525-27 (2010) (informar los impedimentos a la labor de los abogados en Chi-
na); Dui Hua Human Rights Journal, Translation: How “Three Difficulties” of Criminal Defense Became “10 Difficulties” (Feb.
2, 2010), http://www.duihuahrjournal.org/2011/02/translation-how-three-difficulties-of.html (traduce y comenta en este articulo
sobre las crecientes dificultades de llevar a cabo el trabajo de defensa penal en China).

283 Belkin, supra nota 123, p. 104; Véase tambén, MCCONVILLE, supra nota 120, p. 293-94 (informa de que “existen muchos acu-
sados ante el tribunal sin ningun tipo de representacion legal”).

284 CPL, supra nota 109, art. 34; Véase también Borrador 2011 CPL, supra nota 13, art. 34.

285 Vcéase, v.g., Qin Xudong, Rights of Defendants in Criminal Proceedings: To what extent can suspects defend themselves?, Caixin
Online, Feb. 9, 2010, http://english.caing.com/2010-02-09/100117003.html (“Las actividades de los abogados bajo la mayoria
de condiciones, incluidas las reuniones con su cliente, implica la participacion o aprobacion del personal de investigacion, de
acuerdo con la ley”.); Belkin, supra nota 123, p. 103 (la critica de las reformas en 1996, se constituyen con miras a detener el pre-
juzgamiento de los jueces a consecuencia de que limitan atin mas el acceso de la defensa a la informacion).
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Criminal, varios abogados de la Republica Popular
China hicieron hincapié a los principales desafios
que enfrentan como: tratar de acceder a los archi-
vos de casos, realizar investigaciones, y abogar por
sus clientes en la Sala del Tribunal®¢. La revision de
2007 efectuada a la Ley de Abogados®” tomd medi-
das menores para remediar estos problemas, pero las
disposiciones mas favorables en la Ley para el Ac-
ceso a la Informacion de los Imputados, no son con-
sistentes con la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
que con frecuencia se ve ponderada en perjuicio del
imputado. El Proyecto del CPL 2011 indica modes-
tas mejoras mediante la armonizacion de disposicio-
nes relativas a las reuniones con los clientes en la Ley
de Abogados®®, dar contenido a los procedimientos
para acceder a los expedientes, ¢ indicar claramen-
te que los abogados pueden ser considerados letrados
que ofreceran la carga de la prueba (en comparacion
con solo la prestacion de asistencia juridica) duran-
te la etapa de investigacion®®. La sugerencia del pro-
yecto de un papel protagénico de la justicia gratuita
aumenta las esperanzas de que las revisiones puedan
dar lugar a algunos cambios significativos a pesar de
que la mayor parte de la Ley, ha permaneciendo inal-
terada®”. En términos practicos, el Proyecto de CPL
2011 reformara algunas partes de las disposiciones
actuales de procesamiento penal —mas arraigadas al
sistema inquisitivo—°'. Cuando se habla de la ca-
pacidad de los sospechosos de tener abogados pre-
sentes, el profesor Zhang Jianwei de la Universidad
Tsinghua sefial6 que la realidad judicial no cambiaria,
si no existe un reglamento o un mayor presupuesto
gubernamental para implementar estos nuevos meca-
nismos®”?. Mas adelante, pidio a las autoridades del
Gobierno limitar sus poderes para “medir a un tigre

por su piel” (45 ;8 I 7 ) —un proverbio chino para pe-
dir a una persona a actuar contra sus propios intere-
ses—?. En cuanto a los proyectos de procesamiento
penal, parece que el tigre ha logrado mantener su piel
casi intacta.

En algunas areas del Proyecto de CPL de 2011, donde
los derechos de los imputados parecen fortalecerse,
hay serias dudas de que estas revisiones se traduz-
can en la practica. Por ejemplo, el abogado de Tian
Wenchang pregunta el significado de las disposicio-
nes sobre el acceso a los expedientes, de los casos en
que su experiencia personal ha demostrado que las
autoridades del gobierno pueden impedir dicho ac-
ceso, declarando improcedentes las solicitudes de
copias o subiendo excesivamente las tasas para las
copias simples y/o certificadas®*. Por otra parte, res-
petados tratadistas chinos especializados en el proce-
dimiento penal como Chen Weidong, ven de manera
positiva las disposiciones relativas a las reuniones en-
tre abogado y cliente, como indica el Proyecto de la
Reforma de 20112%, a pesar que es necesario el con-
sentimiento de los investigadores para cumplir la so-
licitud de entrevista con el defendido, en los delitos
graves de cohecho y enriquecimiento ilicito®. Es
muy necesario que si los abogados deben esperar una
aprobacion para acceder a la documentacion, esta sea
conservada en cadena de custodia para que se man-
tenga sin cambios®’. El profesor Chen Guangzhong
ha criticado que la Ley de Abogados siga con muchas
lagunas y esto ocurre porque no se pone la defensa le-
trada al mismo peso que la parte acusadora represen-
tada por fiscal®®.

Las revisiones del Codigo de Procedimiento Penal
son correctas al, no implantar ningin mecanismo

286 Tian Wenchang & Chen Ruihua (HI3CE,  FRIG4E), <48 A IILRINE T R4 o WS 81E 4-5 (2007).

287 Véase, Lawyer’s Law, supra nota 147, arts. 33-34.
288 Vcéase, 2011 Draft CPL, supra nota 13, art. 37.
289 Véase, id. art. 33.

290 Véase, id. art. 34.

291 Véase, id. art. 38.

292 Chen & Jiao, supra nota 149 (3K&ffi: “VETREMMMEL, e WREHREDS T,
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legal para cambiar la redaccion o interpretacion del
articulo 306 del Codigo Penal, que somete a los abo-
gados de la responsabilidad penal si se falsifican
pruebas o inducen a testigos para cambiar su testi-
monio*”. Las condenas previstas en el articulo 306
no son comunes, pero la amenaza de la investigacion
y el enjuiciamiento, tienen un buen efecto disuasivo
preventivo general. Sobre la base de 194 entrevistas
con abogados dedicados a defensa penal de China y
otros informantes, Sida Liu y Halliday Terence han
encontrado que*®: “el 62% de los encuestados sabia
de casos de abogados locales que fueron detenidos o
acusados de violar el articulo 306, y el 31% conside-
r6 que el articulo afecta sustancialmente su trabajo de
defensa penal. Otro 42% informo de que el articulo
no tenia un impacto relevante en su trabajo™°!.

Sipor un lado le queda a la parte imputada su derecho
a la impugnacion, China no separa la culpa y las fa-
ses de la pena del juicio, un acusado que mantiene su
tesis de inocencia se coloca en una situacion precaria,
dado que, al mismo tiempo debera acreditar pruebas
que podran ser usadas en su contra y, las cuales al ser
pruebas colectivas no podran ser retiradas por estra-
tegia procesal. No hace falta decir que esta es una po-
sicion dificil de sostener con eficacia, aunque sea por
un abogado experto. El Proyecto de CPL 2011 tie-
ne la desventaja potencial de implementar mecanis-
mos en la determinacion judicial de la pena, cuando
el imputado se acoja a la confesion sincera, podemos
observar como la tesis de reforma procesal en China
se alinea mas a un concepto que parte con la premi-
sa que el imputado es culpable, en lugar de tener la
premisa de que es inocente y darle mecanismos efec-
tivos para que en un contexto de igualdad de armas
demuestre su inocencia®”.

En vista de la gran cantidad de retos para plantear una
defensa técnica en China, sin duda la inversa respon-
sabilidad de la carga de la prueba en el enriquecimien-
to ilicito es una disposicion que tienen problemas en
su uso. Si China finalmente procede a regular un dere-
cho expreso al silencio y/o la presuncion de inocencia

299 Coédigo Penal, supra nota 9, art. 306.
300 Gelatt, supra nota 17, p. 316.

en el Codigo de Procedimiento Penal, estos derechos
quedaran solo en el papel, y seguiran siendo fragiles
en la practica, sin abogados defensores que puedan
exponer las debilidades de la teoria del caso del fis-
cal, este desafio se amplificara con las disposiciones
de responsabilidad inversa de la carga de la prueba.

V. CONCLUSIONES

Al escribir acerca de la presuncion de inocencia en
China, en un articulo de 1982, Timoteo Gelatt ad-
virtio: “Los observadores extranjeros harian bien en
tener cuidado con la formacion de las primeras con-
clusiones sobre la presuncion de inocencia en Chi-
na, porque la ultima palabra sobre el tema esta lejos
de ser dicha” 3%, Treinta afnos después, seguimos sin
conclusiones firmes. Sin embargo, las realidades po-
liticas de la creciente preocupacion sobre la corrup-
cion, junto con las restricciones enérgicas al trabajo
de la defensa penal indican; al menos en lo que res-
pecta a los delitos de corrupcion, que la garantia de
la presunciéon de inocencia no tiene un futuro pro-
metedor en China. Tomando una postura practica, el
enriquecimiento ilicito es un area donde las cifras es-
tadisticas en China diluyen la presuncién de inocen-
cia a favor de los funcionarios implicados.

Teniendo en cuenta lo dispuesto sobre responsabili-
dad inversa en la carga de la prueba hacia el impu-
tado, en el contexto del enriquecimiento ilicito, esta
puede desencadenar un argumento que ilustre los ho-
rrores de los paises que cada vez mas reducen poco a
poco la presuncion de inocencia en nombre de otros
valores. Cualquier asignacion de flexibilidad debe ha-
cerse con cautela y con franqueza. Si una mayor car-
ga de la prueba se coloca sobre el hombro de la parte
imputada, es particularmente importante centrarse en
la capacidad del acusado para cumplir con esa car-
ga. En consecuencia, propongo que, si la ley dice que
“hay que explicar,” es muy necesario dotar medidas
complementarias para proporcionar primeramente un
abogado que efectivamente pueda guiar a la parte de-
mandada en el proceso. Si el acusado se ve incapaz

301 Sida Liu & Terence C. Halliday, Political Liberalism and Political Embeddeness: Understanding Politics in the Work of Chinese
Criminal Defense Lawyers, Law & Soc’y Rev. (proximo 2011) (Feb. 8, 2011, borrador p. 10).

302 Véase, Borrador 2011 CPL, supra nota 13, art. 117 (“fii# A\ RTEIR LT GREE NI, B4 5 A0 TR s A\ ansefitik
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303 Gelatt, supra nota 107, p. 316.
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de cumplir con esta carga, a continuacion, el aboga-
do puede cambiar su enfoque —deducir medios técni-
cos de defensa- para ayudar con el plea bargaining.

Hoy en dia, los acusados en China se enfrentan a
una tarea de enormes proporciones cuando se trata
de convencer al Tribunal que el imputado estd en-
tre ese uno por ciento que en realidad serd absuelto
de los delitos imputados. Este reto es ain mas gran-
de cuando el demandado tiene la carga de refutar un
elemento del delito. China tras las reformas al Codi-
go de Procedimiento Penal presenta una oportunidad

221 ADPE 2 (2012)

para reconocer este desafio de manera abierta y to-
mar medidas tanto para mejorar la presuncion de ino-
cencia en general, y para proporcionar posibilidades
de una defensa mas sélida, sobre todo cuando uno es
imputado de un delito por el cual la presuncion se vio
diluida. En cuanto a las revisiones al Cédigo de Pro-
cedimiento Penal, que estan a punto de ser promulga-
dos como ley, somos de la opinioén, que al parecer es
el mejor de los modestos pasos hacia la mejora de los
derechos de los acusados. Sin embargo, la Gltima pa-
labra sobre la presuncion de inocencia en China toda-
via esta lejos de ser dicha.



A CORRUPCAO E A RESPONSABILIDADE SOCIAL EMPRESARIAL
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SUMARIO: I. O Contexto: Pacto Global e Corrupgao. Il. O Sector corporativo
e as dindmicas de corrupgao. lll. A repercussao dos métodos de integrida-
de. IV. Alguns aspectos sobre o controlo legislativo (internacional e domés-
tico) sancionatorio da corrupgao. V. Consideracoes finais.

Actualmente ninguém duvida da importancia do
Global Compact, langado pelas Nagdes Unidas
para a solug@o dos varios desafios e ameagas glo-
bais, através da aceitacdo e da implementagdo de
um conjunto de principios basicos (Ten Princi-
ples) sobre Meio Ambiente, Direitos Humanos e
do Trabalho, ¢ corrupgdo. Reconhece-se, em forma
de consenso universal, o valor dos 10 principios
do Pacto Global porque eles vém da: Declaracao
Universal dos Direitos do Homem, Declaragao de
Principios da Organizagao Internacional do Traba-
lho, em matéria de direitos fundamentais no tra-
balho, Declaragdo do Rio sobre Meio Ambiente
e Desenvolvimento e da Conveng¢do das Nagdes
Unidas contra a Corrupgao. Neste cenario, cumpre,
assim, destacar o ltimo, o 10. Principio acrescen-
tado pelo Pacto Global da ONU, que tem assumi-
do maior protagonismo e interesse no conceito de
Responsabilidade Social Empresarial (SER), afir-
mando que “as empresas devem combater a cor-
rupcao em todas as suas formas, inclusive extorsao
e suborno”.

I. OCONTEXTO: PACTO GLOBALE CORRUPCAO

Importa ter bem presente que o Pacto Global (Glo-
bal Compact) pelas Nagoes Unidas (2000), a maior
iniciativa global de cidadania corporativa, estimu-
la as empresas de todo o mundo a alinhar as suas
operagdes em dez principios de conduta empresa-
rial responsavel e sustentavel (7en Principles)'. Ou
seja, pretende-se que sejam parte da solu¢do dos
varios desafios globais, através da aceitagdo e da
implementagdo de principios basicos, em matéria
de Meio Ambiente, Direitos Humanos e do Traba-
lho, e da corrupgdo.

Na verdade, os 10 principios do Pacto Global con-
sagram o mais exigente e completo codigo éti-
co para as empresas da modernidade pautarem a
sua conduta com as diferentes partes interessadas.
E, desde entdo, estdo a penetrar gradualmente no
ambiente corporativo de forma particularmente
surpreendente e, simultaneamente, com outro con-
junto relevante de iniciativas voluntarias®.

*  Profesora de Derecho penal de la Universidad Nova de Lisboa, Portugal.

Este texto serviu de base a comunicagdo apresentada no II Congresso Internacional de Ciéncias Juridico-Empresariais, subordi-
nado ao tema “A responsabilidade social das empresas”, que teve lugar na Escola Superior de Tecnologia e Gestdo do Instituto
Politécnico de Leiria, a 26 de Novembro de 2010.

1 Refira-se que o Pacto Global das Nag¢des Unidas, constitui uma rede langcada em 1999 pelo entdo Secretario Geral da ONU, Kofi
Annan, para a implementagdo de uma série de principios basicos relacionados com a Responsabilidade Social das Empresas. E
uma iniciativa que compreende actores multiplos. Assim, sob a coordenagdo da Oficina do Pacto Global, trabalham uma serie
de agéncias da ONU: a Oficina do Alto Comissariado para os Direitos Humanos (ACNUR), a Organizacao Internacional do Tra-
balho (OIT), o Programa de Nagdes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA), a Organizacdo das Nagdes Unidas para o Desen-
volvimento Industrial (ONUDI) e o Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD). Participando, além disso,
outras partes interessadas: as empresas, trabalhadores, organizagdes da sociedade civil e governos.

2 Sem divida, o Pacto Global representa uma iniciativa de relevo langada pelas proprias empresas. E importante salientar que par-
tindo da importancia da luta contra a corrupg¢do como um aspecto que incide directamente sobre a gestdo das empresas, e simul-
taneamente, do interesse do sector empresarial em promover a auto-regulacdo como alternativa das regulagdes estatais — e ainda,
o interesse de algumas empresas lideres em responsabilidade social por elevar o nivel do comportamento social e ambiental do
sector empresarial, tem surgido, paralelamente aos instrumentos internacionais, uma variedade de alternativas de caracter volun-
tario em diversos ambitos com projecgdo no sector corporativo. Além do Pacto Global, podem identificar-se as seguintes inicia-
tivas surgidas nos ultimos 15 anos: as Regras do Codigo de Conduta da Camara Internacional de Comercio (ICC) para combater
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E importante compreender que estes Dez Princi-
pios assumem especial relevancia porque partem
de um consenso universal, ja que eles derivam da:
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem,
Declaragao de Principios da Organizagdo Interna-
cional do Trabalho em matéria de direitos funda-
mentais no trabalho, Declaracao do Rio sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento e da Convengao das
Nagodes Unidas contra a Corrupg@o. De entre es-
tes desafios e ameagas globais que tém moldado a
agenda internacional da RSE, o tema da corrupgéo
tem vindo a conhecer maior visibilidade nos ulti-
mos anos, facto a que ndo ¢é porventura alheio o es-
for¢o de diversas instancias internacionais (como
a OCDE, Nagdes Unidas, Unido Europeia, etc.) no
langamento de instrumentos normativos interna-
cionais, e o desempenho de organizag¢des interna-
cionais ndo governamentais como Transparéncia
Internacional. E, certamente também, da repercus-
sdo nos meios de comunicacdo de grandes escan-
dalos envolvendo figuras publicas.

Hoje é consensual que a corrupgdo ndo € uma ques-
tdo periférica, mas sim uma preocupacao central
para o sector de negdcios - seja nos paises em de-
senvolvimento, com nos emergentes ou nos indus-
trializados. Neste sentido, o Relatério Global de
Corrupcao de 2009 afirma de forma contundente
que “A corrupcdo ¢ um desafio central e crescente
para as empresas e sociedade, desde os vendedo-
res informais nos paises menos desenvolvidos até
as empresas multinacionais em paises industriali-
zados, para cidaddos, comunidades e nag¢des, no
mundo inteiro™.

Sendo, por isso, pacifico dizer que constitui um
grave problema para grandes empresas, médias e

pequenas empresas, ¢ empreendedores individu-
ais. SO assim se compreende que o 10. Principio
acrescentado em 2004 pelo Pacto Global da ONU,
que afirma que “as empresas devem: [...] 10. Actu-
ar contra qualquer forma de corrupgdo, incluin-
do a extorsdo e suborno” tenha aparecido cada vez
com mais interesse e protagonismo no conceito e
agenda RSE.

Assim, o aspecto mais importante ¢ digno de
elogio sera porventura 0 compromisso que sur-
ge para as empresas signatarias do pacto Global
com a adopgao deste principio. Além da obriga-
¢a0 de evitar o suborno, a extorsdo e outras for-
mas de corrupg¢ao, obriga a desenvolver politicas e
programas anti-corrupg¢ao. Neste sentido, interessa
destacar que para a implementacao destas politicas
e programas, a Oficina do Pacto Global promove a
utiliza¢do de ferramentas, nesta matéria, disponibi-
lizadas pela Transparéncia Internacional e pela Ca-
mara Internacional de Comercio*. Em Portugal, os
dados estdo também langados, pois a Rede Portu-
guesa Global Compact (RPGC), através da Asso-
ciagdo Portuguesa de Etica Empresarial (APEE);
tem como objectivo a aplicagao e difusdo dos prin-
cipios do GC.

A tarefa ndo ¢ facil, pois a politica do pacto Glo-
bal’ pede as empresas participantes (de todas as di-
mensdes ¢ sectores) o compromisso de fazer dos
seus dez Principios parte das suas estratégias e
operagoes do dia-a-dia. Assim como, o de divul-
gar anualmente os avangos realizados na imple-
mentagao dos dez principios as partes interessadas
(por exemplo, investidores, consumidores, socie-
dade civil, governo, etc.). Diga-se, ja agora, que
desde 2008 foram retiradas 630 empresas da lista

a Extorsao e o Suborno de 1996, sucessivamente actualizadas, v. http://www.iccwbo.org/ ; os Principios empresariais para tra-
var o Suborno, langados por Transparency International y Social Accountability International, em Dezembro de 2002; a Iniciati-
va de Parceria Estratégica contra a Corrup¢ao (os Principios PACI), uma iniciativa do Foro Econdmico Mundial com o apoio de
Transparéncia Internacional e o Instituto de Governabilidade de Basileia, de 2004 que promove um programa de tolerancia zero
envolvendo todas as partes interessadas na implementag@o de programas anti-corrup¢ao internos efectivos; Na América Latina,
o Pacto Empresarial para a Integridade e Contra a Corrupg¢ao, formulado em 2006 pelo Instituto Ethos; Directrizes da Camara
Internacional de Comercio (ICC) sobre o Canal de denuncias, de 2007, para a detecgdo de potenciais comportamentos corruptos
ou fraudulentos realizados nas empresas; no sector das industrias extractivas, esta a Iniciativa para a Transparéncia das Indus-
trias Extractivas (EITI), langada em 2002 na Cimeira Mundial sobre Desenvolvimento Sustentavel de Joanesburgo que envolve
diversos actores (governos, organismos internacionais, investidores, empresas e sociedade civil com o objecto de apoiar a gover-
nabilidade nos paises ricos em recursos naturais através da verificag@o e divulgagdo dos pagamentos das empresas e das receitas
governamentais provenientes do gés, petroleo, e recursos mineiros.
Refira-se, ainda, que na base das iniciativas empresariais de combate a corrupgao esta a ideia de que uma maior coesdo empre-
sarial ¢ um requisito basico para o sucesso das medidas no sector.

3 Global Corruption Report 2009, Corruption and the Private Sector, p. xv, v.http://www.transparency.org/publications/gcr.
V. http://www.transparency.org/tools; http://www.iccwbo.org/policy/anticorruption/.

5 V. http://www.unglobalcompact.org/.
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de participantes do Pacto Global por falta de co-
municagdo sobre os progressos realizados durante
trés anos consecutivos.

Consolida-se, assim, neste Décimo Principio, um
“complemento em positivo” das outras iniciati-
vas®, ou seja, convida as proprias empresas a actuar
contra a corrup¢ao, a ter uma atitude pré-activa na
gestdo deste risco, enquanto que, na regulamenta-
¢d0 das convengdes internacionais, recomenda-se
aos Estados que sancionem como crime determi-
nados comportamentos. A consagragao deste Déci-
mo Principio veio, também, confirmar e revalidar
os mecanismos da ética privada empresarial, refor-
cando, por sua vez, a ética publica ao instar aos
agentes privados a actuar contra as diversas for-
mas de corrupgao’.

Além do mais, o Decimo Principio acaba por com-
preender o fendmeno numa perspectiva abran-
gente, isto €, incorpora uma noc¢do muito ampla
de corrupgdo. De facto, constitui um aspecto po-
sitivo a absteng@o de atribuir a matéria qualquer
definicdo do que se deve entender por corrupgao,
pois ndo se apresenta como tarefa facil dar conta
dos varios sentidos que foram ja atribuidos a ex-
pressdo. O conceito mais difundido de corrupgao,
acolhido entre outros por Transparéncia Interna-
cional, ¢ o de uso em proveito privado de um car-
go ou fungdo (publica). Ndo é, assim, de nenhum
modo estranho, que neste dmbito, tenha prevaleci-
do como um dado adquirido esta concepgao, pois,
de facto, a formula “incluindo a extorsdo e o su-
borno” parece apontar para um amplo sentido de
“uso indevido de posicdo para a obtengdo de ga-
nhos privados”.

No mundo dos factos, a escala e o alcance do su-
borno sdo inquictantes e dramaticos. Segundo da-
dos do Relatério Global de 2009, duas de cada
cinco empresas entrevistadas afirmam que os exe-
cutivos foram solicitados a realizar pagamentos ao
lidar com instituigdes publicas. E a metade esti-
ma que a corrup¢ao aumenta os custos de projectos
em, no minimo, 10%. E uma em cada cinco empre-
sas alega ter perdido negécios devido a pagamentos

O 0 9D

ilegais por parte de um concorrente. E mais de um
terco percebe um aumento da corrupgao®. Além
de que, em concreto, o suborno (tradicional) de
funcionarios publicos para ganhar contratos pu-
blicos, e agilizar procedimentos ¢ uma preocupa-
¢do central e constante. Numa pesquisa realizada
pela Transparency International, em 2008 no sec-
tor empresarial com mais de 2.700 executivos de
26 paises, quase dois quintos informaram que no
ano anterior lhes tinha sido exigido o pagamen-
to de suborno durante contactos com uma série de
instituigdes que oferecem servigos essenciais para
o sector de negdcios, como autoridades fiscais ou
provedores de servigos basicos (Bribe Payers In-
dex” Berlim: TI, 2008). De igual modo, noutra
pesquisa com mais de 1.000 executivos, quase um
quinto alegou ter perdido oportunidades de nego-
cios devido ao pagamento de subornos por um con-
corrente, € mais de um tergo tinha a impressao de
que a corrupgdo estava a aumentar. Idéntica leitu-
ra retira-se, também, de outro instrumento impor-
tante da TI: o Indice de Percepgao da Corrupgio de
2010, de representacdo ou percepgdo da corrupgao
pelos cidaddos. O CPI 2010 revela que quase 75%
dos 178 paises incluidos no Indice obtiveram uma
pontuacdo abaixo de cinco, numa escala de 0 (per-
cepgao de altos niveis de corrupgao) a 10 (percepgao
de baixos niveis de corrupgao), indicando a existén-
cia de um grave problema de corrupgdo. Verifica-se
que a tabela ¢ liderada pela Dinamarca, Nova Ze-
landia e Singapura, com idéntica pontuagdo (9,3),
seguidos da Finlandia e Suécia (9,2), sendo os ul-
timos lugares ocupados pela Somalia (1,1), Myan-
mar (1,4), Afeganistdo (1,4) e Iraque (1,5)—quase
sempre os paises mais pobres, com governos ins-
taveis ou envolvidos em conflitos. Portugal, com
uma pontuacgdo de 6 valores (em 10), encontra-se
no 32 lugar dos 178 avaliados. Subiu uma posi¢ao
no ranking anual da corrupgdo. Contudo, esta ana-
lise ¢ superficial, uma vez que, como refere Pau-
lo Morais, esta posi¢ao corresponde ao 34 lugar do
ranking, sendo que dois dos paises melhor classifi-
cados, Santa Lucia e Sdo Vicente & Grenadine, ndo
foram este ano avaliados’. Repare-se que em 2009,

Pablo Garcia Mexia, Nueva Revista de Politica, Cultura y Arte, N° 96, noviembre-diciembre 2004.

Como aponta Pablo Garcia Mexia, Nueva Revista de Politica, Cultura y Arte, N° 96, noviembre-diciembre 2004.

Global Corruption Report 2009, Corruption and the Private Sector, p. xv, v.http://www.transparency.org/publications/gcr.
Vice-presidente da TIAC, v. http://www.transparencia.pt/imprensa/pr/indice-de-percepcao-da-corrupcao-2010/ . A Transparén-

cia e Integridade — Associag@o Civica (TIAC), ponto de contacto nacional da Transparency International em Portugal, foi criada
em Lisboa, no 17 Setembro de 2010, tendo como missao contribuir para o fortalecimento da cidadania e promogéo da transparén-

cia, da integridade e da responsabilidade.
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Portugal ocupou a 35.* posi¢do, com 5,8 valores'®. A
proposito deste enquadramento ¢ interessante notar,
com Paulo Morais, que “uma vez que a avaliagdo do
comportamento destes indices internacionais deve
ser feito ao longo do tempo, notamos que a tendén-
cia de Portugal na ultima década vem sendo de de-
preciag¢do. No inicio da década, em 2000, ocupava a
23.“ posi¢do, com um ranking de 6.4.”. Porém, con-
sidera que apesar de “numa observagdo transversal
ao longo dos ultimos anos ha [haver] pois uma que-
da de cerca de meio valor e uma perda de dez posi-
¢oes no ranking. A variagdo verificada este ano (uma
posigdo no ranking e 0.2 no score) ndo é significati-
va, pelo que se pode concluir que Portugal se man-
tém estavel na escala™™.

Ainda assim, a par dos referidos aspectos negati-
vos ha boas noticias. Predominam, apesar de tudo,
o0s aspectos positivos. Sendo que o proprio Relato-
rio Global de Corrupgao de 2009 diz —como men-
sagem central— que “apds uma primeira onda de
activismo contra a corrup¢do e actividades de
responsabilidades social empresarial (SER), as
empresas no mundo inteiro possuem, hoje, uma
responsabilidade mais evidente, um interesse pro-
prio mais profundo e um potencial maior para
assumir um papel no combate a corrupgdo 2. No-
te-se que também no sumario executivo de 2009
(TI, p. xiv), em jeito de conclusdo, se acaba por
afirmar que apesar destas representagdes e de gran-
des escandalos de corrupgdo divulgados, houve
um progresso e desenvolvimento real em direc¢do
a uma maior integridade empresarial.

II. O SECTOR CORPORATIVO E AS DINAMICAS
DE CORRUPCAO

Como facilmente se compreende, convém reco-
nhecer que o sector privado é um agente princi-
pal, porque além de quem solicita ou recebe um
suborno, esta quem realiza o pagamento da vanta-
gem. O que significa que é no sector corporativo
que esta a base das praticas corruptas, ¢ também,
a base, a linha de frente, na luta contra a corrup-
¢do. Vale a pena salientar que o sector privado tem
um papel importante, e cada vez maior, no avango
do bem-estar das sociedades, comunidades e dos

individuos. Ora, o sector privado também pode
falhar nessa tarefa, dado o potencial destrutivo e
consequéncias negativas das praticas corruptas
para o desenvolvimento econdémico e social (eli-
minagdo de desigualdades e da pobreza).

Como se sabe, a palavra corrup¢do ndo tem um
significado univoco. Todavia, a acepgdo mais cor-
rente continua a ser a acolhida pela Transparency
International que define corrup¢do como o “abu-
so de poder confiado para ganhos particulares”.
O que para as empresas, isso representa mais do
que a suposta necessidade de subornar funciona-
rios publicos, isto €, vai além do conceito tradi-
cional de corrupgdo. Consequentemente, embora
na vida das empresas continue a ter grande relevo
o0s pagamentos a funcionarios e agentes politicos e
publicos, uma parte significativa das praticas cor-
ruptas ¢ localizada nas relagdes comerciais e rela-
¢Oes internacionais. Novas formas de “realismo”
de corrupgdo impdem-se, ameagando um ambien-
te de negodcios competitivo e sustentavel. Assim,
um amplo leque de praticas corruptas, que in-
cluem corrup¢ao no mercado e transacgdes trans-
nacionais, vieram colocar em causa a tradicional
visdo redutora do fendmeno. Isto, através de evo-
lu¢des normativas recentes com emergéncia de no-
vas normas juridicas consagradas neste dominio.

Contudo, o que ¢ digno de nota e atengéo ¢ o fac-
to de que em todas estas “realidades” de praticas
corruptas as vantagens podem ser as empresas so-
licitadas, exigidas activamente (extorquidas) ou
oferecidas pelas proprias empresas de forma pro-
activa. Porém, o discurso juridico pde o foco na
forma activa, isto é, na visdo corruptora do tercei-
ro (pessoa singular ou colectiva), como explicita o
nomen iuris do ilicito: “Corrup¢do activa”. O ter-
ceiro, a empresa, na verdade ¢ figura central, mas
também deve ser pensada diversamente, como per-
sonagem passiva (“vitima”) em vez de apenas sa-
lientar uma ideologia corruptora. Mencione-se, a
este respeito, a diferente linguagem do art. 1 (4 in-
frac¢do por Corrupgdo de agentes publicos es-
trangeiros) da Convengdo sobre a luta contra a
corrupcdo de agentes publicos estrangeiros nas
transacgdes comerciais internacionais, OCDE, em

10 V. uma tabela com a posicdo de Portugal nos ultimos 10 anos, http://www.transparencia.pt/imprensa/pr/indice-de-

percepcao-da-corrupcao-2010/.

11 V. http://www.transparencia.pt/imprensa/pr/indice-de-percepcao-da-corrupcao-2010/.

12 Global Corruption Report 2009, Corruption and the Private Sector, p. Xiv, v.http://www.transparency.org/publications/gcr.
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que o termo “corrup¢do activa” ndo foi usado de-
liberadamente para evitar que um possivel leitor,
ndo especializado, entenda que o corruptor sem-
pre toma a iniciativa e o receptor da vantagem me-
ramente se comporta como um objecto ou vitima
pacifica, alertando que em muitas situagdes a ini-
ciativa activa parte do receptor da vantagem'.

Ainda outro facto merece ser sublinhado: os riscos
de corrupg@o no sector corporativo vao além dos
pagamentos indevidos (suborno), pois incluem,
entre muitos outros, fraude empresarial, manipu-
lagdo de contas e uso de informagao privilegiada.
O que exige, claramente, uma abordagem integra-
da da integridade.

Mas as dinamicas de corrupgdo mais significativas
na vida das empresas vém dos riscos relativos as
interac¢des com fornecedores ¢ clientes'*. Quanto
a esta dindmica, ¢ claro que a corrupgdo nas rela-
¢des comerciais com clientes e fornecedores pode
levar a forma classica de pagamento indevidos a
funcionarios publicos, mas pode envolver tam-
bém, por exemplo, na corrup¢@o no sector privado,
o suborno de agentes de compras para ganhar ne-
gbcios em detrimentos de outras empresas do sec-
tor. E até, num ambiente de mercado mais amplo,
0 abuso do poder confiado pode envolver o conluio
de pregos com concorrentes, lesando os mercados
e os consumidores.

Uma breve palavra, ainda, para os terceiros, que
estdo entre as empresas ¢ os clientes. De facto,
estes constituem um dos problemas mais perigo-
sos. Certo ¢ que quando uma empresa se expan-
de internacionalmente, os riscos de corrupcdo, a
partida, nas relagdes com fornecedores, clientes
e prestadores de servigos podem aumentar dras-
ticamente. Mas, para além desses riscos, ha este
grave risco, pois, € recorrente que empresas trans-
nacionais sem conhecimento do mercado local ou
contactos de negdcio, geralmente contratem repre-
sentantes ou actores locais, que sem uma selec¢ao
cuidada poderdo apelar para o pagamento indevido

de vantagens a fim de atingir os resultados para os
quais foram contratados. O que implica uma exter-
nalizagdo da corrupgao.

Ora, um bom plano ou programa de prevencao de
riscos requer considerar que a corrup¢ao pode pe-
netrar em todos os aspectos das operagdes de ne-
gocios. O denominador comum de todos os actos
corruptos ¢ que cles lesam, pelo menos, uma das
partes envolvidas na transac¢do, resultando, as-
sim, favorecidos um fornecedor ou prestador de
servigos de qualidade inferior, ou menos diligen-
te na prestagdo de servigos, um funcionario me-
nos qualificado, etc. A longo prazo, todavia, todos
os participantes do mercado, e a sociedade como
um todo, resultam afectados. E claro que o paga-
mento de suborno aumenta a incerteza e os cus-
tos dos negocios para todos. Ao mesmo tempo, nao
se deve ignorar que fomenta uma cultura e pratica
de desonestidade e decadéncia moral, que abre as
portas para a pratica de outros tipos de actos em-
presariais ilicitos. Mas, talvez o efeito mais grave
seja que o suborno solapa os principios empresa-
riais fundamentais da concorréncia leal e da selec-
¢do baseada no mérito, pré-requisitos para que os
mercados produzam inovagao, eficiéncia, aumento
de produtividade e crescimento. Em definitivo, em
esséncia, a corrupgdo nas relagdes comerciais, tan-
to dentro do ambito privado como entre os sectores
publico e privado, apresenta uma ameaga funda-
mental para a confian¢a nas economias de merca-
do ¢ para o seu funcionamento.

Na verdade, existe hoje um forte consenso entre os
economistas de que o suborno comercial, isto e, a
chamada corrupcao no sector privado tem conse-
quéncias negativas para o funcionamento dos mer-
cados e das economias. A corrup¢do no mercado
impede a concorréncia leal, os precos justos, pro-
vocando perda de oportunidades de negdcio®.

Por outras palavras, constitui uma barreira a com-
petitividade, um grave obstaculo ao desenvolvi-
mento econdmico e social. Deste modo, veja-se

13 V. Comentarios a Convengao sobre a luta contra a Corrupgao de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transac¢des Comerciais

Internacionais, Generalidades (1), http://www.oecd.org.

14 Embora, também seja significativa o potencial de corrup¢ao na dindmica de obtengdo de financiamento, isto é, na obtengao de

empréstimos bancérios.

15 Neste sentido, a Camara de Camara de Comércio Internacional refere: “O combate a corrupgao no sector privado sera um ele-
mento primordial dos esfor¢os em todo o mundo para criar um ambiente justo para todos os participantes do mercado, para pro-
mover a confianga dos sectores publicos e privado no Estado de Direito, e para reduzir os custos de operagdes transfronteiricas”

Céamara de Comercio Internacional, 2006.
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que, actualmente, o combate ja ultrapassou a sim-
ples obrigagdo moral, para se transformar num
problema economico. Alias, exemplo desta equa-
¢do corrupcao/economia ¢ dado na afirmagdo da
OCDE, na sua Convenc¢ao contra a Corrupgao de
funcionarios publicos estrangeiros em transac¢des
comerciais internacionais, de que “a corrupc¢ao
deixou de ser um negdcio como qualquer outro”.
Assim, a “revolu¢do de costumes” imposta, dadas
as consequéncias negativas, nao deve surpreender.
Alias, o argumento das empresas em combater a
corrup¢ao nunca foi mais forte, porque a corrup-
¢a0, além de corroer o funcionamento do mercado,
coloca em risco a propria reputagdo das empresas
(outro activo importante).

Porém, o problema da corrup¢do (no sector pri-
vado e comércio internacional) ndo deve ser vis-
to como um problema das grandes empresas. As
pequenas ¢ médias empresas (PMEs) sdo também
vulneraveis a ameaca da corrupcéo. Por isso, o Re-
latorio Global da Corrupgao de 2009 encarrega-se
de lembrar que “Ajudar as PMEs a resistir a cor-
rup¢ao ¢ um componente essencial de qualquer ini-
ciativa abrangente contra a corrupgao e pode evitar
que elas se tornem o elo mais fraco”. E, de facto,
as empresas multinacionais apesar de enfrentarem
riscos significativos de corrupcdo, estdo excep-
cionalmente posicionadas para liderar (ajudar e
apoiar) os mais pequenos a lidar com a corrupgao.

III.A REPERCUSSAO DOS METODOS DE

INTEGRIDADE

Pela enorme importancia e interesse que a preven-
¢do suscita em qualquer programa de combate a
corrupgdo, como demonstra a propria Convengao
das Nagdes Unidas ao dedicar o seu primeiro capi-
tulo a preveng@o, uma breve referéncia aos méto-
dos de integridade ndo pode naturalmente ficar em
claro nesta intervengao.

Assim, actualmente, 0 método mais promissor para
0 combate a corrupgdo nos negocios € preventivo:
elevar a integridade corporativa para enfrentar os
desafios que a corrupgdo coloca ao crescimento e
desenvolvimento econémico E necessario ter pre-
sente a constatacdo que resulta do Relatério Glo-
bal de Corrupcao de TI de 2009, de que empresas
com programas anticorrup¢do € normas éticas

reduziram em até 50% a incidéncia de corrupgao,
e se tornaram menos passiveis de perder oportuni-
dades de negdcios, comparadas com empresas sem
esses programas.

Neste contexto, a forma mais sustentavel de lidar
com os riscos de corrupcdo ¢ o desenvolvimento
de um sistema amplo de integridade empresarial.

Esta cultura de integridade envolve principios
comuns (valores e atitudes) e praticas comuns
(normas ou padrdes de actuagdo). Também, é im-
portante incluir elementos de dissuasdo (ensinar
que a violacao das normas acarreta a puni¢ao).

Assinalando a importancia de cultivar um amplo
sistema de integridade, cumpre lembrar que as
tentativas de combater os riscos de corrupgdo no
sector empresarial e fortalecer a integridade corpo-
rativa passam, no ambito empresarial, pela existén-
cia de uma variedade de mecanismos ou remédios
internos para travar a corrupcao, desde codigos de
conduta, mecanismos de organizagdo corporativa,
incluindo a protec¢@o de pessoas que informam so-
bre actividades ilegais (mecanismos de denuncia),
e até o papel crescente dos investidores no incen-
tivo a integridade empresarial. Ao mesmo tempo,
convém ndo esquecer que o envolvimento de ou-
tras instancias (auditores, média, organizagdes de
consumidores e outros observadores da socieda-
de civil) ¢é vital para deter a corrup¢do no sector
privado. Combinadas, todas estas instancias e ac-
tores anticorrup¢do formam um amplo sistema de
integridade empresarial, proporcionando uma rede
de controlos que tornam a integridade empresarial
mais solida e sustentavel.

Decididamente, como assinalou o Relatorio Glo-
bal, o desenvolvimento de sistemas de integrida-
de empresarial plenamente eficientes ndo € apenas
uma questao de enfrentar a corrupgdo empresarial,
mas também um mecanismo importante para a es-
tabilidade financeira e econdmica's.

Deve dizer-se que, no caso de empresas trans-na-
cionais, a cultura de integridade tera de ser uni-
forme e global, aplicada em todas as nagdes e ndo
ceder as praticas locais, mesmo que, a curto pra-
70, possa significar a perda de negdcios. Quanto as
PMEs, a pratica revela que frequentemente a fal-
ta de recursos também ¢ um grande desafio, pois a

16  Global Corruption Report 2009, Corruption and the Private Sector, p. xxi, v.http://www.transparency.org/publications/gcr.
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quantidade de pessoas, tempo e dinheiro necessa-
rios para criar programas de combate a corrupgao
sera geralmente mais limitada do que em empre-
sas de maior dimensdo. Mais, se obter o quantum
necessario para sobreviver ja ¢ uma pressdo para
muitas PMEs, quanto mais afectar recursos para
enfrentar a corrupcdo. Perante esta constatagdo,
justifica-se, pois, o recurso a sistemas alternativos,
as redes de apoio para que as PMEs possam enfrentar
a problematica da corrup¢ao de forma coordenada.
Neste sentido, ndo pode ser desprezada a assistén-
cia oferecida pela sociedade civil, concretamen-
te a Transparency International, que desenvolveu
recentemente uma ferramenta para ser usada pe-
las PMEs, fornecendo orientagdes muitos claras e
exemplos praticos sobre as questdes envolvidas e
os principios empresariais para enfrentar as pra-
ticas corruptivas, isto ¢, para criar um programa
efectivo de combate ao suborno'.

Parece-me, também, de utilidade recordar que o
que se devera procurar assegurar, COmo um incen-
tivo para incorporar ou desenvolver praticas ou uma
estratégia preventiva anticorrup¢do nos negocios, € a
compreensdo e consciencializagdo dos outros danos
que a mesma causa, tais como a perda de reputagdo
e possiveis condenagdes. De facto, uma boa reputa-
¢do de integridade tende a ser cada vez mais impor-
tante para que as empresas se tornem atraentes para
as instituigdes financeiras, e até nos processos selec-
tivos para participar por exemplo nas cadeias de for-
necimento de grandes empresas, a reputa¢do, ¢ um
factor objecto de consideragdo. De enorme interesse,
podem resultar a adopgao de outras medidas incen-
tivadoras, como por exemplo, a pratica de benefi-
cios, uma taxa de juros mais favoravel por parte
das entidades bancdrias para empresas que tenham
implementado planos de combate as praticas cor-
ruptivas, para motivar as PMEs a investir nestas
iniciativas.

Varias sdo as formas de minimizar riscos de cor-
rupcdo. A mais digna de nota ¢é, sem duvida, a
adopgdo de um Cédigo de Etica. A Convengio das
Nagdes Unidas contra a Corrupgdo, entre as medidas
aadoptar para prevenir a corrup¢ao, encara como fun-
damental, no seu art. 12, N° 2, al. b), relativo ao sec-
tor privado, “a promog¢do da elaborag¢do de normas

e procedimentos destinados a preservar a integrida-
de das entidades privadas pertinentes, incluindo co-
digos de conduta para o correcto, digno e adequado
desempenho das actividades economicas bem como
para o exercicio de todas as profissoes pertinentes”.

Assim, o Cédigo de Etica constitui um instrumen-
to fundamental no quadro da Responsabilidade So-
cial enquanto sistema de transmissdo de valores e
compromissos da empresa a todos os participantes
envolvidos.

O conteudo, de facto, ¢ muito variado. Os codigos
variam desde algumas folhas até uma centena. O
seu conteudo apresenta também diferengas. Exis-
tem planos especificos, mas a maioria contém to-
picos ligados as questdes de conformidade com as
leis aplicaveis, isto €, baseiam-se apenas na legis-
lagdo anticorrup¢ao em causa.

A base para que um co6digo ou plano de preven-
¢do de riscos seja eficiente é que aborde questdes
que as partes interessadas esperam que a empresa
ou institui¢do responda e que oriente sobre dilemas
enfrentados por administradores e/ou funciona-
rios, isto €, deverd ser completo. Curiosamente,
sobre a aceitagdo de presentes, algumas empre-
sas incorporam limites quantitativos para presen-
tes (oferecidos ou recebidos), ou orientacdes claras
(nada de presentes acima de um valor simbdlico);
outras sd30 menos especificas (“na medida em que
ndo comprometa ou “ndo viole a cultura local”).
Muitas vezes funciona apenas como mecanismo
de mera conformidade com as obrigacdes legais.
Uma regra importante aqui seria adoptar padrdes
¢ticos superiores aos que exige a lei, por exemplo,
nada de suborno, em nenhuma circunstancia, em
nenhum lugar.

O caso Siemens mostra a variedade e o tamanho das
dificuldades a enfrentar para implementar os siste-
mas anti-corrup¢do. E fala, sobretudo, da inoperan-
cia na aplicagdo do Codigo de Conduta (que nio
faltava) e do sistema de integridade da empresa em
particular. Embora, neste caso, ndo ficou claro, ndo
foi apurado se os subornos praticados no estrangei-
ro foram resultado da politica interna empresarial
(um sistema de irresponsabilidade organizada de
modo técito) ou de concretas falhas na gestao.

17  Disponivel em varios idiomas in www.transparency.org/tools v. Business Principles for Countering Bribary—Small and Medium

Enterprise (SME). (2.* ed. 2009).
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Nao basta, portanto, a adesdo a pactos voluntarios,
pois ndo assegura um comportamento socialmen-
te responsavel por parte da empresa. Para dar vida
ao codigo empresarial sera fundamental a monito-
rizagdo por meio de supervisao interna e externa.

Actualmente, muitas empresas possuem um Codi-
go de Etica para os negocios. Mas, curiosamente,
o Relatorio Global de 2009 divulgou que “quase
90% das 200 principais companhias do mundo in-
teiro que adoptaram codigos empresariais, menos
da metade relata que o cumprimento a legislagao ¢
fiscalizado”. E mesmo, nas mais de 3.000 empre-
sas que publicaram relatorios de responsabilidade
social empresarial em 2007, menos de um tercgo foi
verificado por uma auditoria independente!®.

.

Por fim, deve fazer-se referéncia a importancia
de algumas iniciativas e instrumentos langados
no sector publico administrativo e sector empre-
sarial do Estado. Assim, a iniciativa promovida
pelo Conselho da Prevengdo da Corrupgdo, na se-
quéncia de um questiondrio realizado junto das
entidades publicas, veio a revelar a existéncia de
desconformidades ao nivel da execugdo e acom-
panhamento de aquisi¢des publicas e concessao de
subsidios, através da Recomendacdo N° 1, de 1 de
Julho de 2009, langada a todas entidades publicas
de elaborag¢@o de um plano de prevengdo e gestdo
de riscos de corrupg¢ao e infracgdes conexas'.

Mas, sem duvida, mais importante do que ter um pla-
no de gestdo de riscos de corrupcao, importa que cada
entidade proceda realisticamente a respectiva imple-
mentacdo e acompanhamento e, em fungdo dessa ta-
refa, proceder também as necessarias actualizagdes
(correcgdes) que venham porventura a justificar-se.
O que se justifica, pela natureza dindmica do instru-
mento. De igual modo, ¢ importante evitar a imple-
mentagdo de um codigo limitado, “padronizado”,
pois, € necessario o desenvolvimento de um plano

ou codigo personalizado a situagdo particular da
empresa ou instituicdo em causa, que reflicta a
sua identidade, dilemas e estratégia. Predominam,
apesar de tudo, a existéncia de planos desadequa-
dos, por terem adoptado uma espécie de modelo
unico, igual para institui¢des muito diferentes. De
referir, também, que o CPC recomenda publicitar
no site da respectiva entidade o Plano de Preven-
¢do de Riscos de Corrupgao®.

Ora, tudo considerado, os planos de prevencao de-
vem ser eficazes, por isso ndo podem, uma vez feitos,
repousar no site das Instituigoes.

Como bem aponta Neville Cooper, fundador do
London s Institute of Business Ethics, apesar de
um Codigo, um Plano poder ser um instrumento
importante: “Um codigo de ética ndo torna pesso-
as ou empresas éticas, assim como martelos e ser-
ras ndo produzem moveis. Em ambos casos, sdo
ferramentas necessarias, mas que precisam de de-
sign e utilizagdo inteligente”'.

IV. ALGUNS ASPECTOS SOBRE O CONTROLO
LEGISLATIVO (INTERNACIONAL E DOMES-
TICO) SANCIONATORIO DA CORRUPCAO

Por fim, mas ndo menos importante, cumpre apon-
tar alguns aspectos da responsabilidade criminal
dos diferentes instrumentos internacionais ¢ nacio-
nais de combate a corrupgao.

Tendo em consideracdo, como pano de fundo, que
o direito penal nunca sera suficiente para a elimi-
nacao da corrupg¢do, mas que a certeza da punicao
pode inibir a pratica de tais condutas.

Durante muitos anos as nagdes (desenvolvidas e
em desenvolvimento) possuiram legislagcdes pou-
co abrangentes e muito diversas. Apenas na década
de 90 institui¢des regionais e internacionais como
a OCDE, a ONU, esforcaram-se por combater o

18  Global Corruption Report 2009, Corruption and the Private Sector, p. Xix, v.http://www.transparency.org/publications/gcr

19 V. http://www.cpc.tcontas.pt/ . Segundo dados recentes, ja mais de 900 organismos publicos se associaram a esta boa pratica, pro-
venientes das mais variadas entidades da Administragdo Publica. Como tal categoria de praticas era desconhecida na adminis-
tragdo portuguesa, o CPC elaborou e divulgou um Guido para auxiliar as entidades a elaborar os seus proprios Planos de Gestao
de Riscos (identificando os riscos de ocorréncia de actos de corrupgao e similares, e, em complemento, definir as medidas ten-
dentes a respectiva prevengao. O mesmo esfor¢o foi também desenvolvido pela Associagdo Nacional de Municipios (ANMP)

que divulgou um Guido ajustado a realidade autarquica.

20 V. Recomendacdo N° 1/2010, de 7 de Abril, http://www.cpc.tcontas.pt/documentos/recomendacao_cpc 001 2010.pdf . Tam-
bém, nas acgdes recomendadas ao sector privado, o Relatorio Global de 2009 de TI insta a divulgagdo das suas actividades con-

tra a corrupgao.

21 Neville Cooper, Developing a Code of Business Ethics (Londres, Institute of Business Ethics, 1990).
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problema da corrupgdo através de convengdes des-
tinadas a harmonizar as leis anticorrupcao das di-
versas jurisdi¢oes nacionais. Um impulso notavel
veio também de outras instituigdes internacionais,
como o Banco Mundial, preocupado com o alto in-
dice de corrup¢do em programas de desenvolvi-
mento, ¢ de ONGs comprometidas com o combate
a corrupgao, como a Transparency International.

Como ¢ sabido, actualmente existem cinco gran-
des convengdes internacionais anticorrupgao.
Por ordem cronologica de entrada em vigor, sdo:
A pioneira Convengdo Inter-Americana Contra a
Corrupgao (CILC), adoptada pela Organizagdo dos
Estados Americanos em 1996, com entrada em vi-
gor em 7 de Marco de 1997, que constitui o pri-
meiro tratado internacional que aborda o tema da
corrup¢do € a primeira iniciativa juridica regional
do mundo em desenvolvimento??; A Convengao
sobre o Combate da Corrupg¢do de Funcionarios
Publicos Estrangeiros em Transac¢des Comer-
ciais Internacionais, adoptada pela OCDE em 21
de Novembro de 1997, Fevereiro de 1999%; A
Convengdo Penal contra a Corrupgdo adoptada
pelo Comité de Ministros do Conselho de Euro-
pa (COE) em 27 de Janeiro 1999, Julho de 2002;
A Convengdo das Nagdes Unidas contra a Corrup-
¢20 (UNCAC), ONU, assinada em 15 de Dezem-
bro de 2003, M¢érida, entrada em vigor em 14 de
Dezembro de 2005%, o tratado internacional uni-
versal de combate a corrupgao; ¢ A Convengdo da
Unido Africana sobre a Prevengdo e Combate con-
tra a Corrupgdo e Ofensas Relacionadas, adopta-
da pelos Chefes de Estado ¢ de Governo da Unido
Africana (AU) em Mogambique em 12 de Julho
de 2003, e que entrou em vigor em 5 de Agosto
de 2006.

Deve sublinhar-se que esta superabundancia actu-
al de instrumentos, de bases juridicas para o com-
bate da corrupgdo representa um grande avango e
constituem exemplo, paradigma da tendéncia legal
contemporanea na matéria. Contudo, esta profusao
(e até confusdo) de iniciativas mostra também as
dificuldades que o mundo e os paises enfrentam
nesta matéria. Por outro lado, deve lembrar-se que,
de forma geral, os instrumentos juridicos interna-
cionais ndo tém eficicia directa no Ambito estatal,
ja que dependem da implementag@o de legislagdo
interna para que as suas disposi¢des sejam efecti-
vamente aplicadas. No que toca a este combate, o
Estado portugués, assumiu as obrigagdes interna-
cionais constantes na Convengao contra a Corrup-
¢do das Nagdes Unidas de 2003%, na Convengao
de Direito Criminal contra a Corrupgao do Conse-
lho de Europa, de 1999%, na Conven¢ao contra a
Corrupcao da OCDE, de 1997%, e na Convengao
da Unido Europeia sobre o combate contra a cor-
rupcao envolvendo funcionarios das Comunidades
Europeias ou funcionarios dos Estados membros
da Unido Europeia, de 1997.

Todas estas Convengdes (excepto a da OCDE) ul-
trapassam os casos classicos de corrupgdo, incluin-
do uma série de outras infrac¢des conexas, como
desvio de fundos publicos e privados, trafico de in-
fluéncias, enriquecimento ilicito e abuso de poder.
Deve notar-se, todavia, quanto ao ambito de apli-
cacdo, que muitas delas incidem apenas sobre o
sector publico, ndo abordando a incidéncia da cor-
rupcdo no sector privado. Ja a Convengdo de Di-
reito Criminal contra a Corrupgdo do Conselho de
Europa, a Convengao das Nagdes Unidas e a Con-
vengdo da Unido Africana dirigem-se também a
corrupg¢ao no sector privado.

22 V. O texto da Convengao Interamericana Contra a Corrupgao in www.oas.org. Esta convengdo engloba um amplo elenco de pra-
ticas corruptas, incluindo desde a corrupgao puramente doméstica até a corrupgao internacional, embora, seja mais flexivel quan-
to aos crimes de corrupcdo internacional e de enriquecimento ilicito. Quanto ao crime de enriquecimento ilicito, considerado
também um acto de corrupgao, dispde no art. IX que os Estados-parte adoptardo as medidas necessarias para tipificar como deli-
to na sua legislagdo o aumento do patriménio de um funciondrio publico que exceda, de modo significativo, a sua renda legitima
durante o exercicio das suas fungdes e que néo possa justificar razoavelmente, sem prejuizo de sua Constituigéo e dos principios

fundamentais do seu ordenamento juridico”.

23 Disponivel em http://www.oecd.org. O que demonstra o reconhecimento, pelos paises desenvolvidos, que a corrupgao de funcio-
narios publicos estrangeiros, a corrup¢ao internacional — global-produz também efeitos adversos nos paises fornecedores de pa-
gamentos, comprometendo o desenvolvimento e o funcionamento das institui¢des ao distorcer a competi¢ao internacional livre

e justa.
24 Disponivel em http://www.un.org.

25 Aprovada pela resolugdo da AR N° 47/2007, e ratificada pelo Decreto da Presidéncia da Republica N° 97/2007.
26 Aprovada pela resolugdo da AR N° 68/2001, e ratificada pelo Decreto da Presidéncia da Republica N° 56/2001.
27 Aprovada pela resolugdo da AR N° 32/2000, e ratificada pelo Decreto da Presidéncia da Republica N° 19/2000.
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Note-se, assim, que por este caminho, ¢ conferi-
da uma especial relevancia juridica (personalida-
de juridica internacional), as entidades de caracter
corporativo privado e entidades transnacionais, na
medida em que muitas das normas convencionais
de Direito Internacional sdo a estas dirigidas.

Importante, a este propdsito, ¢ lembrar que, segun-
do dados do Relatorio Global de 2009, em Fran-
¢a, na Alemanha, no Reino Unido ¢ nos Estados
Unidos, todos os grandes investidores e exporta-
dores estrangeiros ¢ mais de 80% dos executivos
fiscalizados admitiram “ndo estarem nada familia-
rizados” com uma das mais importantes bases juri-
dicas no comércio global, a Convencao da OCDE
sobre o Combate ao Suborno de Funcionarios Pu-
blicos Estrangeiros em Transac¢des Comerciais
Internacionais. E que, somente aproximadamen-
te um terco das empresas dos sectores econdmicos
com altos riscos de corrupgdo — ex. sector de cons-
trugdo e energia — mantinha programas de treino
para que os executivos aprendessem a evitar as
praticas corruptas®. Ora, para o seu cumprimento
cabera as distintas instancias fornecer a informa-
¢do adequada para a consciencializagdo das bases
dos instrumentos.

Repare-se que, além do aluvido de instrumentos
internacionais, no ordenamento portugués verifi-
ca-se, ao lado do regime constante do Cddigo Pe-
nal, a existéncia de uma teia de diplomas avulsos
que, além de constituir um obstaculo para os ope-
radores juridicos, dificulta o seu reconhecimento
pelo publico-alvo (funcionarios, empresas e cida-
daos) pelo que perdem visibilidade e potencial im-
pacto para estimular o seu cumprimento. Aceitar,
neste ambito, uma presuncdo de conhecimento da
lei equivaleria, hoje em dia, que se estabelecesse
uma verdadeira ficgdo, tendo em conta a disper-
sdo ¢ abundancia de legislagdo. Temos, ainda, o
problema das PMEs que, de um modo geral, pelo
contexto complexo em que actuam, sera dificil re-
conhecer ou compreender os limites exactos das
praticas corruptivas, pelo que o combate tera que
passar, inevitavelmente, pela tomada de consci-
éncia das boas praticas incorporadas nos codigos
de conduta e pela informagdo sobre a legislagdo
anticorrup¢ao.

Entre os varios aspectos da legislagdo interna-
cional e nacional, neste contexto, interessara,
em especial, lembrar que as empresas ou entida-
des corporativas, enquanto pessoas juridicas, as-
sim como os seus trabalhadores e administradores,
podem ser legalmente responsabilizados por cor-
rupcdo. De facto, uma das melhorias da legislagdo
portuguesa (na senda proposta pelas convencdes
internacionais) com um impacto significativo ¢é a
ideia de responsabilizagdo das pessoas juridicas
pela pratica dos actos corruptos previstos nos arts.
372 a 374 CP (arts. 11 e 90-A a 90-M do CP, atra-
vés da Lei 59/2007). Rigorosas sangdes contra em-
presas poderdo constituir uma sangao tao eficiente
como as sangdes criminais contra individuos.

Uma questdo de interesse, que cumpre realgar, ain-
da a proposito da possibilidade de uma empresa
responder criminalmente por estes crimes, € relati-
vo a (ampla) exclusdo pelo art. 11, N° 3, al. a) e b)
do CP das pessoas colectivas publicas (entidades
publicas empresariais e entidades concessionarias
de servigos publicos). Contudo, anota a doutri-
na que essas entidades respondem criminalmen-
te sempre que tenham agido sem as prerrogativas
de poder publico®. Parece-me que essa ¢ a decisdo
acertada, uma vez que a Convengdo do Conselho
de Europa excepciona apenas as “entidades publi-
cas no exercicio das prerrogativas de poderes pu-
blicos e das organizagdes internacionais publicas”
(art. 1, al. d).

Em relagdo as sangOes, numa referéncia sumaria,
os textos internacionais exigem sangdes efectivas,
proporcionais e dissuasivas para infrac¢des de su-
borno, e exigem o confisco ou perda da vantagem
do suborno ou de quaisquer ganhos dele provin-
dos. A perda de vantagens ¢ um topico de alta rele-
vancia na agenda anti-corrupg¢do. Repare-se que a
Convengao das Na¢des Unidas dedica todo o Capi-
tulo V a recuperagdo de activos. A este respeito, o
legislador portugués, com a reforma operada pela
Lei 32/2010, quis tomar posigdo ¢ eliminar a res-
tricdo da perda das vantagens (directamente adqui-
ridas) (art. 111, N° 2 CP).

E claro que a ameaga das san¢des e consequén-
cias das san¢des pode ser til, mas também ¢ im-
portante que as empresas cumpram a lei por outros

28  Global Corruption Report 2009, Corruption and the Private Sector, p. Xix, v.http://www.transparency.org/publications/gcr.

29  Paulo Pinto de Albuquerque (2010, p. 94).
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motivos tdo importantes quanto as sangdes, tais
como, reputagao, credibilidade e valores, pois isso,
motiva uma cultura empresarial de integridade. De
facto, houve uma mudanga de paradigma e hoje
parte-se do entendimento (por inspiragdo da legis-
lagdo americana) que as empresas podem estar su-
jeitas a sangdes com multas elevadas, visto que as
multas ndo podem representar um risco calculavel
de negocio. E de assinalar que no caso Siemens,
a multinacional alema foi condenada a pagar ele-
vadissimas multas. Contudo, o principal temor da
empresa nao radicava tanto nas multas quanto na
ameaca de proibi¢ao de concorrer a licitagdes pu-
blicas. Note-se que, entre as sangdes previstas no
CP para as entidades colectivas, ha que lembrar
que podem ser aplicadas como penas acessorias,
por exemplo, a interdi¢do do exercicio de activi-
dade, a proibicao de celebrar certos contratos ou
contratos com determinadas entidades, e a priva-
¢ao do direito a subsidios, subveng¢des e incentivos
outorgados pelo Estado e demais pessoas colecti-
vas publicas (arts. 90-A, 90-H, 90-1 e 90 -J). Aten-
dendo ao conteudo restrito da norma do 90-H do
CP, a proibi¢ao ndo pode abranger todos os contra-
tos nem pode abranger todas as entidades (apenas
uma categoria de pessoas ou entidades).

Em relagdo aos diversos instrumentos internacio-
nais, pode dizer-se que a Convengdo da OCDE
(Convengdo sobre o Combate da Corrupgao de
Funcionarios Publicos estrangeiros nas Transac-
¢des Comerciais Internacionais)® ¢ a que teve
maior incidéncia no sector empresarial, em pri-
meiro lugar, porque desencadeou um processo
de reavaliagdo dos codigos de ética empresariais.
Em segundo lugar, porque estabeleceu regras es-
senciais na actuagdo das empresas privadas que li-
dam com funcionarios publicos estrangeiros em
negocios internacionais, estabelecendo como ob-
jectivo a criminalizacdo da corrupgdo transnacio-
nal (“global”) pelos Estados-membros. Assim, este
instrumento constitui, sem dtivida, uma conquista
historica na luta contra a corrupg¢do além-frontei-
ras (“transfronteirica”).

30 A OCDE também desenvolveu As Directrizes.

Para além da Convengdo, a OCDE formulou tam-
bém uma das primeiras iniciativas anti-corrupgao,
em 1976 (e posteriormente revisadas), as Directri-
zes para Empresas Multinacionais, que incluem
um capitulo sobre boas praticas em matéria de cor-
rupcdo, dedicando a sec¢ao VI as medidas contra
a corrupcdo a adoptar pelas empresas multinacio-
nais. Convém lembrar o seu valor como recomen-
dagdes dirigidas pelos Governos as Multinacionais
mas que ndo constituem um instrumento interna-
cional dotado de forga juridica obrigatoria. Tra-
ta-se apenas de um instrumento da categoria soft
law. Ora, apesar de estar dirigidas as Empresas
Multinacionais, como assinalam as proprias Direc-
trizes, o seu objectivo ndo ¢ introduzir diferengas
de tratamento entre as empresas multinacionais e
nacionais, pois incorporam praticas recomenda-
veis para todas elas. Esperando-se, em consequ-
éncia, das empresas multinacionais e nacionais a
mesma conduta. Neste enquadramento, de caracter
voluntério, as empresas multinacionais podem ser
denunciadas, no caso da sua transgressdo, através
do sistema monitorizagdo da OCDE.

Refira-se que a OCDE possui uma estrutura insti-
tucional, grupos de trabalho, para assegurar a mo-
nitorizagdo e¢ o cumprimento desta Convengao®'.
Além disto, os objectivos desta Convengdo sio
ainda refor¢ados pelas Recomendagdes da OCDE.
Assim, a Gltima Recomendagdo realizada em 26 de
Novembro de 2009, justamente ha um ano, da pas-
sos concretos e significativos para o fortalecimen-
to da Convengao, como a proibigdo de pagamentos
de facilitacao, tendo em conta o efeito corrosivo
dos pagamentos de facilitagdo de pequeno porte,
nomeadamente no desenvolvimento econdémico
sustentavel e para o Estado de Direito.

Apesar de todos os esfor¢os adoptados, no ambi-
to da OCDE, que demonstram o reconhecimento
pelos paises desenvolvidos de que a corrupgao de
funcionarios publicos estrangeiros produz efeitos
adversos também nos paises dos fornecedores de
pagamentos ilicitos, € inegavel que a crise econdmi-
ca coloca problemas na concorréncia internacional

31 No relatorio sobre a aplicagdo da convengdo da OCDE para combater a corrup¢ao de funcionarios estrangeiros nas transac¢des
comerciais internacionais, divulgado em Julho de 2010, mais da metade dos 36 integrantes receberam duras criticas. Africa do
Sul, Austria, Australia, Brasil, Canada, Chile, Eslovaquia, Eslovénia, Estonia, Grécia, Hungria, Irlanda, Israel, México, Nova
Zelandia, Polonia, Portugal, Republica Checa e Turquia, sao os paises referidos pela TI como nao cumpridores das Convengoes
da OCDE. Em conjunto, representam 15 por cento das exportagdes mundiais. Lembrando, ainda, que um tergo das exportagdes
mundiais sio feitas por paises que ndo integram a organizagio (China, Rissia e ndia).
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pelo que pode gerar uma quebra das regras éticas
assumidas.

O que interessa salientar ¢ que a Convencdo da
OCDE trata exclusivamente da corrupgao (“acti-
va”) de funcionarios publicos estrangeiros, isto €,
feita a funcionarios. Portanto, deixa de fora a cor-
rupcao “passiva” (feita por funcionarios estrangei-
ro). Ja, a Convengdo Interamericana, do Conselho
de Europa ¢ a das Nagdes Unidas dirigem-se a ata-
car tanto a forma activa como a passiva. Portan-
to, para os fins da Conven¢ao da OCDE, somente
os agentes privados (pessoas singulares ou colecti-
vas) sdo os sujeitos activos do crime.

Nos diversos paises, assistiu-se, portanto, a um
processo de penalizacdo internacional de tais con-
dutas ilicitas, que ja produziu reflexo no orde-
namento juridico portugués (primeiro, no D-L
28/84,através da Lei 13/2001, e posteriormente
através da Lei 20/2008). Em Portugal, tanto quanto
se saiba, ndo houve, ainda, nenhuma condenagao
por estes crimes. Situagdo analoga parece ocorrer
na generalidade dos paises europeus.

Contudo, a propria Convengdo da OCDE no seu
art. 5 acautela que as investigagdes criminais e
procedimentos criminais “ndo serdo influenciados
por consideragdes de interesse econdomico nacio-
nal, pelos possiveis efeitos sobre as relagdes com
um outro Estado ou a identidade das pessoas sin-
gulares ou colectivas em causa”.

No que diz respeito aos chamados pagamentos
de facilitagdo, isto ¢, o pagamento de funciona-
rios publicos para obtengdo de servigos rotineiros
que seriam parte de suas obrigagdes, ¢ uma ma-
téria controversa. Importa referir que a Conven-
¢do das Nagdes Unidas (UNCAC) ndo inclui uma
distingdo explicita. E que a propria Convengao da
OCDE até ha pouco, antes da Recomendacao de
2009, ndo classificava como ilegais os pagamen-
tos de facilitagdo (paragrafo 1, comentario N° 9).
Sucede que como o critério de distingdo entre pa-
gamentos facilitagdo (legais) e pagamentos ilegais
era pouco claro e, portanto, altamente questiona-
vel, foi sugerida a sua eliminacdo Repare-se que
o facto de aceitar os pagamentos de facilitagdo le-
gitimos teria um grande impacto, equivaleria a ter
dois pesos e duas medidas, tendo em conta a pouca
limpidez da distingdo e, por outro lado, que a inte-
gridade ¢ altamente desincentivada. Assim, alega-
-se, que os numerosos pagamentos de facilitacao
—geralmente pequenos pagamentos facilitadores
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realizados pelas empresas “para fazer as coisas
acontecerem”— sdo considerados prejudiciais, uma
vez que se multiplicam ao longo do sistema e aju-
dam a alimentar burocracias e governos corruptos.

Importa, ainda, ter em conta que o fenomeno de
corrup¢ao no sector privado, a outra forma emer-
gente de corrupcdo, tem recebido, em geral, uma
atengdo mais limitada dos textos internacionais,
dos legisladores nacionais ¢ da doutrina.

A nivel internacional, como foi ja referido, a Con-
vengdo sobre o Combate a Corrupgdo da Organi-
zacdo para a Coordenacdo e o Desenvolvimento
economico (OCDE) ¢ omissa, pois trata, apenas,
do suborno de funcionarios publicos estrangeiros.
No que toca a Convencao das Nagdes Unidas con-
tra a Corrupgao, aborda a incidéncia da corrupgao
no sector privado mas somente requer que os pai-
ses “considerem” a criminaliza¢do do suborno co-
mercial (art. 21). Porém, a Convencao Penal contra
a Corrupgao do Conselho de Europa (1999) requer,
de forma contundente, que os paises proibam o su-
borno no sector privado (v. arts. 7 e 8).

A nivel dos distintos ordenamentos juridicos na-
cionais, ha grande diversidade na abordagem do
suborno comercial (corrup¢do no sector privado).
Assim, mesmo que um pais ndo tenha uma lei es-
pecifica sobre o suborno comercial como forma de
corrup¢ao, outras leis podem sancionar tais com-
portamentos. E tais leis podem abordar a regu-
lacdo do fenémeno, partindo de pontos de vista
diferentes, como por exemplo, do ponto de vista
da violag@o das obrigagdes fiduciarias para com o
proprietario da empresa, quebra de confianga para
com o empregador, ou restri¢do da livre concorrén-
cia. Esta variedade de abordagens traz diferentes
modelos de proibicdo, de sangdes, e de paradig-
mas para enfrentar esta realidade. Ora, a existéncia
de apenas proibigdes indirectas, além de provocar
lacunas, podera ndo produzir um efeito adequado
de dissuasdo (proporcional ao total dos danos cau-
sados pela corrupgdo). Pode apontar-se ainda, en-
tre outros efeitos adversos, que a auséncia de uma
legislag@o uniforme impede uma tomada de cons-
ciéncia consistente por parte dos actores privados.
Isto significa que se os actores privados sdo co-
mummente proibidos de subornar clientes (funcio-
narios) do sector publico, as mesmas praticas no
caso de clientes privados podem beneficiar de difi-
culdades de enquadramento legal e até serem con-
sideradas legais, desde que ndo lesem os interesses
das proprias empresas ou a concorréncia.
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Além, de que ndo ha duvida de que através dessa
formas indirectas ha mais dificuldades na obtengao
de dados estatisticos sobre estes comportamentos
corruptos. Maxime, quando esta possibilidade tam-
bém conhece, porém, outros limites, pois, de fac-
to, ¢ dificil saber o quantum da corrupg¢ao no sector
privado, sobretudo porque as empresas, frequen-
temente, sdo contrarias a adoptarem publicamente
medidas de perseguicdo contra o suborno comer-
cial, temendo um possivel impacto negativo sobre
a sua reputagao.

Mas, ainda assim, ¢ possivel encontrar outros da-
dos, por exemplo, no Estudo sobre pagadores
suborno (Bribe Payers Survey), 2008 da Transpa-
rency International, que entrevistou mais de 2.700
executivos de 26 paises, onde se refere que um em
cada quatro entrevistados indicou que a corrupgao
no sector privado prejudica a operagdo € o cresci-
mento do seu negocio, o que faz dessa forma de
corrupgao um obstaculo mais amplamente relatado
do que outras questdes, como por exemplo, ques-
toes de infra-estrutura ou de funcionamento do sis-
tema judiciario.

No que toca ao Direito portugués, a obrigacao de
criminalizar decorre da ratificacdo da Conven-
¢do do Conselho de Europa e da Decisdo-Quadro
2003/568/JAI (que revogou a anterior Acgdo Co-
mum 98/742/JAI sobre a matéria).

Esta matéria, o regime juridico da corrup¢ao no
sector privado, apesar da sua histéria muito recen-
te, foi ja alvo de diversas alteracdes pelo legislador
portugués. Assim, o legislador comegou por intro-
duzir significativamente, através da Lei 108/2001,
a corrupgdo no sector privado ¢ no comércio in-
ternacional no Decreto-Lei N° 24/84, relativo as
infrac¢des contra a economia e contra a saude pi-
blica). Mas, fazendo uso das reservas admissiveis,
limitou a tipicidade do crime de corrupgao priva-
da, incorporando a exigéncia de causacdo de um
resultado tipico (“a distor¢do da concorréncia ou
um prejuizo para terceiros. Porém, com esta for-
mula técnico-legislativa, consagrando um crime
dano e resultado, o legislador esvaziava o conteti-
do pratico deste tipo de crime, atribuindo-lhe ape-
nas uma fun¢éo simbdlica.

32 Também assim, Paulo Pinto de Albuquerque (2010, p. 988).

A Lei 20/2008, caducadas as reservas apostas a
Convencdo do Conselho de Europa, levou a cabo
algumas alteragdes de natureza material da redac-
¢do originaria, razoaveis e justificadas. Correcto
foi o alargamento do ambito de punibilidade, atra-
vés da transformacdo em crimes de perigo abs-
tracto, uma vez que, tais condutas ja ndo exigem
distor¢cao da concorréncia nem prejuizo patrimo-
nial efectivo para terceiro, e, portanto, apenas ¢
necessario que a realizagdo da conduta (solicitar
ou aceitar/dar ou prometer) vise a pratica de “um
qualquer acto ou omissdo que constitua uma vio-
lag¢do dos seus deveres funcionais™ (arts. 8, N° 1,
art. 9, N° 1 Lei 20/08). Também parece correcta
a qualificagdo (agravagdo) do crime, através de
uma férmula de perigo abstracto-concreto, quando
a conduta “for idonea a causar uma distor¢do da
concorréncia ou um prejuizo patrimonial para ter-
ceiros” (arts. 8, N° 2, art. 9, N° 2 Lei 20/08).

No que toca ao bem juridico protegido, ndo obstan-
te ter em vista a pratica de “actos ou omissoes que
constituam uma violagdo dos seus deveres funcio-
nais”, parece-me que € no horizonte da qualifica-
¢do de crime de perigo abstracto-concreto que se
refracta o bem juridico protegido. Assim, pode-se
assegurar que o crime de corrup¢do no sector pri-
vado visa defender dois bens juridicos, com carac-
ter disjuntivo, a concorréncia leal e o patriménio
de terceiro®. O texto da norma ndo deixa espaco
para duvidas. E isso era tanto mais verdade na le-
gislacdo anterior quando o legislador, optando por
inserir os crimes em apreco no D-L 24/84, ndo du-
vida da sua natureza econdmico-patrimonial®.

Outro aspecto interessante da formula¢ao da Lei
20/2008, ¢ que se definiu, se tipificou de forma
bastante abrangente o crime de corrupgdo priva-
da, isto ¢, sem definir o ambito de aplicagdo, de
actuacdo. Repare-se que os textos internacionais
incorporam restricdes na descri¢do do tipo incri-
minador. Assim, a Conven¢do do Conselho de
Europa caracteriza a conduta “no ambito de uma
actividade comercial”, a Decisdo- Quadro im-
pde que tenha lugar “no exercicio de actividades
profissionais”, ¢ a Convengdo das Nagdes Uni-
das que tenha lugar “no decurso de actividades

33 Porém, Carlos de Almeida (2010) comenta, citando doutrina espanhola, que no tipo base descrito no N° 1 visa tutelar apenas a
confianga e lealdade nas relacdes de trabalho (embora direccionada aos interesses patrimoniais do outro contraente), ¢ que no
tipo qualificado do N° 2, a esse bem juridico acresce a lealdade da concorréncia e o patrimoénio.
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econdmicas, financeiras ou comerciais”. Problema
delicado sera o da compreensao destas referidas ou
omissas expressoes.

V. CONSIDERACOES FINAIS

A partir daqui, é, de facto, possivel considerar que a
integragdo do Décimo Principio do Pacto Global na
agenda da RSE enviou um sinal forte a todo o mundo
da responsabilidade das empresas nos desafios para
minimizar a corrupgdo. Nao tendo ignorado isto, as
empresas tém intensificado esforgos para a sensibili-
zacdo e implementagdo do mesmo. De igual modo, as
instancias internacionais e nacionais também conse-
guiram avangos importantes. Mas, parece claro que
as melhores regras ou instrumentos s@o inuteis se
nao forem aplicadas. Mas tanto quanto pudemos
apurar, a implementag¢ao do Décimo Principio cons-
titui um dos desafios de mais dificil implementagao.
Ilustrativo, mostrando a falta de consciéncia e de sen-
sibilidade para este desafio ¢ a publicidade requintada
e continuada (2009-2011) de uma conhecida multina-
cional sobre um café de “corpo e alma” — Nespresso.
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Mal se compreendendo a actuagdo de um actor
charmoso a mostrar que ndo resiste a tenta¢do divi-
na da corrupg¢@o. Insinuando ainda ...um Alto poder
divino corrupto. Mas, em contrapartida, repare-se
que a mesma empresa, por outro lado, noutro antn-
cio complementar da saga publicitdria, preocupa-se
em deixar claro que, isso sim, as questdes ambien-
tais foram integradas (consciencializadas) na politica
da empresa através da reciclagem 100 % das capsu-
las de aluminio.

Dai que a luta contra a corrup¢do ¢ um proces-
so continuo que precisa de dedicagdo e de apoio
transversal, isto ¢, deve envolver um conjunto de
intervenientes (governantes, empresas, cidadaos,
meios de comunicagdo, etc.). Isto significa, entre
outras coisas, que ha, de facto, que realizar esfor-
¢os para promover uma efectiva “parceria publi-
ca privada” nas questdes do combate a corrupcao.

Ha, desde logo, um longo caminho a percorrer. E o
caminho faz-se caminhando, como advertiu o po-
eta A. Machado.
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INTRODUCCION

El sistema penal y el derecho penal de cada Esta-
do por supuesto que tienen rasgos propios que no se
reiteran en otros contextos. No obstante ello, es po-
sible distinguir similitudes entre distintos ordena-
mientos asi como entre las practicas y los discursos
en que esos ordenamientos tienen lugar, ya sea por
motivos historicos (cuando, por ejemplo, un sistema
ya establecido resultdo modelo a importar por nuevos
sistemas, como es el caso del derecho penal y la dog-
matica alemana en el ambito latinoamericano) o por
ponerse en marcha politicas que responden a coyun-
turas y necesidades que se replican en distintos con-
textos. Esto es, a mi entender, lo que sucede hoy con
el curso que ha ido adoptando el discurso penal des-
de fines del pasado siglo XX en gran parte del asi 1la-
mado mundo occidental. Ya seca Alemania, Estados
Unidos o Argentina, una palmaria obsesion por la se-
guridad —con lo difuso que es este concepto y la di-
versidad de significados que puede adoptar en uno y
otro contexto— ha reformulado los términos del dis-
curso penal. El tema de este trabajo es cuales son los
aspectos novedosos o que cuanto menos parecen no-
vedosos en este discurso asi como el funcionamien-
to de los dispositivos por €l construidos. La base del
analisis fueron dispositivos politico-criminales del
ambito aleman. Se presentan a partir de ello dos con-
ceptos nuevos destinados a hacer mas visibles estas

transformaciones —con la pretension de que la mayor
visibilidad facilite la resistencia que pueda ejercer-
se contra ellas— Sostengo en el presente trabajo que
el derecho penal ha devenido en muchos campos en
un derecho anti-insecuritas, que ya no se dirige con-
tra potenciales o actuales ofensores, sino contra en-
tes insecuritas.

Para tratar este tema se discurre en primer término
sobre las (aparentemente) divergentes corrientes que
pueden observarse en el ambito del control del deli-
to (apartado 1). Me adentraré luego en la descripcion
de dos construcciones recientes de la politica crimi-
nal alemana, que ponen en evidencia una cierta prefe-
rencia por la implementacion de técnicas fuertemente
intrusivas, propias de las corrientes de perfil mas bien
bélico frente al delito, y que sin embargo son puestas
en marcha haciendo uso de herramientas habituales
en el ambito de la administracion de riesgos, lo que
conlleva una amplitud y difusa actuacion del derecho
(apartado 2). A continuacion se presentara una figu-
ra critica en el &mbito de las politicas criminales y de
seguridad alemanas —aquel destinatario considerado
por las fuerzas de seguridad un Geféihrder— (aparta-
do 3), para luego explicar el funcionamiento de esta
nueva version del sistema y del derecho penal que
llamo derecho anti-insecuritas (no limitada al &mbi-
to germano), que se muestra interesada en combatir
la inseguridad y no en prevenir, investigar y juzgar la

*  Texto originalmente publicado en: Revista de Derecho Penal y Criminologia, Buenos Aires, Afio 11, N° 3, Abril 2012, pp. 156- 80.

**  Abogada (UBA), Diplomas en Criminologia (UNLZ y Hamburg Universitdt), Doctora en Ciencias Sociales (Dr. Phil., Ham-
burg Universitit). Actualmente investigadora post-doctoral (Georg-August-Universitidt Gottingen) en calidad de becaria de la
Fundacion Alexander von Humboldt. Miembro co-fundadora del Centro de Estudios en Politica Criminal y Derechos Humanos
(CEPOC, Buenos Aires), miembro co-fundadora y coordinadora del Grupo Latinoamericano de Investigacion Penal Géttingen
(GLIPGO, Gottingen), y miembro del Grupo de Estudios en Derecho Penal Internacional (KAS/Géttingen). Todo comentario o
consulta sobre el texto sera bienvenido y puede enviarse a la siguiente direccion: maria-laura.boehm(@jura.uni-goettingen.de.
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comision de delitos concretos (apartado 4). El desti-
natario de este derecho, quien ya no es un ‘criminal’
o ‘infractor’, sino una figura difusa, construida como
antitesis de la seguridad por las agencias de politica
criminal y de seguridad de acuerdo a parametros de
riesgo y combatida luego como enemiga, es decir, el
ente insecuritas también estara delineado (apartado
5). Por ultimo se presentaran unas breves reflexiones
sobre la violencia del Derecho, el Estado de Derecho
y la inseguridad del derecho penal (apartado 6).

I. LA ADMINISTRACION Y EL COMBATE
DEL DELITO

En textos anteriores he analizado las correlaciones y
diferencias existentes entre el analisis sociojuridico
del inglés David Garland y la propuesta tedrica del
jurista aleman Giinter Jakobs respecto de las politicas
y legislacion criminales de las tltimas décadas en los
ambitos anglosajon y aleman.! Aqui me limitaré a re-
pasar someramente las ideas centrales de sus trabajos
a fin de facilitar el abordaje del presente texto. Gar-
land criticamente describe una doble respuesta al cri-
men por parte de las agencias de control y de quienes
teorizan al respecto —analiza fundamentalmente Es-
tados Unidos y el Reino Unido— y explica una cri-
minology of the alien other que se contrapone a una
criminology of the self o criminology of the everyday
life.> Mientras que en el primer caso se responde al
delito tratando al criminal como un otro, extrafio y
peligroso que debe ser excluido del grupo social, en
el segundo caso se entiende al delito como un fac-
tor mas de la sociedad moderna en la que a diario se
toman decisiones, se asumen y se previenen riesgos.

1 Béhm 2006, 2007, 2007a y 2007b.
2 Cfr. Garland 1996, 1997 y 2005.

Mientras que en el primer caso la forma de accion es
definida politicamente —hay muchas emociones y por
lo tanto intereses en juego cuando se hace publico un
hecho violento de gravedad— y tiene una fuerte car-
ga ofensiva y emocional, en el segundo la respues-
ta es mas bien técnico-administrativa, orientada a la
prevencion situacional de oportunidades de riesgo.
Esta doble respuesta que Garland criticamente ana-
liza se deja superponer parcialmente a la propuesta
de Jakobs en el ambito juridico-penal.* Giinther Jak-
obs advirti6 hace ya unos aflos que la legislacion pe-
nal alemana estaba sufriendo transformaciones de
envergadura. Los ‘terroristas’fueron uno de los gru-
pos que le llamaron la atencion, porque la legislacion
sancionada para ‘combatirlos’ distaba mucho de se-
guir los lineamientos tradicionales del derecho penal
liberal.* A partir del estudio de ese y de otros ejem-
plos (autores —o sospechosos— de delitos sexuales, de
delitos econdmicos, o involucrados en el crimen or-
ganizado, ‘traficantes’), Jakobs llegd a la conclusion
de que existe una legislacion con nuevas reglas, que
no se dirige a ciudadanos que simplemente violan la
ley, sino contra “enemigos” que por resultar un peli-
gro para los ciudadanos y para el propio sistema juri-
dico y politico, son “combatidos”, y “reguladamente
excluidos™.

Esto que ¢l llam6 Derecho Penal del Enemigo
(Feindstrafrecht) significa, basicamente, recorte de
garantias procesales, escalas penales desproporcio-
nadamente altas, conversion en delito de los mas re-
motos e imprecisos vestigios de preparacion de un
delito, y una comunicacion “bélica” y no “juridica”®
con sus destinatarios, quienes, en esta ldgica, son

3 Enel mes de julio de 2007 se realizo en la ciudad de Frankfurt una jornada de tres dias en que se tratd especificamente el traba-
jo The Culture of Control de David Garland, su recepcion tedrica en Alemania y la utilidad del analisis para la realidad alemana.
Invitado especial fue el mismo Garland, quien tuvo la oportunidad de intercambiar al respecto con los investigadores alemanes.
El libro de la jornada fue publicado como ntiimero especial del Kriminologisches Journal (Beiheft 9, 2007) y ofrece —entre otros
temas— variados enfoques sobre la concordancia/discordancia entre los estudios de Jakobs y de Garland.

4 En el presente trabajo se presentan entre comillas dobles (“ ™) las citas textuales, como es de uso habitual, y se presentan entre
comillas simples (“ ) los términos cuyo significado es considerado particularmente polémico, y de los cuales —aunque seria de-
seable— un analisis profundo escapa al ambito tematico propuesto en este articulo. Este ultimo entrecomillado tiene por tnico fin
destacar el caracter problematico de la terminologia que circula en el discurso penal, pero que necesariamente debe ser utilizada
en los textos que, como el presente, se dedican precisamente al estudio de las practicas generadas en y por ese discurso. La utili-
zacion de cursivas, por su parte, no indica citas textuales —salvo en los casos de transcripciones del idioma original, en las notas
al pie—, sino términos extranjeros y/o una idea que desea destacarse.

5 Jakobs 2000: 53/54, 2004: 95 (“tales medidas no tienen lugar fuera del derecho, pero los acusados, en tanto son atrapadaos por
ellas, son excluidos de su derecho: el Estado abole derechos en una forma juridicamente ordenada” [“solche MafSnahmen nicht
aufserhalb des Rechts erfolgen, aber die Beschuldigten werden insoweit, als bei ihnen eingegriffen wird, von ihrem Recht exklu-
diert: der Staat hebt in rechtlich geordneter Weise Rechte auf”)y 2003: passim.

6 Jakobs 2004: 90.
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considerados individuos — o incluso llamados “peli-
gros™’, pero no “personas”.® Puede discutirse acerca
del valor que Jakobs da a esta legislacion.” Lo que
no es discutible, es que esta legislacion existe. Puede
también discutirse acerca de qué tan novedosa es este
tipo de legislacion de lucha contra un ‘enemigo inter-
no’ (de las cuales ha habido muchas'®); lo que no es
objeto de discusion es que la generalidad, ubicuidad
y hasta casi podria decirse normalidad con que esta
legislacion viene siendo sancionada la alejan clara-
mente de toda legislacion de emergencia que pudiera
haberse dado con anterioridad. Es decir, ya ni siquie-
ra es necesario aludir en primer término a esa preten-
dida situacion de emergencia (la que antes habilitaba
la accion legislativa aparentemente contraria a los
dictados del Estado de Derecho) para que la legisla-
cion penal de combate sea aceptada —aunque, como
se verd, el rasgo de excepcionalidad sigue estando
presente—. Pareciera bastar con decir que esa legis-
lacion o practica es necesaria para proteger al Estado
de Derecho y la Seguridad general.'! Aquellos que si-
guen comportandose como ciudadanos, por otro lado,
son investigados y juzgados de acuerdo con las re-
glas habituales —de raigambre liberal— por el derecho
penal que, en terminologia de Jakobs, deviene asi en

un Derecho Penal del Ciudadano (Biirgerstrafrecht).

De acuerdo con el analisis sociojuridico de Garland
respecto de parte del mundo anglosajon, teniendo
también en cuenta la propuesta juridicopenal de Jak-
obs en cuanto a la legislacion alemana,' y tanto en
lo relativo a como son entendidos los destinatarios
de las medidas de prevencion o los destinatarios de
la ley penal, como en cuanto a como son entendidos
y definidos los campos del delito sobre los que se ac-
tha, pareciera haber dos modelos en juego: Un primer
modelo de defensa y combate de enemigos, extrafos
al grupo y ofensivos, para lo cual debe actuarse en
forma inmediata y violenta —sin garantias, con altas
penas, con reglas flexibles en el proceso penal, etc.—;
el otro modelo de control y minimizacion de riesgos,
en que el vocabulario es menos ofensivo, pero mas
difuso —en todo momento, en todo lugar se generan
riesgos para algo o para alguien, por lo que en todo
momento y en todo lugar (y respecto casi de cual-
quiera) se podria o deberia intervenir a fin de minimi-
zar los riesgos e impedir futuros dafios.

Esta aparente dicotomia en las racionalidades de la
politica y del derecho penal (que en investigaciones
anteriores descarté como dicotomia y presenté como

7 Jakobs 2004: 90 (“El Derecho Penal del Ciudadano procura conservar la validez de 1a norma, el Derecho Penal del Enemigo [...]
combate peligros” [“Biirgerstrafrecht erhdlt die Normgeltung, Feindstrafrecht (...) bekimpft Gefahren™]).

8  Jakobs 2000: 53 (“de momento no-personas” [“aktuell Unpersonen’]). Debo recordar en este punto (a fin de evitar las erradas
lecturas que tan habitualmente se observan en los analisis del trabajo de Giinther Jakobs), que el término “persona” utilizado por
¢l no es equivalente al término ser humano. En el discurso de Jakobs el “enemigo” pierde su calidad de “persona” —en el sentido
de que pierde el reconocimiento de su rol y de su capacidad de comunicacion social—, pero eso no significa la pérdida de su ca-
lidad de ser humano y, por lo tanto, no implica en forma automatica el desconocimiento de sus Derechos Humanos.

9  Sobre las discusiones al respecto, pueden mencionarse como dato anecdoético las criticas sufridas por el criminoélogo critico Fritz
Sack. El viejo y querido profesor es un critico agudo de la idea del Derecho Penal del Enemigo, rescatando sin embargo en sus
conferencias y textos el enorme valor descriptivo del trabajo de Giinther Jakobs (véase al respecto Sack 2007). Lamentablemen-
te muchos colegas alemanes no han sabido diferenciar la descripcion y el analisis legislativos realizados por Jakobs (que lo lle-
varon a hablar de Derecho Penal del Enemigo ya en el afio 1985, aunque con recelo) de la posterior valoracion o incluso defensa
que este autor realizo de tal desarrollo y de ese concepto como idea a concretarse politico-criminalmente, a partir de la conocida
conferencia de 1999 (cfr. Jakobs 2000). En una conversacion que sostuvimos en Gottingen en septiembre de 2011, el Prof. Jak-
obs volvid a confirmar que su concepto del Derecho Penal del Enemigo no es meramente descriptivo, sino también prescriptivo.
Normativamente, sostiene, la diferenciacion por €l analizada es necesaria (la conversacion con el Prof. Jakobs esta disponible —
en aleman — en: http://www.department-ambos.uni-goettingen.de/index.php/Lehre/escuela-de-verano-2011.html, y estara dispo-
nible proximamente en castellano en el Boletin GLIPGG 3/ mayo 2012, de difusion online).

10 Cfr. sobre este punto de vista, por todos y con diversas referencias historicas, Scheerer/ Bohm/ Viguez 2006; Zaffaroni 2006.

11 Cfr. Jakobs 2005. Aqui es interesante resaltar un punto de contacto, pero a la vez de innegable diferencia con la idea de enemi-
go de Carl Schmitt en E/ concepto de lo politico (Der Begriff des Politischen, 1963 — orig. 1927). Para Jakobs, se trata de ene-
migos, y por lo tanto, se esta en guerra, como lo formulaba también Schmitt. Sin embargo, la “diferenciacion amigo-enemigo”
(“Freund-Feind-Differenzierung”) de Schmitt es el nucleo del concepto de lo politico, mientras que para Jakobs esta distincion
se realiza dentro del ambito juridico. El derecho penal se hace cargo de una tarea propia del ambito politico, en que la seguridad
debe ser definida. El sistema penal, de esta manera, se hace cargo del fin de Seguridad que se atribuye al Estado.

12 Es importante destacar que Jakobs, en distintas oportunidades, ha dejado en claro que su estudio se limita a la realidad juridico-
penal alemana, sin poder afirmar si el mismo es aplicable a otros contextos. Cfr. como ejemplo de esta afirmacion, la entrevista
antes mencionada (supra nota 9).
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complementariedad o simbiosis en las practicas de
la(s) politica(s) criminal(es) actuales'®) no solo no es
tal, sino que luego del analisis de algunos dispositi-
vos politico-criminales, puede afirmarse que en ellos
se encuentran intimamente relacionadas ambas 16-
gicas: el control de riesgo y el combate de enemi-
gos, lo que implica (si se me permite la metafora) un
crescendo de las facultades de intervencion del siste-
ma penal, que llega a hacer sonar al sistema penal y
al derecho penal que (no) lo explica en un estriden-
te fortissimo. Por esta razon es que considero perti-
nente utilizar incluso otro término para referirnos a
este derecho que —como se vera— tiene por fin pro-
veer seguridad y combatir la inseguridad. En el proxi-
mo apartado describo dos dispositivos que dan cuenta
de un derecho anti-insecuritas.

II. CONSTRUCCIONES ACTUALES DE LA
POLITICA CRIMINAL ALEMANA

En los documentos parlamentarios y en las decisio-
nes del Tribunal Constitucional aleman (Bundesver-
fassungsgericht) relativas a la vigilancia auditiva
encubierta y a la medida de internamiento preven-
tivo impuesto con posterioridad (es decir, con poste-
rioridad a la sentencia condenatoria) se encuentra un
espacio elocuente en cuanto a qué posibilidades dis-
cursivas alberga el derecho penal actual, y qué trans-
formaciones implican estas posibilidades discursivas
en la practica politico-criminal. Se trata de dos cons-
trucciones o dispositivos —discurso materializado en
una intervencion— del discurso penal que fueron mo-
tivo de fuertes discusiones tanto académicas como
en la opinidn publica, justamente por mostrarse algo
distintos a un ‘tradicional’ derecho penal: El primer
caso es el internamiento preventivo impuesto tardia-
mente o con ulterioridad (nachtréigliche Sicherungs-
verwahrung), incorporado al Codigo Penal aleman
(Strafgesetzbuch, “StGB”) en 2004 previo dicta-
men favorable del Tribunal Constitucional en igual
afio, y que fue abolido en 2011, previa sentencia de

2009 del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
El segundo caso es el de la vigilancia auditiva do-
miciliaria (akustische Wohnraumiiberwachung) in-
corporado primeramente al Coédigo Procesal Penal
aleman (Strafprozessordnung, “StPO”) en 1998, con-
trolado constitucionalmente en 2004 y reformado de
acuerdo a la sentencia del Tribunal Constitucional en
2005. En este segundo caso no se tratd unicamente
de una reforma procesal, sino también de la reforma
conjunta del art. 13 de la Constitucion (Grundgesetz,
“GG”) que hizo posible la introduccion de tal medi-
da. En ambos casos, como se vera, los mecanismos
institucionales del Estado de Derecho funcionaron
con plenitud y dieron lugar a dispositivos no acordes
con el derecho penal conocido, sino mas bien pro-
pios de un derecho exclusivamente dirigido a procu-
rar seguridad.

A. Internamiento preventivo impuesto con posteriori-
dad a la sentencia condenatoria

La medida de internamiento preventivo impuesto con
ulterioridad a la sentencia condenatoria que estaba
prevista en el § 66b StGB, era una medida que podia
imponerse al condenado poco tiempo antes de darse
por cumplida su pena de prision, es decir, justo antes
de que el mismo estuviese por recuperar su libertad.
Se trataba del internamiento preventivo —inmediata-
mente acoplado a la pena de prision cumplida— de
quienes habian sido condenados a prision por delitos
sexuales o altamente violentos (por ¢j. lesiones gra-
ves, homicidios con exceso de violencia etc.).

Este dispositivo fue legislado con posterioridad a
su aceptacion constitucional por el Tribunal Consti-
tucional, es decir, fue primero anunciada su confor-
midad con el ordenamiento constitucional y luego
sancionada, lo cual da cuenta de una peculiar practi-
ca legislativa, solo explicable si se lee en el contexto
de la obsesion securitizante que, precisamente, tras-
toca los términos habituales del discurso y la practi-
ca penal'*. La medida nacié con base en discutibles

13 En otros sitios ya he desarrollado el argumento, con base en distintos ejemplos, de que esta dicotomia es solo aparente y que en
realidad la actuacion de ambas logicas es complementaria. Cfr. Bhm 2006: 245, 2007: 179 ss.; 2007a: 98 ss., 2007b: 254 ss.

14 Con el término securitizante se hace referencia aqui al concepto securitization. Este concepto fue desarrollado por Barry Buzan,
Ole Waever y Jaap de Wilde en su obra Security: A New Framework for Analysis (Buzan/ Waever/ de Wilde 1998) y fue bien sin-
tetizado por Williams: Se trata de “procesos en los cuales el ‘acto de habla’ de etiquetar un tema en forma social y politicamente
exitosa como un ‘tema de seguridad’, desplaza a este tema de seguridad del &mbito normal de la politica del dia a dia, colocan-
dolo como ‘amenaza existencial’, que evoca y justifica medidas extremas”. (Williams 1998: 435 — “processes in which the socia-
Iy and politically successful ‘speech act’ of labelling an issue a ‘security issue’removes it from the realm of normal day-to-day
politics, casting it as an ‘existential threat’ calling for and justifying extreme measures”). Buzan, Waever y de Wilde son tedricos
de las relaciones internacionales y tomaron por base de estudio y aplicacion de su idea precisamente el ambito de las relaciones
exteriores entre Estados nacionales. La idea central de la securitizacion (término que sugiero para su uso en castellano) consis-
te en que si se encuentra un motivo medianamente plausible de por qué un Estado se ve amenazado por otro (lo cual incluye la
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argumentos que llevaron a su sancion a nivel estadual
como medida excepcional de emergencia, como de-
fensa (Gefahrenabwehr). Dado que no se lograba la
mayoria necesaria para que la medida pudiera ser in-
cluida en el codigo penal mediante sancion federal
(precisamente por la violacion de derechos e incons-
titucionalidad que tal medida implicaria), y con el fin
de evitar la soltura de ocho condenados prontos a re-
cuperar su libertad, los Estados de Baviera y Sajonia
Anbhalt decidieron sancionar excepcionalmente la po-
sibilidad del internamiento como medida de defensa
para esos ocho casos concretos, lo cual se hizo pre-
cisamente mediante leyes de caracter preventivo-po-
licial, es decir, no penales, y por lo tanto dentro de
su competencia legislativa'>. La medida fue inme-
diatamente aplicada a los condenados en cuestion,
considerados de alto riesgo para la seguridad. Me-
diante estas leyes estos quedaron automaticamente
en custodia preventiva después de haber cumplido su
condena'®.

El Tribunal Constitucional, al momento de decidir
la competencia legislativa de estos Estados el 10 de
febrero de 2004'” declar6 nulas tales leyes por en-
tender que la medida de seguridad en cuestion per-
tenecia al &mbito del derecho penal y por lo tanto la

competencia legislativa correspondiente era la fe-
deral. No obstante, el Tribunal Constitucional habi-
litd la continuidad de la vigencia de ambas leyes y
fijo un plazo de mas de siete meses (hasta el 30 de
septiembre de 2004) al cabo del cual, en caso de no
haber para ese momento legislacion federal que ha-
bilitara la continuacion del encierro de los sujetos en
custodia, estos deberian ser dejados en libertad. Se-
gun el Tribunal Constitucional, en ambos Estados ha-
bia condenados prontos a recuperar la libertad, sobre
quienes existia la certeza de que eran altamente peli-
grosos y no debian ser dejados en libertad; la insegu-
ridad que causaria su soltura era vista como un hecho
cierto.'® Asimismo, el Tribunal anunci6 que en princi-
pio no habia reparos constitucionales para la sancion
de una ley que posibilitara la imposicion ulterior del
encierro preventivo'.

Los legisladores del Bundestag, es decir, del parla-
mento federal, entendieron la sentencia del Tribunal
Constitucional como visto favorable e incluso como
mandato: la ley es necesaria para aplicarla (retroac-
tivamente) a sujetos altamente peligrosos y evitar
asi que puedan recuperar su libertad una vez cum-
plida su condena®. La ley fue sancionada el 23 de
julio de 2004, incorporandose en el Cddigo Penal

posibilidad de la mera construccion de este motivo), quedando en peligro su propia existencia, el pretendido foco de la amena-
za puede ser transformado en forma relativamente sencilla en un objeto a combatir, quedando habilitados los medios legales, e
incluso los medios hasta el momento no legales, para la neutralizacion de la amenaza. De esta manera, mediante medidas de ex-
cepcion lo ilegal deviene legal. Para un estudio detallado de este concepto desde distintas perspectivas académicas y nacionales
véase C.A.S.E. Collective 2006. (Sobre esta tematica se encuentra en preparacion un texto de mi autoria, en castellano — Secu-
ritizacion —, a publicarse en 2012; breves referencias sobre el tema en su relacion con la economia neoliberal presento en Bohm
2012).

15 Bayerische Gesetz zur Unterbringung von besonders riickfallgefihrdeten hochgefihrlichen Strafidtern (BayStrUBG) vom 24.
Dezember 2001 (Ley de Bavaria sobre el internamiento de infractores de alta peligrosidad en especial situacion de riesgo de rein-
cidencia); y Gesetz des Landes Sachsen-Anhalt iiber die Unterbringung besonders riickfallgefihrdeter Personen zur Abwehr er-
heblicher Gefahren fiir die dffentliche Sicherheit und Ordnung (UnterbringungsG — UBG) vom 6. Mdrz 2002 (Ley del Estado de
Sajonia Anhalt sobre el internamiento de personas en especial situacion de riesgo de reincidencia con el fin de la defensa de pe-
ligros severos para la Seguridad y el Orden publicos).

16  Detallado sobre estas reflexiones y proyectos Bender 2007, p. 26 ss.

17 Decision del Tribunal Constitucional aleman del 10.02.2004 (BVerfGE 109, 190).

18  Decision del Tribunal Constitucional aleman del 10.02.2004 (BVerfGE 109, 190), p. 236.

19 Decision del Tribunal Constitucional aleman del 10.02.2004 (BVerfGE 109, 190), p. 238 s.

20 Cfr. Sesion plenaria Nro. 100 del 25 de marzo de 2004 (Plenarprotokoll 15/100, Bundestag), p. 8995, y Sesion plenaria Nro.
115 del 18 de junio de 2004 (Plenarprotokoll 15/115, Bundestag), p. 10553. Sobre la exigencia de sancion penal que signifi-
¢6 la decision del Tribunal Constitucional véanse los criticos comentarios de Laubenthal (2004: 744), Kinzig 2008 (“(...)le exi-
gi6 suavemente, que sancionaran las disposiciones correspondientes.”.. /“...ihn sanft auffordert, die entsprechende Vorschrift
zu erlassen(...)”’], p. 48), Mushoff (2008: 40), quien describe al procedimiento de dejar a los detenidos encerrados sin base legal
mientras se espera la sancion de la nueva ley como un “Novum ” constitucional. Véase también Pestalozza (2004), quien ya en
el titulo de su comentario habla de un forzado cierre de una laguna en la legislacion federal mediante la medida de seguridad de
aplicacion posterior (“widerwillen sperrenden Bundesliicke bei der Sicherungsverwahrung”) y denomina la decision del Tribu-
nal Constitucional como “mala praxis” (“Kunstfehler”) (p. 606).
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el § 66b?! con votacion incluso de quienes seguian
teniendo reservas acerca de la constitucionali-
dad de la medida®. El dispositivo de la nachtrigli-
che Sicherungsverwahrung se sancion6 y se aplicd
retroactivamente®.

Debido a la falta de previsibilidad de la imposicion de
la medida y a la falta de conexion entre hecho y deci-
sion, y expresamente estableciendo que ni una medi-
da de seguridad ni la agravacion de sus condiciones
pueden aplicarse retroactivamente, el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos condend en diciembre del
2009 a Alemania por violacion del derecho a la li-
bertad y de la prohibicion de irretroactividad de la
ley penal establecidos en la Convencion Europea de
Derechos Humanos?. El 22 de diciembre de 2010 se
sancion6 una ley que aboli6 parcialmente la medida
de seguridad ulterior®. Segun la nueva normativa la
medida solo podia ser aplicada en combinacion o a
continuacion de concluirse la medida de seguridad de
internamiento en una clinica psiquiatrica, lo cual has-
ta la reforma estaba previsto solo como tercera varian-
te. Es decir que el internamiento preventivo ulterior
ya no era aplicable a continuacion de una pena de
prision. Finalmente, el 4 de mayo de 2011, el Tribu-
nal Constitucional determiné la incompatibilidad de
la normativa de la medida de seguridad ulterior con
el art. 2 (2), 2da. oracion —Derecho a la libertad— (y
en relacion con los arts. 104 y 20) de la Constitucion

alemana. Tanto la normativa anterior como la medi-
da que perduré por la ley del 22 de diciembre de 2010
fueron declaradas inconstitucionales®. Esta tultima
decision del Tribunal Constitucional y la nueva inter-
pretacion legal dada en la misma son resultado direc-
to de la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y la supremacia dada a su jurisprudencia,
la cual debe ser entendida como ayuda interpretativa
para el derecho constitucional aleman.

El escarpado camino desde su sancion hasta su abo-
licion, plagado de redefiniciones y reinterpretaciones
de los principios del Estado de Derecho y los dere-
chos por ¢l reconocidos, se explica por el avance ex-
cesivo que significaba esta medida sobre los derechos
individuales. Este avance fue permanentemente jus-
tificado por parte de los actores intervinientes en las
distintas instancias de construccion de la medida, que
veian en ella la unica posibilidad de accion contra la
inseguridad generada por los sujetos destinatarios.
Con este fin, la decisién e imposicién con posterio-
ridad al dictado y obtencion de firmeza de la senten-
cia condenatoria implicaba una agudizacion, que sin
duda llegaba a significar un salto cualitativo respec-
to de las viejas conocidas medidas de seguridad, cuya
imposicion cuanto menos esta ligada en forma direc-
ta con caracteristicas o actitudes observadas y valo-
radas respecto del hecho concreto.?”” En el caso del

21 Gesetz zur Einfiihrung der nachtrdglichen Sicherungsverwahrung del 23.07.2004 (Ley sobre la introduccion del internamiento
preventivo de imposicion ulterior) (BGBI. I, p. 1838).

22 Conf. Sesion plenaria Nro. 100 del 25 de marzo de 2004 (Plenarprotokoll 15/100, Bundestag), p. 8995, y Sesion plenaria Nro.
115 del 18 de junio de 2004 (Plenarprotokoll 15/115, Bundestag), p. 10553.

23 Este discurso se vio incluso intensificado por otra sentencia del Tribunal Constitucional, también relativa a la Sicherungs-
verwahrung. Esta sentencia habia sido dictada una semana antes de la recién expuesta (5 de febrero de 2004, BVerfG 109, 133) y
en ella el Tribunal Constitucional ya habia resuelto y decidido la constitucionalidad de una reforma legislativa que agravaba las
condiciones de imposicion de la medida de seguridad (la reforma quitaba un limite maximo de diez afos para la primera imposi-
cion de la medida “Ley para combatir los delitos sexuales y otros tipos penales peligrosos” (Gesetz zur Bekdmpfung von Sexual-
delikten und anderen gefihrlichen Straftaten”) del 26.01.1998 -) y habia considerado constitucional que tal agravamiento se
aplicara retroactivamente a un condenado ya sometido a la medida. El fundamento del Tribunal Constitucional fue basicamente
que las medidas de seguridad no estan cubiertas por el principio de irretroactividad de la ley penal, ya que se trata precisamente
de medidas preventivas, y no pertenecen por lo tanto al campo de la “penalidad”, si protegidas por el principio en cuestion. Pro-
blematico es sin embargo, que en una sentencia se explique la “no penalidad” de la medida, y se acepte por lo tanto su retroacti-
vidad, y en otra se argumente en cambio su “naturaleza penal” para establecer la competencia federal.

24 TEDH, M. vs. Germany, Fallo del 17.12.2009 (Apelacion individual Nro. 19359/04, M. / Deutschland).

25 Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Sicherungsverwahrung und zu begleitenden Regelungen (Ley sobre el nuevo ordenamien-
to del derecho del internamiento preventivo y sobre las regulaciones complementarias) del 22.12.2010 (BGBL. I, p. 2300).

26  Decision del Tribunal Constitucional aleman del 4.05.2011 (BVerfG, 2 BvR 2365/09 vom 4.5.2011, Absatz-Nr. (1-178), http://
www.bverfg.de/entscheidungen/rs20110504  2bvr236509.html).

27  Sibien la idea y las discusiones respecto a la inclusion de una medida de seguridad (tradicional) en el codigo penal se inician
a fines del siglo XIX con Franz von Liszt, tal inclusion en el sistema penal aleman se concreta en noviembre de 1933 (Deuts-
ches Reichsgesetzblatt Teil I 1867-1945, p. 995-999). Desde entonces no ha abandonado su lugar en el codigo penal aleman (si
lo abandoné en la DDR, donde paraddjicamente se considerd que tal medida era de “contenido fascista” y se la abolio) (Sen-
tencia del Tribunal Supremo de la DDR del 23 de diciembre de 1952). En los afios posteriores a la Segunda Guerra Mundial los
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internamiento preventivo decidido y aplicado con pos-
terioridad a la sentencia, en cambio, distintos factores
de riesgo podian ser detectados durante el tiempo de
cumplimiento de la condena y podian llevar a la im-

y los diagndsticos y dictamenes de personalidad (rea-
lizados poco tiempo antes de cumplirse el tiempo de
prision). Faltaba por lo tanto el vinculo entre un hecho
delictivo y la decision del internamiento.

posicion de la medida: el comportamiento en prision,
la relacion que tuviera el condenado con los agentes
del servicio penitenciario, el rechazo de un tratamien-
to terapéutico, etc.”® De esta manera, con base en un
pronostico realizado durante el encierro, se podia de-
cidir que el detenido era altamente peligroso y que no
podia ser “soltado en la sociedad” por existir la pro-
babilidad de que cometeria nuevos hechos delictivos
de gravedad que impliquen grave dafio fisico y/o psi-
quico a la victima.” Obsérvese que al momento de la
condena ni se habia advertido ni se habia sospechado
la necesidad de imposicion de la medida de seguridad,
por lo que la peligrosidad pronosticada con posteriori-
dad necesariamente tuvo que haber sido puesta de ma-
nifiesto “durante la ejecucion de la pena”.>® Por esto
puede considerarse como un requisito puramente for-
mal el que se exijiese en la ley (y también por parte del
Tribunal Constitucional) que esta imposicion tardia de
la medida debia basarse tanto en el hecho de la causa
que originara la condena como en el desenvolvimien-
to posterior en prision del condenado. La pretendida
“apreciacion general™! de la situacion se reducia a la
observacion del detenido durante su encierro. Se trata-
ba por lo tanto de una medida de seguridad que podia
imponerse sin que existiese una vinculacion directa
entre el hecho que habia ocasionado la sentencia con-
denatoria (probablemente cometido varios afios atras)

Unicamente factores de riesgo (difusos, definidos de
acuerdo a parametros emergentes de la situacion de
encierro) que daban cuenta de una futura inseguridad
eran los que fundaban la exclusion (fisica), con el fin
de procurar seguridad.

B. Vigilancia actstica domiciliaria®

La vigilancia acustica domiciliaria (akustische Wo-
hnraumiiberwachung, también llamada “Grofler
Lauschangriff”**) habia sido originariamente habili-
tada como medida preventiva en casos de peligro in-
minente para la seguridad de la poblacion, es decir en
estado de necesidad; y fue luego extendida y habili-
tada como instrumento de investigacion en el proce-
so penal en 1998. Se plane6 fundamentalmente para
el &mbito del crimen organizado y resulto asi legisla-
da para la persecucion penal en el caso de casi cien fi-
guras penales diferentes, ya que dada la vaguedad y
amplitud misma del concepto ‘crimen organizado’, y
por no estar tipificado como figura penal en el codi-
go penal aleman, debieron ser considerados numero-
sos tipos penales que podrian verse involucrados en
la forma ‘organizada’ del crimen. Para que dicha re-
forma procesal penal fuera posible, fue necesaria una
reforma constitucional. Asi, fue discutida y aproba-
da la reforma del art. 13 de la Constitucion que es-
tablece la inviolabilidad de domicilio*, por medio

gobiernos de ocupacion evaluaron seriamente quitarla del ordenamiento por entenderla contraria al derecho liberal y expresion
propia y resabio del régimen nacionalsocialista (Ezze/ 1992), lo que nunca llegé a concretarse debido a las atenciones y dificul-
tades politicas de mayor urgencia que requeria la asi llamada guerra fria. Si se aumentaron los requisitos y condiciones para su
imposicion, lo que llevo a disminuir las posibilidades de su aplicacion. En los ultimos afios, sin embargo, estos requisitos fueron
alivianandose paulatinamente y se lleg6 incluso en el afio 2004 a aceptar constitucionalmente y legislar la posibilidad de la im-
posicion fardia de la medida, reforma a la cual me estoy refieriendo en este apartado y que, como se vio supra, ha dejado de es-
tar vigente recientemente.

28 Para una profundizacion sobre los factores de riesgo considerados, y el comentario de la doctrina y del TEDH al respecto véase
Bohm 2011: 119 (en especial nota 493).

29  Gesetz zur Einfiihrung der nachtréglichen Sicherungsverwahrung v. 23.07.2004 (BGBIL. I, p. 1838).

30 Cfr. § 66b StGB en su version original (“wdhrend des Vollzugs der Mafsregel”).

31 Cfr. § 66b StGB (“Gesamtwiirdigung”).

32 En la descripcion de esta medida retomo fundamentalmente lo expuesto en Bohm 2011a: 156 ss.

33 Grofser Lauschangriff podria ser traducido como “Gran vigilancia secreta”, pero representa a su vez un juego de palabras ya que
el término “Angrift ” significa a su vez ataque, asalto, ofensiva. Se trataria entonces —para disgusto de los parlamentarios que re-
chazan la terminologia por sus motes de ilegalidad— de un gran asalto o ataque al domicilio para escuchar secretamente lo que
sucede en su interior.

34 Véase el art. 13 de la Constitucion federal alemana en su version actual, en la que luego que es establecido el derecho funda-
mental de la inviolabilidad del domicilio (“1. El domicilio es inviolable”), se exceptia clara y ampliamente tal principio por ej.
en el tercer parrafo: “3. Cuando determinados hechos justifiquen la sospecha que alguien ha cometido un delito particularmente
grave y especificamente asi predeterminado por la ley, podran ser utilizados en la persecucion del hecho delictivo, en base a una
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de la cual el concepto de “vivienda” y de “domici-
lio privado” de los habitantes, hasta entonces enten-
dido como reducto de retiro e intimidad personal, fue
reducido a su minima expresion, y su proteccion fue
cubierta de excepciones.® Tanto la reforma procesal
como la ley que reform6 la Constitucion fueron lle-
vadas ante el Tribunal Constitucional. El Tribunal de-
claré inconstitucional varias de las disposiciones de
la reforma de la ley comun (procesal), por entender
que no eran acordes con el art. 1 de la Constitucion
que declara inviolable la dignidad humana, ya que la
forma y casos para los cuales se regulaba dicha vi-
gilancia no aseguraban la proteccion del ambito “de
intimidad mas personal™® del individuo. El Tribunal
sento criterios indicadores (Indikatoren) que debian
ser contemplados legislativamente a fin de resguardar
ese ambito de intimidad del individuo en el cual no
puede, bajo ningun aspecto, involucrarse el Estado.
A fin que se modificaran estos aspectos, el Tribunal
fij6 un plazo al legislador, quien a tiempo (para evi-
tar la nulidad de la reforma completa) cumplio for-
malmente con las pautas impuestas por el Tribunal
Constitucional y sanciond una nueva ley el 24 de ju-
nio de 2005.%7 El Tribunal consider6 en su sentencia,
sin embargo, que la ley por la cual se reformaba el
art.13 de la Constitucion era acorde con las exigen-
cias de la misma en cuanto no violaba las “clausu-
las de eternidad™® del art. 79 de la Constitucion. Esto
significa que segin el Bundesverfassungsgericht las
restricciones que constitucionalmente se introdujeron
al principio de inviolabilidad del domicilio no con-
tradicen ni sistematica, ni sustancialmente el espiritu
constitucional.*® De acuerdo con el Tribunal Consti-
tucional, ni la dignidad humana, ni la inviolabilidad
de domicilio, ni la prohibicion de obligar a declarar

contra si mismo, todas garantias constitucionales, se
ven afectadas por una medida que permite al Estado
instalar micro6fonos en la vivienda de sus habitantes
a fin de investigar un delito — o a fin de esclarecer la
conformacion de ‘estructuras criminales’ — y obtener
pruebas.”’ La inviolabilidad del domicilio, sin embar-
go, se relativizo y el domicilio devino violable. De
este modo la diversidad y numero de supuestos en
que las escuchas domiciliarias son posibles implican
una ampliacion significativa de las facultades investi-
gativas del Estado —no ya solo para prevenir peligros
inminentes, sino incluso para investigar a sus habi-
tantes— durante el proceso penal, y un debilitamiento
extremo de la posicion del destinatario de ese siste-
ma penal. De los argumentos vertidos por los legis-
ladores y retomados en su mayoria por el Tribunal
Constitucional se colige que el ‘crimen organizado’
atenta contra la seguridad y que por tal motivo debe
ser combatido y neutralizado — sea cual fuere el lugar
en que se encuentre — Segun el referente y el momen-
to de la discusion, se ha argiiido (acumulativamente)
que el ‘crimen organizado’ representaria un peligro
para la sociedad, para la integridad del sistema insti-
tucional y del Estado de Derecho, para la “seguridad
general”, para el dedicado padre de familia, para la
integridad fisica de los jovenes, para el sistema eco-
némico, y un largo etcétera.*! El ‘crimen organiza-
do’ es presentado como una estructura riesgosa, de
la cual pueden emerger todo tipo de dafios, y por lo
tanto, un cumulo de factores de inseguridad que debe
ser controlado a cualquier precio (fue incluso discuti-
da la necesidad de incluir la vigilancia visual, lo cual
sin embargo no cont6 con el apoyo de la mayoria).
El ‘crimen organizado’ es una figura difusa, que es
—literalmente reproducido en los documentos— “todo
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autorizacion judicial, medios técnicos para la vigilancia acustica de viviendas en las cuales presumiblemente se encuentra el in-
culpado si la investigacion de los hechos fuese de otra manera desproporcionadamente dificil o no tuviese ninguna probabilidad
de éxito. La medida tiene que ser limitada en el tiempo. La autorizacion debe efectuarse por una seccion con tres jueces. Si la de-
mora implicare un peligro inminente, la medida podra ser tomada por un tnico juez”. (Modificado 26/03/1998).

Gesetz zur Anderung des Arts. 13 GG (Ley para la reforma del art. 13 de la Constitucion Federal) del 26.03.98 (BGBI 198, 610).
Sobre la “teoria de las esferas” (esfera privada nuclear del desenvolvimiento intimo de la vida, esfera privada, y esfera social) y
su aplicacion en este caso véase Warntjen (2007, p. 48 ss.).

Gesetz zur Umsetzung des Urteils des Bundesverfassungsgerichts vom 3. Mdrz 2004 (akustische Wohnraumiiberwachung) vom
24.06.2005 (Ley para la implementacion de la Decision del Tribunal Constitucional del 3 de marzo de 2004 (vigilancia actstica
domiciliaria)) (BGBL. L, p. 1841).

La asi llamada “clausula de eternidad” esta contenida en el art. 79, tercer parrafo de la Constitucion alemana, en el cual se prohi-
be entre otros cambios, la modificacion de los principios sentados en los arts. 1 y 20 de la Constitucion. Segun el voto minori-
tario en la sentencia del Tribunal Constitucional, dicha clausula es claramente violada por las excepciones constitucionalmente
establecidas en la reforma al art.13 en cuestion, que se encuentra directamente ligado al art.1 de la Constitucion, el cual estable-
ce la inviolabilidad de la dignidad humana.

Decision del Tribunal Constitucional aleman del 3.03.2004, BVerfG 109, 279 (BVerfG 2378/98).

En similar sentido el analisis en Warntjen (2007).
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y nada”? y que sin embargo fue base argumentati-
va del Tribunal Constitucional al aceptar la constitu-
cionalidad de la reforma constitucional.** Al explicar
la necesidad de la reforma en la actualidad, los par-
lamentarios recordaron, por ejemplo, que “antes no
se lavaba tanto dinero como ahora”,* o que hay que
ser conscientes del peligro que representan “las ban-
das rumanas™®, o los “traficantes de tabaco vietnami-
tas”.* Para que la sociedad, para que los ciudadanos
se sepan protegidos, se argumento, se requiere la am-
pliacioén de facultades, porque no es posible que el
crimen organizado “se valga del asi llamado derecho
a la privacidad™’ para pergefiar sus delitos. El respeto
de este espacio no puede ir en desmedro del derecho
a la proteccion de los ciudadanos, tarea de obligato-
rio cumplimiento estatal.*® El ‘crimen organizado’
fue presentado como una amenaza existencial, para
cuya neutralizacion corresponderia aplicar — via pe-
nal — reglas especiales.

Es interesante mencionar que cuando en el afio 2005
se realizaron las modificaciones exigidas por el Tri-
bunal Constitucional al ordenamiento procesal, en
los fundamentos del Proyecto del Poder Ejecutivo y
en las discusiones legislativas se incorpord al terro-
rismo como segundo objeto y justificante de la re-
forma. Se dijo que estaba probado que el terrorismo

podia investigarse mejor si se habilitaban las escu-
chas® (los informes a los que se hacia referencia en
los documentos parlamentarios, sin embargo, expli-
caban mas bien las dificultades de obtener pruebas
para casos de terrorismo mediante escuchas domici-
liarias®®). Asi, se fortalecieron los argumentos en fa-
vor de las escuchas domiciliarias sumando otro gran
ambito — el terrorismo — a los fendmenos que pon-
drian en peligro a la seguridad general, pero no se
discuti6 realmente ni se fundament6 la necesidad po-
litico-criminal de tal medida. Nadie podia negar —y
si podia, no lo hizo — que el ‘terrorismo’ es una ame-
naza a la seguridad, y dado que se habia frustrado re-
cientemente la explosion de una bomba en la ciudad
de Koln, la necesidad y emergencia de la medida se
justificaron por si mismas.

II.LUN ANTECEDENTE: EL GEFAHRDER
ALEMAN

En estos dispositivos no se investigan y sancionan
criminales, sino que se combaten — en terminologia
alemana — Gefdhrder, algo asi como el que pone a
en peligro a la seguridad®', que en inglés llamo en-
dangerer, y en castellano sugiero denominarlo ente
insecuritas.>® El objetivo de muchas nuevas medi-
das de politica criminal y de nuevas leyes penales y

41 Cfr. Sesion plenaria N° 197 del 9 de octubre de 1997 (Plenarprotokoll 13/197, Bundestag), p. 17704; Sesion plenaria Nr. 214 del
16 de enero de 1998 (Plenarprotokoll 13/214, Bundestag), pp. 19518, 19536, 19552.

42 Cfr. Sesion plenaria Nro. 197 del 9 de octubre de 1997 (Plenarprotokoll 13/197, Bundestag), p. 17692; asi como la Decision del
Tribunal Constitucional aleman del 3.03.2004, BVerfG 109, 279, p. 338 ss. Sobre esta idea del ‘crimen organizado’ como todo
y nada a la vez — que parcialmente comparto — resulta sumamente informativa y esclarecedora la investigacion de Fernandez
Steinko (2008), en la cual precisamente mitos y realidades del ‘crimen organizado’ son escudrinados en profundidad.

43 El ‘crimen organizado’ resultaria ser una amenaza mas severa para la Republica Federal de Alemania que la que represento el
bloque soviético durante la division misma del pais, o que el peligro representado en la década de 1970 por la RAF (Franccion
del Ejército Rojo — Rote Armee Fraktion), por eso la reforma constitucional que restringe la inviolabilidad del domicilio no fue
necesaria en su momento, y si ahora con el fin de investigar delitos y obtener elementos de prueba.

44 Cfr. Sesion plenaria Nro. 214 del 16 de enero de 1998 (Plenarprotokoll 13/214, Bundestag), p. 19531.

45  Cfr. Sesion plenaria Nro. 214 del 16 de enero de 1998 (Plenarprotokoll 13/214, Bundestag), p. 19531.

46  Cfr. Sesion plenaria Nro. 197 del 9 de octubre de 1997 (Plenarprotokoll 13/197, Bundestag), p. 17704.

47  Cfr. Sesion plenaria Nro. 197 del 9 de octubre de 1997 (Plenarprotokoll 13/197, Bundestag), p. 17683.

48  Cfr. Sesion plenaria Nro. 214 del 16 de enero de 1998 (Plenarprotokoll 13/214, Bundestag), p. 19549.

49  Proyecto de Ley presentado por el Poder Ejecutivo (BT-Drs. 15/4533), p. 10 s.

50  Meyer-Wieck 2005: 365 f. Para mas fuentes sobre esta contradictoria utilizacion del material de los expertos véase Bohm 2011: 159 s.

51 En idioma aleman el término Gefahr es el equivalente al término peligro en castellano. En aleman, ademas, existe el verbo
correspondiente, gefihrden, que no tiene equivalente en castellano, pero que puede traducirse como el poner a algo o a alguien
en peligro. De ese término se deriva la substantivizacion aplicada a personas o fenomenos: Gefdhrder.

52 El término que originalmente utilicé para explicar al Gefdhrder en castellano, fue homo insecuritas. Este término se plegaba a
una terminologia ya conocida en el ambito de la criminologia y la sociologia (homo criminalis, homo oeconomicus, etc.), aunque
no abarcaba completamente la idea de la figura bajo estudio que se caracteriza, precisamente, por la indefinicion del sujeto sobre
el que recae: No solo individuos, sino también problemas o fendémenos sociales pueden ser construidos y perseguidos como Ge-
fihrder (el crimen organizado, por ejemplo). Por este motivo el término homo insecuritas fue reemplazado por el término ente
insecuritas, que si da mejor cuenta de la abstraccion de la figura, asi como de su contingencia. Agradezco al Prof. Armando Fer-
nandez Steinko de la Universidad Autonoma de Madrid por haber disparado esta inquietud terminologica que me permitio revi-
sar el concepto inicial.
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procesales no esta apuntado hacia un determinado de-
lito que quiere prevenirse y punirse, sino a la inse-
guridad en general, y a quienes parecen generar esa
inseguridad. Estas medidas no se dirigen a ‘crimina-
les’ o ‘infractores’, sino a un Gefdhrder u ente insecu-
ritas, que es construido politico-criminalmente como
la negacion misma de la seguridad general.

El significado del término Gefdhrder utilizado en el
ambito de las oficinas estatales y la Oficinal Federal
del Crimen (Bundeskriminalamt) alemanas fue expli-
cado el 21 de noviembre de 2006 en el Bundestag por
el Secretario de Estado August Hanning: “Un Gefahr-
der es una persona en la cual determinados hechos
justifican pensar que, por motivos politicos, va a co-
meter delitos de alta gravedad, en especial aquellos
previstos en el § 100a del Codigo Procesal Penal“.>
De acuerdo con esta idea, es posible someter a medi-
das estatales a los individuos, independientemente de
la comision o intento de comision de algin delito. En
cuanto a algln tipo de normativa que regule esta po-

tener una base legal para determinar el contenido del
concepto ni para que el mismo pueda fundar las me-
didas de intervencion.** Esta definicion ya habia sido
aceptada a nivel federal en el afo 2004,% sin embar-
g0, ni por parte del Bundeskriminalamt ni por parte
de las Oficinas del Crimen estaduales se presentaron
regulaciones para el uso en la practica —ni para las
consecuencias— de las distintas acepciones del con-
cepto Gefihrder.’

A partir de la entrevista del entonces Ministro del
Interior Wolfgang Schéiuble con la revista de critica
politica Der Spiegel, en julio de 2007, el concepto
adquiri6 un nuevo significado.”” Se asocio la idea del
Gefiihrder ala de ‘musulmén extremista o fundamen-
talista’, de manera que de ahi en adelante comenz6 a
utilizarse el concepto Islamistischer Gefdhrder. La fi-
gura del Gefdihrder es pensada por Schiauble y luego
asi también puesta en circulacion, como una amenaza
que no puede ser combatida por el Estado de Derecho
en la forma tradicional en que el Estado de Derecho

trata con sus ciudadanos —incluso con sus ciudadanos
infractores—. En la entrevista mencionada, Schiuble

sibilidad de intervencion estatal, el mismo Secretario
aclar6 en la misma oportunidad, que no es necesario

53 Documento parlamentario BT-Drs. 16/3570, p. 6, pregunta 9. El §100a StPO se refiere a la posibilidad de vigilancia de las tele-
comunicaciones respecto de un determinado grupo de figuras penales. El siguiente catdlogo entonces es el que se tiene por base
para restringir (1?) la posibilidad de utilizar medidas especiales respecto de quien es considerado Gefdhrder: Del Cédigo Penal se
mencionan — advertencia: lo que sigue es la enumeracion acorde al §100a StPO pero no se trata de una transcripcion/traduccion
textual de la normativa —: a) Delitos de traicion a la paz, de alta traicion, de puesta en peligro del orden democratico de derecho,
entre otros, segun §§ 80 a 82, 84 a 86, 87 a 89a, 94 a 100a; b) Corrupcion de legisladores segun § 108e; ¢) Delitos contra la de-
fensa estadual segun §§ 109d a 109h; d) Delitos contra el orden publico segtn §§ 129 a 130; e) Falsificacion de dinero y de va-
lores segtin §§ 146 y 151, ambas en combinacion con otras figuras; f) Delitos contra la autodeterminacion sexual segun §§ 176a,
176b, 177 parrafo (parr.) 2(2) y § 179 parr. 5(2); g) Difusion, adquisicion y posesion de impresiones de pornografia infantil y ju-
venil segiin § 184b parrs. 1 a 3, § 184c parr. 3; h) Asesinato y homicidio segiin §§ 211 y 212; i) Delitos contra la libertad perso-
nal segun §§ 232 a 233a, 234, 234a, 239a 'y 239b; j) Hurto en banda segtin § 244 parr. 1(2) y hurto en banda agravado segun §
244a; k) Delitos de robo y extorsion segtn § 249 a 255; 1) encubrimiento profesional, encubrimiento en banda y encubrimiento
en banda profesional seglin §§ 260 y 260a; m) Lavado de Dinero y ocultacion de valores dinerarios obtenidos ilegalmente segtiin
§ 261 parrs. 1,2y 4; n) Estafa y estafa por computadora bajo ciertas condiciones—§ 263 parr. 3, 2da. oracion y §263 parr. 5, am-
bos en combinacion con § 263a parr. 2; o) Estafa de subvenciones fundamentalmente segiin § 264; p) Delitos de falsificacion de
documentos fundamentalmente segun § 267; q) Bancarrota segtin las condiciones establecidas en § 283a 2da. oracion; r) Delitos
contra la competencia seglin § 298 y, bajo ciertas condiciones, § 299; s) Delitos de peligro comutn de acuerdo fundamentalmente
alos §§ 306 a 306c, y numerales escogidos de los §§ 307 a 310, 313 a 315, 315b, 316ay 316 c; t) Cohecho pasivo y activo se-
gun §§ 332 y 334. A estos grupos de delitos se suman en el listado delitos escogidos que estan previstos en leyes especiales. Asi,
las leyes que también estan incluidas (parcialmente) en el catalogo del § 100a StPO son las siguientes: Ley del orden tributario
(Abgabenordnung), Ley de Medicamentos (Arzneimittelgesetz), Ley del procedimiento de asilo (Asylverfahrensgesetz), Ley de
residencia (Aufenthaltsgesetz), Ley de economia exterior (Auflenwirtschafisgesetz), Ley de estupefacientes (Betdubungsmittelge-
setz), Ley de control de materias primas (Grundstoffiiberwachungsgesetz), Ley sobre el control de armas de guerra (Gesetz iiber
die Kontrolle von Kriegswaffen), Codigo Penal Internacional aleman (Volkerstrafgesetzbuch) y Ley de armas (Waffengesetz).
Puede advertirse de este extenso catalogo, que practicamente cualquier sujeto del que pueda sospecharse que pueda estar intere-
sado en la comision de un delito, puede ser considerado Geféhrder.

54  Documento parlamentario BT-Drs. 16/3570, p. 6, pregunta 10.

55 Documento parlamentario BT-Drs. 16/3570, p. 6, pregunta 10.

56 Documento parlamentario BT-Drs. 16/3570, p. 6, pregunta 11.

57  Der Spiegel, Nr. 28/ 9.7.2007. Schéuble ya habia utilizado — sin mayor repercusion — este concepto con anterioridad (cfr. perio-
dico Siiddeutsche Zeitung 16.12.2005; véase al respecto Krasmann 2007: 79 ss.). Para una transcripcion parcial de la entrevista
del Spiegel — en castellano — véase Bohm 2008: 25 ss.
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expreso su preocupacion en cuanto a que el Estado no
pueda avanzar respecto de las personas mientras que
estas no han cometido —ni intentado— algtin hecho pe-
nalmente relevante. Asi se preguntaba: “Si, por ejem-
plo, potenciales terroristas, asi llamados Geféihrder,
no pueden ser expulsados — qué hacemos con ellos?
(...). La otra pregunta, entonces, es: ;Se puede tra-
tar a tales Gefdhrder como combatientes e internar-
los?”.5% Schiuble asegurd en la entrevista, que esta
inquietud no significaba que ¢l promoviera un inter-
namiento preventivo para musulmanes; sin embargo,
asevero que si exigia que se aclarase “si nuestro Esta-
do de Derecho alcanza para enfrentar las nuevas ame-
nazas”.® Aparentemente estas personas tendrian un
estado intermedio que sencillamente reniega de toda
presuncion de inocencia, pero que por otro lado no
justifica una acusacion concreta y formal de acuerdo
con las reglas de un proceso penal ordinario. Un Ge-
fihrder no es culpable, pero tampoco es inocente. Un
Gefihrder es construido y percibido como una figura
que mas asemeja un combatiente que un ciudadano,
y es percibido lisa y llanamente como una amenaza.

El término Islamistischer Gefdihrder, a partir de aque-
1la entrevista, ha sido utilizado insistentemente en el
ambito politico al tratarse el tema de la ‘guerra con-
tra el terrorismo’ en Alemania.®® Esta guerra se diri-
ge contra quien pone en peligro la seguridad general
basicamente por ser musulman fundamentalista, sean
estos sujetos que son vistos como potencialmen-
te peligrosos para la seguridad nacional a causa de
su identidad religiosa o nacional, a causa de su rela-
cién con sujetos sospechados de participar en activi-
dades terroristas, etc. Se argumenta que es necesario
reunir tanta informacion como sea posible sobre es-
tos individuos, a fin de conocer y prevenir todo posi-
ble futuro movimiento por parte de ellos: las medidas
investigativas devienen de esta manera mucho mas
flexibles y difusas (por ejemplo en la vigilancia, la
recoleccion de datos, etc.), mientras que las formas
de intervencion particular (por ejemplo la detencion
o el interrogatorio) se hacen mas rigidos y agresivos.

La figura del Gefihrder, sin embargo, no se constru-
ye Unicamente en forma expresa por las agencias de
seguridad y de policia, ni se utiliza exclusivamente
en el &mbito politico relacionado con las medidas an-
ti-terroristas. El ‘crimen organizado’, por ejemplo, e

58  Der Spiegel, Nr. 28/ 9.7.2007, p. 32 [cursiva MLB].
59  Der Spiegel, Nr. 28/ 9.7.2007, p. 32.

incluso autores de delitos sexuales violentos, como
se vio en el apartado anterior, han sido redefinidos
implicitamente como Gefdhrder, como entes insecu-
ritas, en distintas reformas legales y decisiones judi-
ciales por lo menos durante los ultimos quince anos.
Se los ve como figuras de alto-riesgo que amenazan
la seguridad general. Por ello fue reclamado por po-
liticos en general, y por legisladores e incluso por el
Tribunal Constitucional Aleman, el privarlos de sus
derechos (privacidad, libertad) incluso antes que su
potencial lesividad se corporice en situaciones de
dafio concretas.

Una difusa seguridad y su opuesto constitutivo, la in-
seguridad — que debia combatirse mediante el sistema
penal —, fueron ganando protagonismo en el discurso
penal de los ultimos afios. Se invocd de esta manera,
sin mencion expresa, la necesidad de que el sistema
penal actie como un derecho anti-insecuritas.

IV. DERECHO ANTI-INSECURITAS: GUERRA
A LOS RIESGOS

Con el derecho anti-insecuritas se pone de manifies-
to una nueva version del derecho penal, que se mues-
tra en ejemplos como los analizados de la vigilancia
acustica domiciliaria y el — ya no vigente — interna-
miento preventivo dispuesto con ulterioridad. El di-
fuso fin perseguido por el sistema penal en ambos
casos, la ‘seguridad’, amplia y hace a su vez difu-
sos los medios con que el sistema penal puede contar
para alcanzar ese fin. El discurso penal que constru-
yo6 estos dispositivos, asi como la forma en que estos
dispositivos fueron construidos pueden leerse mas
bien como una combinacién de ambas racionalida-
des: control de riesgos y combate de enemigos, lo que
presenta en el derecho penal una combinacion relati-
vamente novedosa de amplitud y dureza. La amplitud
de este derecho esta dada por la logica de la adminis-
tracion de riesgos que empapa su funcionamiento, y
la dureza esta dada por estar este derecho regido a su
vez por la logica del combate. No se trata inicamen-
te de la administracion de riesgos, como se veia en
muchos de los dispositivos de la criminology of the
everyday life, ni se trata del directo combate de ene-
migos, como se manejan las practicas de la crimino-
logy of the alien other. En el derecho anti-insecuritas
ambas logicas se muestran no solo complementarias

60 Cfr. en detalle y criticamente von Denkowski 2007, 2008; Thiede 2008.
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la una de la otra,®! sino que estan vinculadas la una
a la otra en complejos campos de intervencion con-
junta. Ambas 16gicas ya no son diferenciables en su
actuacion, estan fundidas y actGan conjuntamente,
se trata de administracion de riesgos mds combate
al enemigo. Sin esta fusion, el funcionamiento seria
bien otro, ya conocido: Administracion de riesgos sin
combate al enemigo seria simplemente administra-
cion y control difusos, incluso una minimizacion de
situaciones de riesgo mediante la implementacion de
penas con fines preventivo-generales, mediante pro-
gramas de prevencion para potenciales victimas a fin
de evitarse situaciones de riesgo, etc.; El combate al
enemigo sin administracion de riesgos seria una in-
tervencion agresiva dirigida contra sujetos definidos
en forma concreta mediante el aumento de las esca-
las penales para pocos tipos penales especificos, y/o
mediante una ampliacion definida claramente de las
facultades de persecucion penal para tipos penales es-
pecificos, etc. La fusion de la racionalidad del riesgo
con la racionalidad de la guerra, en cambio, condu-
ce a una ilimitada ampliacion y endurecimiento del
derecho penal.®? Este derecho anti-insecuritas, como
se ha dicho respecto de las pretensiones del derecho
penal aleman, nunca se vera a si mismo “lo suficien-
temente amplio ni estricto”,% por lo que tiene una ne-
cesidad constante de expansion y endurecimiento.
Los riesgos no solo son administrados, sino que son
neutralizados. Los enemigos no se definen concreta-
mente, sino que son construidos ubicuamente segin
categorias y factores de riesgo abstractos.

1. (Riesgos?

Antes de avanzar con la aplicacion de la idea del ries-
go a la politica criminal y el derecho penal, es nece-
saria una breve nota sobre la cuestion de los riesgos
en general. Podria decirse que si bien la tematica es
realmente antigua, recién a partir de la década de

61 Ver ya supra nota 13 y texto principal.

1980 comenzo a tratarse la cuestion de los riesgos en
forma ubicua en distintas ciencias. El trabajo de Ul-
rich Beck (Risikogesellschaft), sin duda, tuvo mucho
que ver en eso. En esta obra, en castellano /la socie-
dad del riesgo, este autor explica que esta sociedad
es una consecuencia o continuacion del proceso de
la modernizacion, ya que los riesgos son dependien-
tes del sistema de produccion — importante en este
sentido es que Beck refiere su idea de riesgos, ba-
sicamente, a las creaciones humanas (y no a los se-
res humanos en si!). Estos riesgos son muchas veces
irreversibles, generalmente invisibles, basados en in-
terpretaciones causales, es decir, dependientes del
conocimiento, y abiertos a procesos sociales de defi-
nicion (lo cual pone en evidencia su potencial politi-
co). Desde una perspectiva temporal, los riesgos son
a la vez reales e irreales, actuales y futuros.** Ense-
guida luego de la aparicion de su trabajo, se hicieron
oir las primera criticas, de quienes destacaron que los
riesgos —que Beck parecia asimilar a la idea de peli-
gro— no son sino un peligro que se hace calculable,
imputable y sancionable.® La aparente neutralidad de
los riesgos de Beck, por lo tanto, no fue facilmente
aceptada en el &mbito de las ciencias sociales. Distin-
tos estudios de aquella época en adelante han puesto
de manifiesto que el concepto del riesgo es particu-
larmente polisémico. Un repaso por algunas de las
ideas al respecto sustenta esta afirmacion: El riesgo
es entendido, seglin el autor que lo explique —en un
espectro que cubre desde una tangibilidad casi fisi-
ca, hasta el construccién mas arbitraria— como algo:
“real y objetivo”, o “subjetivamente condicionado”,
o “intermediado socialmente”, o bien “transformado
socialmente”, o “real y construido socialmente”, o,
simplemente, “construido socialmente” (esta ultima
perspectiva en sus dos vertientes del enfoque de la
gubernamentalidad y del enfoque sistémico).%

62  Enigual sentido se ha pronunciado Frisch (2009: 405), quien recientemente ha advertido sobre la “ampliacion y endurecimien-
to de la legislacion” (“Ausweitung und Verschdrfung der Sanktionierung”) en el Derecho Europeo. El autor investiga “la agudi-
zacion del derecho penal que combate la peligrosidad” (“Verschdrfungen des Gefihrlichkeit bekdmpfenden Strafrechts”, p. 395
ss.), entre los que cuenta la medida de internamiento preventivo dispuesta con ulterioridad (p. 396) y la utilizacion de micréfo-

nos en domicilios particulares (p. 397).
63 Kunz 2006: 85.
64  Cfr. Beck 1986: passim.
65  Cfr. Evers/Nowotny 1987.

66  Todos en Zinn 2008: 1 ss. El autor introduce la tematica en la obra colectiva dedicada precisamente a las teorias sociales que tra-
bajan el tema del riesgo y aporta cuantiosas referencias sobre los distintos conceptos y corrientes sociologicas al respecto. Para
un analisis detallado del concepto del riesgo en el ambito de la sociologia y su aplicacion a la politica criminal véase Bohm 2011:

44 ss.
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Entender a los riesgos como construcciones sociales ha
sido tal vez la manera mas util de pensar esta problema-
ticay de comprender, por ejemplo, la funcionalidad que
el trabajo con “riesgos” (y no con hechos delictivos)
ha tenido para las agencias de intervencion —volviendo
a nuestro campo— en el ambito de la politica criminal.

Robert Castel 1o ha dicho con mucha claridad, en dos
pasajes que me permito transcribir:

“Un riesgo no es el resultado de un peligro concreto
del que es portador un individuo o incluso un grupo
determinado, sino que es un efecto de la correlacion
de datos abastractos o factores que hacen mas o me-
nos probable la materializacién de comportamientos
indeseables. [...] La presencia de un conjunto o de de-
terminados factores de riesgo desencadena automati-
camente una sefial”.%’

“Para ser considerado sospechoso ya no es necesario
manifestar sintomas de peligrosidad o de anomalia,
basta con presentar algunas particularidades que los
especialistas, responsables de la definicion de una poli-

tica preventiva, han instituido en factores de riesgo”.*

Hablar de riesgo, por lo tanto, significa en este senti-
do hablar de la adscripcion de una cierta calidad que,
en el ambito de la politica criminal, habilita la inter-
vencion del sistema penal. Los riesgos, en este enten-
dimiento, deben ser administrados a fin de prevenir
que ocurran a futuro dafios concretos — lo cual es di-
ferente de la idea de un delito cometido, que debe ser
investigado y eventualmente sancionado.

2. La administracion de riesgos en el ambito del
control del delito

67 Castel 1986: 229 s.
68  Castel 1986: 232.

La idea de la administracion de riesgos esta vincula-
da a la logica de los calculos actuariales. Tanto en la
justicia actuarial (actuarial justice) como en el dere-
cho anti-insecuritas los procesos de des-subjetivacion
y de des-reconocimiento de derechos juegan un rol
muy importante. En ambos casos la figura del ‘crimi-
nal’ se disuelve y pasa a hablarse de ‘riesgos’y ‘peli-
gros’. Asi, yano son hechos o acciones, sino la puesta
en peligro de la seguridad, los que adquieren relevan-
cia para el sistema penal. Todo factor que pudiera de-
jar presumir esta puesta en peligro es colocado en
una matrix o co-construido junto a otros factores de
riesgo.® De todas formas, “esto no significa que los
individuos desaparecen en el sistema penal. Perma-
necen, pero cada vez mas son entendidos no como
sujetos coherentes, ya sea como agentes morales, psi-
coldgicos o0 econdmicos, sino como miembros de una
subpoblacion particular y su interseccion de indica-

dores categoriales™.”

Es decir, no se necesita hacer nada, para ser cons-
truido como ente insecuritas y perder los derechos
mas basicos. La detencion preventiva impuesta con
posterioridad no era una preventive detention, en el
sentido de que no era un encierro previo a un pri-
mer proceso penal. De todas formas, era un encierro
que, como la preventive detention, no era —formal-
mente— una pena. De ambas puede decirse, que su
fin consiste en “proteger la ‘seguridad de la comuni-
dad’”.”! Por este motivo ese encierro era considerado
por fuera y sin las restricciones y limites juridicos tra-
dicionales.” Se trataba, como sefialé en su momen-
to el Tribunal Constitucional aleman, de “dominar
una situacion de potencial peligro®.” En este sentido,

69  Estos factores pueden ser relevados y construidos como factores de riesgo a partir de interminables catdlogos de tipos penales, o
a partir de la acumulacion y registro de caracteristicas sospechas en los registros de los servicios secretos, o del comportamien-
to llamativo de un condenado durante su tiempo en prision, etc. Sobre el funcionamiento de esta logica véase en detalle Castel
1986: passim, Feeley/Simon 1995: passim.

70  Feely/Simon 1994: 178 (““This does not mean that individuals disappear in criminal justice. They remain, but increasingly they
are grasped not as coherent subjects, whether understood as moral, psychological or economic agents, but as members of par-
ticular subpopulations and the intersection of various categorical indicators”.).

71 Feeley/Simon 1994: 180.

72 En el caso Salerno (Supreme Court of the United States, United States v. Salerno, 481 U. S. 739 (1987)), explican Feeley y Si-
mon, esto fue establecido claramente: “La detencion preventiva no provoca el mismo nivel de proteccion de otras decisiones
de detencion penal, porque la soltura previa al juicio busca administrar riesgos mas que sancionar” (“Preventive detention does
not trigger the same level of protection as other penal detention decisions because pre-trial release is intended to manage risks
rather than punish”.), Feeley/Simon 1994: 181.

73 Decision del Tribunal Constitucional del 5.02.2004, BVerfGE 109, 133 (BVerfG, 2 BvR 2029/01), p. 188 (“die Beherrschung ei-
ner Gefahrdungslage”).
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entonces, puede hablarse de la difusion o “volatili-
ty*™ del discurso penal. Krasmann afirma que “ya no
es decisiva la infraccion a la norma, sino un peligro
abstracto; asi como la abstraccion de ese peligro por
parte de personas concretas o de acciones individua-
les, lo que hace que el margen de intervencion sea no
solo indefinido, sino también manejable en forma va-
riable”.

Si se piensa no tanto en peligros, sino mas bien en
riesgos —téngase presente el caracter contingente y
abstracto de la construccion de riesgos que se sefiald
en parrafos anteriores—, la construccion de las temi-
das acciones y estados que ponen en peligro la segu-
ridad, se vuelven todavia mas difusa. Precisamente la
supuesta puesta en peligro de los objetos a proteger,
formulados también en forma abierta y poco defini-
da, posibilita la exclusion, que significa mucho mas
que una administracion del riesgo. Vormbaum expli-
ca criticamente que la “flexibilizacion® del derecho
penal lleva a la predominancia de la idea de un fin o
final (Zweckidee), en lugar de la idea juridica (Recht-
sidee): Cada objetivo medianamente plausible, gene-
ralmente formulado como objetivo de proteccion u
objetivo de lucha, cuenta con una alta probabilidad de
recibir apoyo por parte del sistema penal.’®

Asi también habia sido observado tiempo antes en el
ambito estadunidense:

“La accion del gobierno contra la actividad criminal,
aun cuando esté mezclada con funciones punitivas
tradicionales, cada vez mas esta sujeta a estandares
constitucionales diferentes porque en lugar de enfa-
tizarse los fines de justicia publica, se enfatiza como
objetivo la administracion de riesgos. Es mas preven-
tiva que reactiva. No aspira a sancionar sino a excluir
a aquellos que muestran inclinaciones criminales. No
esta dirigida a una norma putblica general, sino a la
seguridad dentro de un ambito especializado y fun-
cionalmente definido”.”’

No se trata por lo tanto del control o administracion
de grupos o zonas considerados estadisticamente
riesgosos, sino mas bien del combate, neutralizacion
y exclusion de estas figuras construidas como entes
insecuritas.

3. Funcionamiento del derecho anti-insecuritas

Teniendo en cuenta lo anterior, puede decirse que en
estos dispositivos el derecho penal devino un derecho
anti-insecuritas de actuacion difusa e intervencion
agresiva. Su funcion ya no es perseguir y eventual-
mente sancionar delitos e infractores, ni crimenes y
criminales, sino hacerse cargo de la prevision de fe-
némenos de alto riesgo, o de su construccion y, a con-
tinuacion, intervenir directamente sobre esos sujetos
o fendmenos que presuntamente ponen en peligro esa
seguridad. El funcionamiento de este derecho anti-
insecuritas puede resumirse de la siguiente manera:

i. Prevision de cada posible futuro dafio para la se-
guridad general: por ejemplo, corrupcion, economia
paralela, peleas de ‘gangsters’ provocadas por el ‘cri-
men organizado’; crimenes violentos y/o sexuales co-
metidos por sujetos ya condenados;

ii. Diserio (construccion) de patrones de riesgo: por
ejemplo, en el caso del ‘crimen organizado’, la nacio-
nalidad, la religion, el idioma, el circulo de amigos,
la ocupacion. En el caso de los potenciales ofensores
sexuales: los crimenes cometidos, la conducta coti-
diana en prision, la relacion con el personal peniten-
ciario, etc.

iii. Intervencion (por medios de un derecho preten-
didamente excepcional), con el fin de neutralizer es-
tos riesgos: El derecho a la privacidad del domicilio
y el derecho a la libertad fueron rechazados a fin de
proceder en casos sin crimen: la idea es evitar los da-
flos antes que ocurran. La referencia a la obra minori-
ty report, en este contexto, resulta obligada: prevision
e intervencion estan directamente vinculadas.”® No

Ashworth/Zedner 2008: 38. Cfr. también de estos autores, quienes analizan criticamente la dispersion del sistema y estudian las
posibilidades y limites de lo que han dado en llamar “justicia preventiva” (preventive justice) en el proyecto que llevan adelante

Krasmann 2007: 85 ([Es] “ist jetzt nicht mehr die Verletzung einer Norm entscheidend, sondern eine abstrakte Gefahr, und es ist
die Abstraktion der Gefahr von konkreten Personen und individuellem Handeln, welche die Schwelle der Intervention nicht nur

Feeley/Simon 1994: 185 (“Government action against criminal activity, even when mixed with traditional punitive functions, is
increasingly subject to a different constitutional standard because instead of emphasising the goals of public justice, it empha-
sis the goals of risk management. It is preventive rather than responsive. It seeks not to punish but to exclude those with crimi-
nal proclivities. It is directed not at a general public norm but at security within a specialized and functionally defined arena”.).

74
en la Universidad de Oxford, Zedner 2007 y Ashworth/Zedner 2011.
75
unbestimmt, sondern auch variabel handhabbar macht”.).
76 Vormbaum 2009: 273.
77
78

La referencia es al relato de ciencia ficcion de Philip K. Dick, Minority Report (1986), que fue la historia en que se baso luego
la pelicula de igual titulo, dirigida por Steven Spielberg y protagonizada por Tom Cruise (2002). Aunque en la version filmica el
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son relevantes los cursos causales, porque el riesgo
no es una causa, sino la adscripcion de una posibili-
dad futura.

iv. Exclusion de los factores y entes riesgosos: Ex-
clusiéon de sus derechos, exclusion de la sociedad,
exclusion del aparato legal tradicional. Los entes in-
securitas como el ‘crimen organizado’ o los ‘ofenso-
res sexuales altamente riesgosos’ ya no son sujetos de
derecho, ya que son reconstruidos como el opuesto a
la sociedad y a la ‘seguridad general’. Son, al concluir
esta cadena funcional, tratados como ‘enemigos’.

4. Rasgos distintivos del derecho anti-insecuritas

Bosquejado el funcionamiento del derecho anti-inse-
curitas, cabe intentar resefiar algunos rasgos que lo
caracterizan, antes de adentrarnos en la figura a la que
¢l se dirige.

a. Violento. El derecho anti-insecuritas es violento.
No necesariamente en sentido fisico (aunque si lo
era, por ejemplo, en el caso de los vomitivos admi-
nistrados por la fuerza™), pero si en el sentido de im-
posicion de medidas severamente restrictivas de los
derechos y libertades fundamentales (privacidad, li-
bertad, protesta, circulacion, etc.), que permiten si la
intervencion agresiva del derecho. La division “ca-
tegorial” que Glinther Jakobs hace entre “Derecho
penal y mera fuerza penal” (“Strafrecht und blof3e
Strafgewalt®®) en este derecho anti-insecuritas

desaparece totalmente. El derecho anti-insecuri-
tas es presentado, por legisladores y jueces, como
derecho.’!

b. Inmediato. No hay distancia ni previsibilidad en
la actuacion del derecho anti-insecuritas: los policias
deben escuchar en directo las conversaciones que tie-
nen lugar en el domicilio a fin de decidir, de acuerdo a
los indicadores dados por el Tribunal Constitucional,
en qué momento detener la escucha y grabacion para
no violar el derecho a la intimidad®, lo que, como
se ha indicado correctamente por parte de los detrac-
tores de esta solucion del Tribunal, conlleva necesa-
riamente la violacion del derecho a la intimidad, ya
que en el momento en que se advierte que las accio-
nes han pasado a tener caracter intimo, ya es tarde;
respecto de la medida de internamiento, la decision
de quedar en prision era adoptada segin informes
internos tomando por base la relacion cotidiana del
condenado y el servicio penitenciario, es decir, sin
posibilidad de evaluacion externa. La inmediatez —
contraria a la distancia y neutralidad— se advierte tan-
to en la forma en que el derecho es dicho, es decir,
legislado (piénsese, por ejemplo en la medida de in-
ternamiento sancionada para ser aplicaba retroactiva-
mente a ocho condenados ya excedidos en su tiempo
de cumplimiento de la pena impuesta), como en la
forma en que el derecho es aplicado (respecto del ‘te-
rrorismo’ como ente insecuritas, piénsese en la nue-
va figura penal que deja abierta la consideracion de

desenlace es distinto al del relato original, en ambos casos se presenta la idea de una unidad especial dentro de la Policia, unidad
que interviene respecto de sujetos a quienes juzga y aisla, con base en el informe aportado por mutantes que perciben y pre-cono-
cen la proxima comision de un crimen. En la historia — como en muchos casos en la realidad juridico-penal actual — los centros
de detencion estan colmados de sujetos que no son culpables — puesto que no han cometido ni intentado cometer ningtin delito —,
pero que tampoco pueden ser tenidos por inocentes, dada la (presunta) certeza respecto de la futura comision de delitos por par-
te de ellos. Esos sujetos, de estar en libertad, como explica el protagonista de la historia, representarian una amenaza para la se-
guridad general.

79  Las practicas policiales de suministro forzado de vomitivos (polizeiliche Brechmitteleinsdtze) nunca fueron legisladas. Se trata-
ba de operativos policiales practicados en el marco de investigaciones antidrogas en que se obligaba al presunto dealer a ingerir
medios vomitivos (en caso de negacion el suministro era forzado via sonda) a fin de obtener la prueba del delito, las asi llamadas
“Bubbles” que contendrian la sustancia en cuestion (cft. al respecto Polldhne/ Kemper 2007). No obstante la gravedad de la cues-
tion, el fallo del Tribunal Constitucional que debid expedirse sobre una apelacion presentada por parte de un afectado no avanzo
sobre el fondo de la causa por motivos formales, aunque si lo hizo luego el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que consi-
der¢ dichas practicas asimilables a la tortura y de tipo inhumano y humillante, por lo que debieron ser suspendidas, dejando sin
embargo ya dos victimas mortales tras de si. (Fallo del TEDH: Jalloh v. Germany, Fallo del 11.07.2006 (Az. 54810/00), dispo-
nible en inglés en: www.hrr-strafrecht.de/hrr/egmr/00/54810-00.php> [estado al 3.03.2012]).

80 Jakobs 2000: 55 [cursiva en original].

81 En este punto debo aclarar que el uso que aqui se hace del término derecho es general y compatible con la idea de Recht en ale-
man. No se desconoce la diferenciacion — que en otros casos he sostenido — entre sistema penal (como poder de policia) y dere-
cho penal (como dique de contencion de ese poder de policia) que plantean Zaffaroni, Alagia y Slokar (2000: 17 ss.), pero a los
fines del presente texto fue recomendable, precisamente para descatar el funcionamiento “irracional” del derecho anti-insecuri-
tas (de las agencias punitivas y del discurso juridico-penal) evitar la diferenciacion de estas categorias.

82  Decision del Tribunal Constitucional aleman del 3.03.2004, BVerfG 109, 279 (BVerfG 2378/98), p. 324.
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cuando un acto es o no considerado preparacion de
acto peligroso para el Estado®).

c. Policial. Este derecho es policial, precisamente en
el sentido de que no hay distancia temporoespacial
(que es la que confiere previsibilidad y neutralidad al
derecho en abstracto), sino que la intervencion es in
situ y decidida mayormente por agentes policiales, de
fuerzas de seguridad, de inteligencia etc. Es la idea de
policia analizada y criticada por Walter Benjamin en
su obra Para una critica de la violencia (Zur Kritik
der Gewalt**) donde sin embargo €l entendia que la
policia era la encargada de hacer algo asi como el tra-
bajo sucio, que el derecho no se podia permitir.% Hoy
vemos que es a través de este derecho y del sistema
penal, que las intervenciones han perdido neutralidad
y distancia. Esta caracteristica estd estrechamente re-
lacionada con el hecho de que muchas de las medidas
en cuestion tuvieron su origen precisamente en leyes
excepcionales de tipo policial y de defensa, que luego
fueron incorporadas y regularizadas en leyes penales
ordinarias. Esa 16gica policial es la que se introdujo
mediante las reformas legales y constitucionales en el
ordenamiento ordinario.

d. Formal. Las formas legales son mantenidas, e
incluso exigidas. El Tribunal Constitucional, por
ejemplo, impuso el sistema de indicadores que for-
malmente limitan la implementacion de la vigilan-
cia acustica domiciliaria, aunque en la realidad —tal

como fue indicado por los propios agentes que de-
berian aplicar la medida— sean impracticables®;
también respecto de la medida de vigilancia acusti-
ca domiciliaria se exigié formalmente por parte del
Tribunal Constitucional que se considerara su apli-
cacion exclusivamente para casos realmente severos
arguyendo que esa era la voluntad restrictiva del le-
gislador constitucional —delitos con penas maximas
superiores a los cinco anos—, y eso fue salteado por
el legislador comun (que, debe destacarse este pun-
to, era el mismo que el legislador constitucional) al
evaluar subir las penas de ciertos delitos para que pu-
dieran ser incluidos en el catdlogo de delitos afec-
tados por la medida.’” La forma legal, como analiza
Giorgio Agamben®, confiere muchas veces a la ley
una indiscutible validez, aunque esta validez, de he-
cho, no tenga significado. Este derecho anti-insecuri-
tas es emitido mediante pasos formalmente correctos
y revisada su constitucionalidad (existen proyectos
legislativos, sesiones parlamentarias, modificaciones
constitucionales, controles de constitucionalidad),
que le confieren legalidad y validez — lo que sin lu-
gar a dudas coloca en muy incomoda posicion a quie-
nes lo criticamos.

e. Constitucional. Uno de los aspectos mas interesan-
tes, segun mi criterio, es que todas estas medidas y la
persecucion de entes insecuritas como entes que po-
nen en peligro la seguridad, son co-construidos por el

83  Estas nuevas figuras penales fueron introducidas al Codigo Penal aleméan mediante la Ley para la persecucion de la preparacion
de actos violentos graves que pongan en peligro al Estado (Gesetz zur Verfolgung der Vorbereitung von schweren staatsgefdihr-
denden Gewalttaten vom 30. Juli 2009, BGBL. 1, 49, S. 2437). Se trata del § 89a StGB: Preparacion de un acto violento grave
que ponga en peligro al Estado (Vorbereitung einer schweren staatsgefihrdenden Gewalttat); y del § 91 StGB: Instruccion para
la comision de un acto violento grave que ponga en peligro al Estado (4Anleitung zur Begehung einer schweren staatsgefihrden-
den Gewalttat). En ambos casos se legisla el adelantamiento de la punibilidad por lo que ya no se trata de la sancion de injusto y
culpabilidad, sino de la prevencion de una amenaza. Rackow (2011) criticd duramente esta reforma por entender que puede defi-
nirse en forma totalmente arbitraria cuando efectivamente existio la preparacion tipica. En un pasaje cita los propios fundamen-
tales de la ley y analiza la gravedad de tal ambigiiedad. Los fundamentos rezan, con respecto al § 89a parr. 1 [BT-Drs. 16/11735,
p. 12.]: “Generalmente la seguridad interior va a verse afectada cuando el hecho preparado, tal como se lo imagina el autor, en
tales circunstancias seria apto para afectar las mallas internas del Estado. En tal sentido es suficiente cuando mediante el hecho
tal vez no se vean perjudicadas la capacidad de funcionamiento del Estado y sus instituciones, sino que el hecho adquiera un ca-
racter particular por llevar en su seno la violacion de los principios constitucionales. Este puede ser por ejemplo el caso, cuan-
do la confianza de la poblacion se ve sacudida en cuanto a poder ser protegida por el Estado frente a conmociones de gravedad”.
Sobre estos fundamentos, reflexiona Rackow que por lo tanto debera extraerse del potencial de impacto del acto preparado — jy
esto de acuerdo a la imaginacion del autor de la preparacion! —, si ya su preparacion ‘afecta’ o no la seguridad interior.

84  Benjamin 1965.

85  Benjamin 1965: 44. Para una profundizacion sobre la critica de Walter Benjamin al derecho y la policia y su aplicacion a la te-
matica aqui presentada véase Bohm 2011: 253 ss., especialmente 259 ss.

86 Cfr. Proyecto de Ley presentado por el Poder Ejecutivo (BT-Drs. 15/4533), p. 23, 25; Cft. Sesion plenaria Nro. 152 del 21 de ene-
ro de 2005 (Plenarprotokoll 15/152, Bundestag), p. 14291. Para la profundizacion de esta problematica y mas referencias sobre
las criticas a la sentencia del Tribunal Constitucional al respecto véase Bohm 2011: 185 ss.

87  Cfr. Proyecto de Ley presentado por el Poder Ejecutivo (BT-Drs. 15/4533), p. 22; ver también la posicion contraria en el mismo
documento, p. 27.

88  Cfr. Agamben 2002, 2006.
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Tribunal Constitucional. Se trata de la institucion que
explica y da forma a los principios del Estado de De-
recho plasmados en la Grundgesetz, es decir, que el
Tribunal es el modelador ltimo de lo que significa
en concreto la idea abstracta del Estado de Derecho.
Y es precisamente este Tribunal —como ha sucedido
en forma similar en otros sitios, como con la Supre-
me Court de Estados Unidos, por ejemplo®— el que
ha reformulado los términos de ese Estado de Dere-
cho, haciendo posible la construccioén de un derecho
anti-insecuritas. Que esta instancia puede ser guar-
diana de la Constitucion (Verfassungshiitter), pero no
de los derechos fundamentales, queda en evidencia si
se piensa en el caso del suministro de vomitivos an-
tes mencionado, en que recién por intervencion del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos se decidid
no aplicar mas ese método®, lo cual volvio a reite-
rarse respecto del internamiento preventivo impues-
to con posterioridad, que solo fue abolido luego que
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos condena-
ra a Alemania. Es decir, estas medidas no se han evi-
tado o anulado apelando al Estado de Derecho, sino
—en todo caso— en el ambito del discurso y la protec-
cion de los Derechos Humanos.

f. Pretendidamente excepcional. Tanto por parte de
los legisladores, como por parte del Tribunal Cons-
titucional se pretende estar tratando con fendmenos
excepcionales (el ‘crimen organizado’ habria adqui-
rido dimensiones nunca antes vistas, el ‘crimen or-
ganizado’ estd acaparando y erosionando el Estado
de Derecho, la vigilancia actstica es una medida ex-
tremadamente excepcional etc.), que sin embargo

son presentados como ubicuos, presentes en todos
lados, de modo que al instrumentario (originado en
medidas excepcionales policiales y de defensa ante
peligros inminentes, pero que incluyen luego su apli-
cacion, por ejemplo, a mas de cien figuras penales) se
lo introduce como necesario en el ordenamiento ordi-
nario, sin limites temporoespaciales que pudieran ex-
plicar la idea de excepcionalidad o emergencia.

V. EL ENTE INSECURITAS

El derecho anti-insecuritas va mas alla de la 16gi-
ca del riesgo, y mas alla de la logica del combate.
El sistema penal actila como una peculiar cinta de
Moebius.”! Es dificil definir limites temporales, lo-
cales y temdticos.”” Las garantias constitucionales no
son reformuladas para lograr una mejor administra-
cion, sino con el nico fin de la exclusion fisica y ju-
ridica de aquellos que ponen en riesgo la seguridad
general. Riesgos-enemigos y enemigos-riesgosos son
nuevas figuras en el derecho penal: entes insecuritas.

Como se vio, los riesgos no son ‘cosas reales’, no
son hechos o dafios visibles ni sujetos identificables.
Los riesgos son mas bien formas de entender, deco-
dificar y hacer previsible una determinada situacion
o un determinado estado de cosas como disparador
(a partir de la acumulacion de factores analizables)
de eventuales dafios en el futuro. Es decir, algo o al-
guien puede ser construido como riesgo o no, pero
nada ni nadie es un riesgo en si. Por ejemplo: haber
cometido un delito es un indicador de que pueden ser
cometidos nuevos delitos, por lo que es considerado
como un factor a ser considerado en la “cuadricula

89 Respecto del ya antes mencionado caso Salerno (cfr. supra nota 72), sostienen Feeley y Simon (1994: 181), que “Las Cortes son
una fuerza que podria hacer mucho para ralentar el desarrollo de la justicia actuarial. [...] Sin embargo, (...) la Corte esta compro-
metida con reformular los valores de la jurisprudencia constitucional penal desde una orientacion profundamente inspirada por
la justicia actuarial” (“The courts are one force that could do much to slow the development of actuarial justice. [...] However,
[...] the Court is engaged in rethinking the values of constitutional criminal jurisprudence from an orientation deeply informed
by actuarial justice”.). También al comentar el fallo Sokolow (Supreme Court of the United States, United States v. Sokolow, 490
U. S. 1(1989)) Feeley y Simon (1994: 182) advierten sobre esta participacion de la instancia judicial superior en la conforma-
cion de nuevas interpretaciones que restringen los derechos fundamentales, y afirman que la Supreme Court prescinde de exigir
toda constatacion formal con respecto a la forma en que la policia asegurd el material probatorio relevante que fue la base para
la subsiguiente entrega de los sospechosos a la justicia: “[La Corte Suprema] pone en evidencia una nueva voluntad de permitir
la expansion de las facultades de requisa y secuestro de la policia sin un correspondiente ajuste de las garantias constitucionales
respecto del individuo”. (“/The Supreme Court] signalled a new willingness to allow the expansion of search and seizure powers
of the police without any corresponding adjustment of constitutional protections to the individual ).

90 Cfr. supra nota 79.

91 Sobre la continuidad y difusion de los limites véase Bigo (2001), quien utiliza la idea de la cinta de Moebius al explicar critica-
mente el funcionamiento poco diferenciable entre la seguridad interior y la seguridad exterior. Asi también Opitz (2008: 204)
habla del “cruce de diferenciaciones” (“Durchkreuzungen von Unterscheidungen®) en el ambito de la seguridad, las cuales no
permiten distinguir, por ejemplo, entre civil/militar, legal/ilegal, nacional/internacional, seguridad interior/ seguridad exterior, y
que atin no permiten vislumbrar si se trata de una completa erosion de limites, o mas bien de una nueva delimitacion.

92  Observaciones similares pueden hacerse respecto del derecho penal en el ambito del terrorismo. Ver al respecto Stolle 2008; von
Denkowski 2008.
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de calculo de riesgos”; ser extranjero también es un
factor de riesgo en las cuadriculas de construccion y
prevision de riesgos relativa al ‘crimen organizado’,
lo que sumado a haber cometido un delito anterior-
mente aumentaria el nivel de riesgo —por acumula-
cion de factores—, y esto requeriria mayor atencion
y habilitaria a su vez mayor intervencion del siste-
ma penal que quiera controlar el riesgo que impli-
ca el ‘crimen organizado’. El ‘crimen organizado’ y
el condenado por delitos graves son facilmente cons-
truidos —como se pudo advertir apartados atras—
como haces que “atinan muchos factores de riesgo™,
lo que permitiria construirlos a ellos mismos como
riesgos serios para la ‘seguridad’ (entes-insecuritas),
que (de acuerdo a la logica del derecho anti-insecu-
ritas) deben ser no solo controlados, sino que inclu-
so excluidos y neutralizados. Cuando los riesgos son
meramente controlados, la intervencion no es prime-
ramente violenta.”* Pero, como se vio, los dispositi-
vos estudiados pusieron mas bien de manifiesto que
una vez que los riesgos son construidos y clasifica-
dos, en caso de considerarse de mucha gravedad para
la seguridad, terminan siendo excluidos y neutraliza-
dos. Ese es el momento en que el ciudadano comiin
o aquellos vinculados con el fendémeno riesgoso, son
construidos como riesgo a combatir: pierden sus de-
rechos, pierden su estatus de sujeto juridico, y son re-
construidos como otros. Es decir, no lo eran desde
un principio (como era, en cambio, pensado el ‘anor-
mal’, el ‘individuo peligroso’ de la escuela positiva),
sino que mediante la racionalidad del riesgo son re-
construidos como entes opuestos a la seguridad.

El ente insecuritas no es pensado como una figura
corporal. Por la l6gica de la administracion de ries-
gos, los destinatarios del sistema penal son desubje-
tivizados. Ni el ‘infractor’ de la escuela clasica ni el
‘criminal’ de la escuela positiva pueden pensarse sin
una vinculacion directa con un individuo corporal. El
ente insecuritas, en cambio, es una figura abstracta.
En el derecho anti-insecuritas no hay tipos penales

concretos ni la descripcion de anormalidades, que po-
drian valer como manifestaciones de un peligro. Las
figuras a las que se les pueden adscribir factores de
(alto) riesgo, por lo tanto, no son vistas como anor-
males, sino que son puestas a distancia de la sociedad
en forma legal o fisica, ante la eventualidad de su da-
fosidad, y con el solo fin de la seguridad. Son hechas
‘extrafias’, continuando con el proceso de desubje-
tivizacion: el ente insecuritas se ve desubjetivizado
(entusbjektiviert), convertido en extrafio (entfrem-
det), y desprovisto de sus derechos (entrechtlicht),”
ya que no se lo considera mas un sujeto de derecho.
Dado que los factores que pueden considerarse como
riesgosos para la seguridad son incontables y pueden
ser de una infinita variedad, las medidas que pueden
considerarse propias de un derecho anti-insecuritas
se caracterizaran por la amplitud y la poca definicion
al momento de sefalar los destinatarios de las medi-
das en cuestion. Es decir, no sera facil definir una re-
lacion causal entre un hecho concreto que pretende
evitarse y un individuo concreto que pondria la cau-
salidad en movimiento. Para la adscripcion de fac-
tores de riesgo y la consiguiente legitimacion de la
intervencid penal no es necesaria la atribucioén de un
dafio a quien puso en movimiento (voluntaria o cul-
posamente) un curso causal. A un infractor de la ley
penal se le atribuye —segtn las reglas tradicionales
del derecho penal— un dafio o un delito cuando ese
infractor, causalmente, puede ser hecho responsable
de ese dafio o de la comision o tentativa de ese deli-
to. También es posible que quien no pueda ser con-
siderado responsable sea considerado, sin embargo,
‘peligroso’ y penalmente disculpado. En el caso del
ente insecuritas, en cambio, no se atribuye un hecho
delictivo concreto, sino que es reprochado un dafio
que eventualmente podria tener lugar en el futuro; se
lo hace penalmente responsable de una presunta pro-
babilidad de que se concrete tal situacion. La expli-
cacion de este funcionamiento reside en la logica del
riesgo: los factores de riesgo son solo indicadores,

93 Decision del Tribunal Constitucional del 5.02.2004, BVerfGE 109, 133 (BVerfG, 2 BvR 2029/01), p. 158 ([Ein Anteil der Pro-
banden] “‘versammele eine derartige Haufung von Risikofaktoren auf sich(...)).

94 Un ejemplo lo brinda la medida adoptada por la ciudad de Hamburgo: Para ‘administrar’ el ‘riesgo’ que representaban para los
pasantes los jovenes que tomaban cerveza, consumian estupefacientes o pedian dinero en la estacion central de trenes, se deci-
di6 hacer sonar musica clésica a gran volumen en las entradas de la estacion, donde ellos se instalaban, para provocar su hastio y
que se retirasen a otro sitio, lo cual dio el resultado esperado. Ver al respecto la nota con el sugestivo titulo “La dictadura de los
tonos suaves” (“Die Diktatur der sanften Klange”) que explica el efecto de la musica clasica en los “drogadictos y vagabundos”,
los cuales sentirian una especie de alergia por ella (http://www.zeit.de/zeit-wissen/2005/04/Muzak.xml [estado al 4 de marzo de

2012]).

95  Cfr. para el analisis integro de acuerdo a la terminologia alemana Bohm 2011: 303 ss. Cfr. en similar sentido Arnold (2006: 305),
quien critica a Jakobs, porque este Gltimo presenta al “enemigo” como “sin derechos” (“rechtlos”).
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que deben calcularse acumulativamente, pero que
por si solos no tienen consecuencia alguna. De esta
manera, para la disminucion o neutralizacion de los
riesgos calculados se pone en funcionamiento un ins-
trumentario amplio y difuso, que no cumple con los
requisitos de determinacion y transparencia que de-
beria seguir el derecho y el proceso penal.

De acuerdo a lo dicho, dado que no se trata de inves-
tigar, juzgar y eventualmente condenar la comision
de un delito, sino de detectar situaciones y factores
de riesgo para la seguridad, procurando —mediante el
sistema penal— proveer esa seguridad, los problemas
que estas construcciones acarrean, si se las analiza
con los parametros tradicionales del derecho penal,
son muchos y de diversa indole:

a. No son figuras necesariamente fisicas: por ejem-
plo, ‘terrorismo’, ‘crimen organizado’;

b. No necesariamente hay relacion causal entre una
accion y un resultado delictivo: por ejemplo, el ser
‘inmigrante ilegal’ es visto como factor de riesgo que
conlleva inseguridad, aunque no se cometa delito; el
tener conducta dificil en la carcel es visto como fac-
tor de riesgo que conlleva inseguridad y la continua-
cion del encierro, aunque no se haya cometido nuevo
delito;

c. Estas figuras acarrean (porque les fueron adscrip-
tos) factores de riesgo,” lo que implica la contingen-
cia de su construccion: por ejemplo, hoy extremista
musulman, mafiana extremista cristiano, hoy inmi-
grante vietnameés riesgoso para el mercado del tabaco,
mafiana inmigrante polaco riesgoso para el mercado
automotriz, etc.;

d. Son construidos e investigados como figuras di-
fusas: por ejemplo, conocidos de conocidos que po-
drian estar preparando actos de terrorismo o delitos
vinculados con el ‘crimen organizado’y son escucha-
dos en sus domicilios.

Estos entes insecuritas, destinatarios de medidas
como la vigilancia acustica domiciliaria o la otrora

detencion preventiva impuesta con ulterioridad son
presentados por las politicas criminales respectivas
al mismo tiempo como un peligro a temer, como un
riesgo construido, como una situacion de peligro a
dominar, como un extrafio sin subjetividad y sin de-
recho, y como un enemigo a vencer. Se implementan
distintos instrumentos para la construccion y combate
del ente insecuritas. Se formulan fendémenos de opo-
sicion a la seguridad, se redactan cuadriculas con fac-
tores y prognosis de riesgo, se deciden restricciones
de derechos, leyes inconstitucionales son declaradas
validas, e intervenciones inmediatas de intervencion
son ampliadas preventivamente.

VI.REFLEXIONES SOBRE LA VIOLENCIA
DEL DERECHO, EL ESTADO DE DERE-
CHO Y LA INSEGURIDAD DEL DERECHO
PENAL

1. La violencia del Derecho

Negar o disimular la violencia propia del derecho au-
menta esa violencia, ya que se recurre irreflexivamen-
te al derecho penal y se multiplican permanentemente
sus posibilidades (violentas) de intervencion, lo que
facilita la formacion de un derecho anti-insecuritas.

No es nuevo decir que el derecho es violento. Walter
Benjamin ha sefialado largamente el caracter violento
del derecho, con fuertes elementos de la inmediatez
policial que legisla, aplica y juzga en un mismo acto
e intensifica por lo tanto esa violencia.”” Jacques De-
rrida ha retomado estas ideas y las ha aplicado al de-
recho en su texto Fuerza de ley,” en que dejo en claro
que el derecho requiere de la fuerza que haga posi-
ble su aplicacion, y deja en claro que justamente esta
cercania entre ley y fuerza hacen imposible toda idea
de justicia (idea neutra general imposible de aplicar-
se en un acto juridico concreto). Michel Foucault,
por su parte, resalto la funcion del derecho como ins-
trumento del poder (“la ley no puede no estar arma-
da”) y la 16gica necesidad de que esa aplicacion vaya
de la mano con la posibilidad de aplicar o suspender

96  En aleman es muy ilustrativo el término Gefahrentrdiger, que significa precisamente “el que acarrea o lleva consigo peligros”, y
también ha sido muy utilizado en el ambito de las politicas anti-terroristas. En nuestro analisis podria hablarse, en esa linea, de
Risikentrdger (“el que acarrea o lleva consigo riesgos”). Sin embargo, esta terminologia podria dar confusamente a pensar que
el sujeto en cuestion lleva en si mismo ese riesgo, mientras que es precisamente una caracteristica de la logica actuarial, que los
riesgos no existen en si, sino que son resultado de adscripciones —mas o menos arbitrarias— y del andlisis de su acumulacion:
quien hoy es considerado riesgoso, puede no serlo a partir de un nuevo calculo realizado en una nueva matrix (aunque, dicha sea
la verdad, lamentablemente la experiencia indica que es mas fécil ser atrapado en una matrix de factores de riesgo, que salir de

ella).
97  Benjamin 1965.
98 Derrida 1997.
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ese derecho de acuerdo a la necesidad (bio)politica
del momento.” La excepcion, la decision en cuanto a
esa suspension temporal de la ley, fue estudiada tam-
bién por Giorgio Agamben, quien retoma aquellas re-
flexiones de Foucault y las actualiza en la idea, hoy
bastante expandida, de que no estamos viviendo en
tiempos en que el derecho cada tanto tiene que acu-
dir a la excepcion, sino en tiempos, en que la excep-
cion ha devenido en regla.!® Entiendo, sin embargo,
que no se trata de una excepcion hecha regla, sino de
una regla que se instala argumentando excepcion.'”!

Teniendo entonces en cuenta la violencia insita del
derecho, como primer paso en el andlisis de toda
practica juridico-penal, deberia partirse de la impor-
tancia de reducir su ambito de aplicacion e imple-
mentacion, lo cual indudablemente conllevaria, entre
otras consecuencias, a dificultar la construccion de
més espacios de actuacion del derecho anti-insecuri-
tas (expresion maxima de la irracionalidad —en térmi-
nologia zaffaroniana— del tradicional poder punitivo).

2. El Estado de Derecho'”

La idea del Estado de Derecho no es suficientemen-
te precisa como para impedir la construccion del
derecho anti-insecuritas. Los dispositivos aqui ana-
lizados son completamente acordes con el Estado de
Derecho (“rechtsstaatlich”) y fueron construidos por
mecanismos _formalmente propios del Estado de De-
recho, asi como legitimados (co-construidos) por el
Tribunal Constitucional alemdan.

Que la fusion entre la logica del riesgo y la logica
de la guerra sea novedosa no significa que las condi-
ciones estructurales pre-existentes y que han hecho
posible este desarrollo no hayan estado ya — jproba-
blemente desde siempre! — en la misma logica interna
del derecho. Ya en las redes del discurso del dere-
cho moderno e ilustrado se encuentran las condicio-
nes para la construccion de las figuras y las medidas
de la actualidad. Hoy simplemente esta fusion hace

mas visibles esa logica y sus reticulos.

La cuestion es si esta forma de actuacion penal, lleva-
da adelante por las distintas politicas criminales (de
seguridad), pueden ser realmente compatibles con el
Estado de Derecho. Pareciera que este derecho anti-
insecuritas 'y su logica ponen en crisis las posibilida-
des del Estado de Derecho. Sin embargo, es el propio
Estado de Derecho a través de sus instituciones el que
reinterpretando las ideas de seguridad y libertad, lo
habilita.

Una limitacion del derecho anti-insecuritas Unica-
mente sera posible previa revision de los componen-
tes discursivos que atraviesan al derecho, y luego de
una profunda revision de la funcion del discurso pe-
nal en su conjunto. La relacion de medio-fin que se
esta dando en el derecho anti-insecuritas (el dere-
cho penal como medio para obtener el fin seguridad)
debe ser dejada de lado. Sin embargo, esta elimina-
cidén no debe esperarse que tenga lugar gracias al au-
xilio de los principios del Estado de Derecho ni de
sus actores. Precisamente estos principios (legales,
constitucionales) son los que han sido reinterpre-
tados por esos actores y han dado lugar al derecho
anti-insecuritas, ya que también se encuentran atra-
vesados y formados por el ansia securitizante'®. Esto
es, las exigencias de nuevas medidas y limites me-
nos rigidos para tratar con los entes insecuritas y el
terrorismo, con el ‘crimen organizado’ y con la vio-
lencia sexual —por mencionar solo los ambitos aqui
tratados— se han hecho mas y mas fuertes en los 1l-
timos afios y se han reunido incluso en derredor de
un Unico concepto: la seguridad. La inseguridad pue-
de acechar (o, mejor es decir, puede ser percibida/
construida) en todo espacio social. Los entes insecu-
ritas no son construidos y combatidos como situa-
ciones de excepcion ni existe estado de emergencia
(aunque se alegue); no se suspende el orden constitu-
cional con regimenes autoritarios, ni se recurre a le-
yes o decretos excepcionales. Todo transcurre por los

99 Foucault 2002: 174. Esta idea esta desarrollada y es siempre nuevamente pensada a lo largo de toda la obra del pensador fran-
cés. Puede sugerirse especialmente, sin embargo, la lectura de Foucault 1995 (La verdad y las formas juridicas), en particular la

tercera conferencia.
100 Agamben 2002: 130; y 2004: passim.

101 Sobre esta idea asi como para un analisis detallado de las ideas de los cuatro pensadores referidos véase Bohm 2011: 252 ss., don-
de la critica al derecho por ellos realizada es aplicada a los casos aqui en estudio (véase respectivamente sobre Benjamin p. 253
ss., sobre Derrida 266 ss., sobre Foucault p. 276 ss. y sobre Agamben p. 290 ss.).

102 Primeras ideas sobre la problematica situacion en que se encuentra el concepto del Estado de Derecho en el marco del desarro-
llo politico-criminal de las ultimas décadas fueron desarrolladas en Bohm 2008 y 2011a.

103 Sobre la idea de securitizacion cfr. ya supra nota 14.
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canales previstos por un orden constitucional regular
propio de un Estado de Derecho democratico que por
vias regulares construye y combate peligros, amena-
zas, todo aquello que puede insegurar al Estado y/o
a la sociedad.

El ministro Schéuble incluso, en la entrevista antes
mencionada, lleg6 a plantear y preguntarse la solu-
cién para un caso hipotético, claramente violatorio de
los procederes propios de un Estado de Derecho, pero
muy ilustrativo:

“Schduble: Supongamos que alguien supiera en qué
cueva esta sentado Osama Bin Laden. Se podria dis-
parar un misil teledirigido para matarlo.

Spiegel: Probablemente el gobierno federal mandaria
primero un fiscal, para detener a Bin Laden...

Schduble: ... y mientras tanto los americanos lo eje-
cutarian con un misil, y la mayoria de la gente dirfa:
Gracias a Dios. Pero seamos sinceros: las cuestiones
de derecho permanecerian totalmente confusas [...].
Deberiamos intentar aclarar dichas cuestiones 1o mas
preciso posible en nuestro derecho constitucional y
crear los fundamentos juridicos que nos den las liber-
tades necesarias en la lucha contra el terrorismo”.'*

Que la solucion estadounidense sugerida por Schéu-
ble en su ejemplo de 2007 se haya hecho realidad en
2011, resulta una curiosa coincidencia. O no. Mas
bien podria pensarse que la entrevista con el ministro
del Interior aleman probablemente puso en evidencia
los procesos de redefinicion que vienen teniendo lu-
gar en los tltimos afos. Como se vio en apartados an-
teriores, las reformas que el ministro exigia en 2007
para que el Estado de Derecho estuviera a la altura
de las circunstancias, habian empezado a darse con
anterioridad también en otros ambitos. Tanto refor-
mas legislativas y constitucionales como sentencias
del Tribunal Constitucional, ya con anterioridad, ha-
bian empezado a delinear estas transformaciones del
derecho penal que cada vez mas se perfila como ins-
trumento protector de la seguridad general, y perse-
guidor de toda posible inseguridad.

3. Lainseguridad del derecho penal

Un derecho penal que tiene por fin la ‘seguridad’ o
‘el bienestar general * se coloca en la situacion de te-
ner que actuar ilimitadamente. Cada limite (procesal,
constitucional, etc.) a su actuacion es leido como una

104 Der Spiegel, Nro. 28/ 9.7.2007, p. 32.

renuncia a ese fin. Este es el problema nuclear del
ilimitado, agresivo y difuiso derecho anti-insecuritas.

El derecho penal de la actualidad esté siendo re-edita-
do en términos de seguridad. Viejas logicas juridicas
estan siendo actualizadas: La violencia, la vaguedad,
la excepcionalidad, son todos aspectos inmanentes
a la 16gica interna del derecho moderno. El derecho
anti-insecuritas, por lo tanto, no es un derecho pre-
moderno, ni un derecho anti-moderno, como podria
alegarse. Se trata mas bien de una manifestacion del
derecho moderno reformulado para adecuarse a los
desafios del siglo XXI y su obsesion por la seguridad.
El derecho anti-insecuritas es el derecho instrumen-
tal a los tiempos de la seguridad.

Luego de hacer esta revision de las construcciones,
los discursos y las practicas que dentro del ambito
penal significan el desarrollo de politicas criminales
guiadas por el ideal de la seguridad — lo que convier-
te a la politica criminal en politica de seguridad —, 1a
mejor forma de sobrepasar y redireccionar estas poli-
ticas es el abandono desde el sistema penal y desde el
derecho penal de la l6gica de la seguridad como nor-
te, que solo lleva a una ilimitada necesidad de mayor
amplitud, y mayor agresividad. La inseguridad del
sistema penal y del derecho penal que lo piensa — o lo
deberia pensar —, solo puede ir en aumento.

El sistema penal debe ocuparse — como verdadera
ultima ratio — de la investigacion y, eventualmente,
sancion de conductas individuales gravemente lesi-
vas, y no de la Seguridad Interior, no de la Seguri-
dad del Estado, no de la Seguridad General. La sana
convivencia, la recuperacion del espacio publico, la
reivindicacion de la seguridad como fin integral y
constructivo del Estado mediante la provision de se-
guridad sanitaria, educativa, laboral, ambiental, de
salud, etc., asi como el respeto de la libertad del otro,
la intervencion preventiva y/o restauradora respetuo-
sa de los derechos de los afectados, etc.; Todos estos
términos deben recuperarse y destacarse al hablar de
seguridad. La intervencion penal desde las politicas
criminales, desde el discurso penal, desde las insti-
tuciones penales y la dogmatica penal no tienen real-
mente mucho para aportar en esos ambitos.

Desplazar la idea de la seguridad del ambito del dere-
cho penal puede ser un primer paso para reinterpretar
al derecho penal en respeto de los principios demo-
craticos basicos del Estado de Derecho pensados,
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interpretados e implementados en consonancia con
los Derechos Humanos. Negarse a plantear discusio-
nes penales a partir de la necesidad de seguridad es
el aporte que, a mi entender, cada académico y cada
practico puede hacer desde su lugar. Sugiero por lo
tanto un rotundo basta! a la problematizacion de la
seguridad en el campo del sistema y el derecho pe-
nales, como si de una tarea propia se tratase. De lo
contrario, el derecho anti-insecuritas seguira aumen-
tando su campo de accion, y los entes insecuritas
construidos y neutralizados seguiran proliferando.

BIBLIOGRAFIA

Agamben, Giorgio (2002): Homo Sacer. Die sou-
verdne Macht und das nackte Leben, Frankfurt a.M.:
Suhrkamp

Agamben, Giorgio (2004):
Frankfurt a.M.: Suhrkamp

Agamben, Giorgio (2006): Mittel ohne Zweck,
Ziirich/Berlin: diaphanes.

Ausnahmezustand,

Arnold, Jorg (2006): Entwicklungslinien des Feinds-
trafrechts in 5 Thesen, en: Héchstrichterliche Re-
chtsprechung Strafrecht -HHRS- Aug./Sept. 2006,
303-315

Ashworth, Andrew/ Lucia Zedner (2011): Just Pre-
vention: Preventive Rationales and the Limits of the
Criminal Law, en: R.A. Duff/ S. Green (comp.), Phi-
losophical Foundations of the Criminal Law, Oxford:
Oxford University Press, 279-304

Ashworth, Andrew/ Zedner, Lucia (2008): Defending
the Criminal Law: Reflections on the Changing Cha-
racter of Crime, Procedure, and Sanctions, en: Crimi-
nal Law and Philosophie 2, 21-51

Beck, Ulrich (1986): Risikogesellschaft. Auf dem Weg
in eine andere Moderne, Frankfurt a.M.: Suhrkamp

Bender, Soledad (2007): Die nachtrégliche Si-
cherungsverwahrung, Frankfurt a.M.: Peter Lang.

Benjamin, Walter 1965 [1921]: Zur Kritik der Gewalt,
en: id., Zur Kritik der Gewalt und andere Aufsdtze,
Frankfurt a.M.: Suhrkamp, 29-65

Bigo, Didier (2001): Internal and External
Security(ies): The Mdbius Ribbon, en: M. Albert et
al. (edtr.), Identities, Borders and Orders, Minneapo-
lis: Minnesota University Press, 91-136

Bohm, Maria Laura (2006): Sicherheitskrimino-
logie. Freiheitskriminologie, en: Heinrich, R./

Ky4] ADPE 2 (2012)

Schulte Ostermann, J. (comp.): Im Gespréch. Zur
Aktualitit der Kriminologie. Tagungsband. Pra-
xis, Forschung, Kooperation. Gegenwdrtige Ten-
denzen in der Kriminologie, Frankfurt: Verlag fiir
Polizeiwissenschaft, 233-251

Bohm, Maria Laura (2007): Komplemen-
tdre Kriminalpolitiken, en: Kriminologisches Jour-
nal, 9. Beiheft, 168-183

Bohm, Maria Laura (2007a): Politicas Criminales
Complementarias. Una perspectiva biopolitica, en:
Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal. Co-
leccion Criminologia, teoria y praxis (Ad Hoc), N° 4,
69-106 (reimpresion en Pera: Anuario de Derecho
Penal Economico y de la Empresa 1/2011, 159-180)

Bohm, Maria Laura (2007b): Videoiiberwachung und
Kriminalpolitik, en: Zurawski, N. (comp) Sicher-
heitsdiskurse. Angst, Kontrolle und Sicherheit in
einer ,,gefihrlichen* Welt, Peter Lang, Frankfurt,
245-260

Bohm, Maria Laura (2008): Transformaciones en el
Estado de(l) Derecho, en: Cuadernos de Doctrina y
Jurisprudencia Penal. Coleccion Criminologia, teo-
ria y praxis 5 (Ad Hoc), N° 5/6, 15-33

Bohm, Maria Laura (2011): Der ,Gefdhrder‘ und
das, Gefihrdungsrecht:  FEine  rechtssoziologis-
che Analyse am Beispiel der Urteile des Bun-
desverfassungsgericht  iiber die  nachtrdgliche
Sicherungsverwahrung und die akustische Wo-
hnraumiiberwachung, Gottingen: Gottingen Univer-
sitdtsverlag [Obra disponible online: http://webdoc.
sub.gwdg.de/ univerlag/2011/GSK15_boehm.pdf]

Bohm, Maria Laura (2011a): Estado de derecho en
Alemania. Sobre “enemigos” y “criminales” en el
Parlamento y frente al Tribunal Constitucional ale-
man, en: Mufagorri, Ignacio y Pegoraro, Juan
(coord.), Ordenes normativos y control social en Eu-
ropa y Latinoamérica en la era de la globalizacion,
Madrid: Dykinson, 151-175 2012; (reimpresion en
Colombia: Ambos, Kai/ Bohm, M.L. (comp.) (2012),
Desarrollos actuales de las ciencias criminales en
Alemania—Primera Escuela de Verano en Ciencias
Criminales y Dogmatica Penal alemana — Dept. de
Derecho Penal Extranjero e Internacional del Ins-
tituto de Ciencias Criminales de la Georg-August-
Universitit Gottingen, 5-16 de septiembre de 2011,
Bogota: Temis — en edicion —)

Bohm, Maria Laura (2011b): Endanger Law: War on
Risks in German Criminal Law, en: Duttge, Gunnar



MARIA LAURA BOHM

(ed.), The Law in the Information and Risk Society,
Gottingen: Gottingen Universitdtsverlag, 145-163

Bohm, Maria Laura (2012): Politicas de Seguridad
y Neoliberalismo, en: Armando Fernandez Steinko
(comp.), Crimen y Globalizacion, Madrid: Trotta (en
edicion)

Bohm, Maria Laura/ Mariano H. Gutiérrez (2007):
Introduccion, en: M. L. Bohm y M. H. Gutiérrez
(comp.), Politicas de Seguridad. Peligros y desafios
para la criminologia del nuevo siglo, Buenos Aires:
Editores del Puerto, V-XXXI.

Buzan, Barry/ Waever, Ole/ de Wilde, Jaap (1998):
Security: A New Framework for Analysis, Boulder,
CO: Lynne Riener

Castel, Robert (1986): De la peligrosidad al riesgo,
en: Alvarez Uria, Fernando/ Varela, Julia (comp.),
Materiales de sociologia critica, Madrid: La Pique-
ta, 219-243

C. A. S. E. Collective (2006): Critical Approaches to
Security in Europe: A Networked Manifesto, en: Se-
curity Dialogue vol. 37(4), 443-487

Derrida, Jacques (1997): Fuerza de Ley—El ‘funda-
mento mistico de la autoridad’, Madrid: Tecnos

Etzel, Matthias (1992): Die Aufhebung von national-
sozialistischen Gesetzen durch den Alliierten Kontro-
llrat (1945-1948), Tiibingen: Mohr.

Evers, Adalbert/Nowotny, Helga (1987): Uber den
Umgang mit Unsicherheit — Die Entdeckung der Ges-
taltbarkeit von Gesellschaft, Frankfurt: Suhrkamp

Feeley, Malcolm/ Simon, Jonathan (1994): Actuarial
Justice. The Emerging New Criminal Law, en: Ne-
lken, David (comp.): The Futures of Criminology,
London [u.a.]: Thousand Oaks, 173-201

Feeley, Malcolm/ Simon, Jonathan (1995): La nueva
penologia: notas acerca de las estrategias emergen-
tes en el sistema penal y sus implicaciones, en: Deli-
to y Sociedad, Ano 4, Num. 6-7, 33-58

Fernandez Steinko, Armando (2008): Las pistas fal-
sas del crimen organizado. Finanzas paralelas y or-
den internacional, Madrid: Catarata

Foucault, Michel (1995): La Verdad y las Formas Ju-
ridicas, Barcelona: Gedisa

Foucault, Michel (2002): Historia de la sexualidad I.
La voluntad de Saber, Buenos Aires: Siglo XXI

Frisch, Wolfgang (2009): Konzepte der Strafe
und Entwicklungen des Strafrechts in Europa, en:
Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht 7, 385-405

Garland, David (1996): The Limits of the Sovereign
State: Strategies of Crime Control in Contemporary
Society, en: British Journal of Criminology 36(4),
445-471

Garland, David (1997): ‘Governmentality® and the
Problem of Crime: Foucault, Criminology, Sociolo-
gy, en: Theoretical Criminology Vol. 1 (2), 173-214

Garland, David (2005), La cultura del control. Cri-
men y orden social en la sociedad contemporanea,
Barcelona: Gedisa

Jakobs, Giinther (2000): Das Selbstverstindnis der
Strafrechtswissenschaft vor den Herausforderungen
der Gegenwart, en: Eser, Albin/ Hassemer, Winfried/
Burkhardt, Bjorn (comp.): Die deutsche Strafre-
chtswissenschaft vor der Jahrtausendwende — Riic-
kbesinnung und Ausblick, Miinchen: Beck, p. 47-56

Jakobs, Giinther (2003), Derecho Penal del Enemigo,
en: Jakobs, G./ Cancio Melia, M.: Derecho Penal del
Enemigo, Madrid: Civitas, 19-56

Jakobs, Giinther (2004): Biirgerstrafrecht und Feinds-
trafrecht, en: Hdchstrichterliche Rechtsprechung
Strafrecht -HHRS-, Mérz 2004, 88-95

Jakobs, Giinther (2005): Carta de G. Jakobs del 7
de febrero de 2005 a los estudiantes del seminario
“Sicherheit und Freiheit IV. Staat und Gesellschaft.
Feindstrafrecht und Kriminologie” (Seguridad y Li-
bertad IV. Estado y Sociedad. Derecho Penal del
Enemigo y Criminologia) bajo la direccion de Prof.
Dr. Fritz Sack y Dr. Jiirgen Kiihling, en el marco
del Posgrado en Criminologia de la Universidad de
Hamburgo

Kinzig, Jorg (2008): Die Legalbewdhrung gefihrli-
cher Riickfalltiter — Zugleich ein Beitrag zur Entwic-
klung des Rechts der Sicherungsverwahrung, Berlin:
Duncker & Humblot

Krasmann, Susanne (2007): Folter im Ausnahme-
zustand?, en: Krasmann, S./ Martschukat, Jiirgen
(comp.), Rationalititen der Gewalt. Staatliche Neu-
ordnungen vom 19. bis zum 21. Jahrhundert, Biele-
feld: Transcript, 75-96

Kunz, Karl-Ludwig (2006): Die Sicherung als ge-
fahrlich eingestufter Rechtsbrecher: Von der Strate-
gie der Inklusion zur strafrechtlichen Exklusion, en:

ADPE 2 (2012) k¥




EL ENTE INSECURITAS Y LA INSEGURIDAD DEL DERECHO PENAL. REFLEXIONES A PARTIR ...

Barton, Stephan (comp.): ,, (...)weil er fiir die Allge-
meinheit gefihrlich ist!” Prognosegutachten, Neu-
robiologie, Sicherungsverwahrung, Baden-Baden:
Nomos, 71-86

Meyer-Wieck, Hannes (2005): Der Grofie Lauschan-
griff. Eine empirische Untersuchung zu Anwendung
und Folgen des § 100c Abs. 1 Nr. 3 StPO, Berlin:
Duncker & Humblot

Mushoff, Tobias (2008): Strafe — Mafregel — Si-
cherungsverwahrung. Eine kritische Untersuchung
tiber das Verhdltnis von Schuld und Prdvention,
Frankfurt a.M.: Peter Lang

Opitz, Sven (2008): Zwischen Sicherheitsdispositi-
ven und Securitization: Zur Analytik illiberaler Gou-
vernementalitdt, en: Purtschert, Patricia/ Meyer,
Katrin/ Winter, Yves (comp.): Gouvernementalitiit
und Sicherheit. Zeitdiagnostische Beitrdge im Ans-
chluss an Foucault, Bielefeld: transcript, 202-228

Pestalozza, Christian (2004): Die widerwillen spe-
rrende Bundesliicke bei der Sicherungsverwahrung,
en: Juristische Zeitung, 605-609

Polldhne, Helmut/ Kemper, Andrea (2007): Un-
menschliche und erniedrigende Drogenkontrollpo-
litik. Brechmitteleinsdtze gegen das Folterverbot
—zur Entscheidung des EGMR, en: Kriminologisches
Journal, 39. Jg. H. 3, 185-202

Rackow, Peter (2010): Strafrechtliche Terrorismus-
bekampfung durch Ponalisierung von Vorbereitungs-
handlungen, en: Bloy, Rene et al. (comp.): Gerechte
Strafe und legitimes Strafrecht — Festschrift fur Man-
fred Maiwald zum 75. Geburtstag, Berlin: Duncker &
Humblot, 615-641

Sack, Fritz (2007): El derecho penal del enemigo,
;un camino hacia una politica criminal diferente?, en:
Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal. Cri-
minologia (Ad Hoc), Nro. 4, 128-158

Scheerer, Sebastian/Bohm, Maria Laura/Viquez, Ka-
rolina (2006): Seis preguntas y cinco respuestas so-
bre el Derecho Penal del Enemigo, en: Cancio Melia,

KXll] ADPE 2 (2012)

Manuel/Gomez-Jara Diez, Carlos (comp.): Derecho
Penal del Enemigo. El discurso penal de la exclu-
sion, Tomo II, Madrid/Montevideo: Edisofer y B. de
F.,917-938

Schmitt, Carl (1963): Der Begriff des Politischen,
Duncker & Humblot: Berlin

Stolle, Peer (2008): Die aktuellen Terrorismus-Ver-
fahren und ihre Folgen, Kriminologisches Journal
40.Jg., H. 2, 123-136

Thiede, Frank (2008): Entwurf des BKA-Gesetzes,
en: Kriminalistik 10/2008, 539-542

Denkowski, Charles von (2007): Einstufung als (isla-
mistische) Gefahrder und (heimliche) Folgeeingriffe,
en: Kriminalistik 5/2007, 325-332

Denkowski, Charles von (2008): Das BKA im Wan-
del: Einst Zentralstelle, bald Bundeskriminalpolizei
im Vorfeld terroristischer Gefahren — die Grof3e Koa-

lition leitet einen Paradigmenwechsel ein, en: Neue
Kriminalpolitik 3/2008, 82-87

Vormbaum, Thomas (2009): Einfiihrung in die mo-
derne Strafrechtsgeschichte, Berlin: Springer.

Warntjen, Maximilian (2007): Heimliche Zwangs-
mafnahmen und der Kernbereich privater Lebens-
gestaltung, Baden-Baden: Nomos

Williams, Michael C. (1998): Modernity, Identity
and Security: A Comment on the “Copenhagen con-
troversy”, en: Review of International Studies 23(3),
435-440

Zaffaroni, Eugenio Raul (2006): El enemigo en el de-
recho penal, Buenos Aires: Ediar

Zedner, Lucia (2007): Pre-crime and post-criminolo-
gy?, en: Theoretical Criminology 11(2), 261-281

Zinn, Jens (2008): Introduction: The Contribution of
Sociology to the Discourse on Risk and Uncertain-
ty, en: id. (comp.): Social Theories of Risk and Un-
certainty—An Introduction, Oxford — Malden (MA):
Blackwell, 1- 17



¢PROCESOS PENALES SOLO PARA CONOCER LA VERDAD?

LA EXPERIENCIA ARGENTINA®

Daniel R. PASTOR™

Sumario: |. Descripcion de un fendémeno peculiar. Il. Critica de este feno-

meno peculiar.

I. DESCRIPCION DE UN FENOMENO PE-
CULIAR

A. La situacion

Al menos desde el siglo XX después del ocaso de
cada régimen politico autoritario se han producido di-
versas experiencias para tratar de reconstruir la suer-
te de los afectados por la opresion desarrollada desde
el Estado'. Ellas han sido muy variadas y sus diferen-
cias han dependido de multiples factores, principal-
mente del grado de dominio del poder que tuvieron,
ya en Democracia, los autores de los crimenes, por
un lado, y las victimas supervivientes, por el otro. Lo
normal ha sido conocer lo sucedido por su difusion,
pero también por el resultado de los procesos judi-
ciales llevados a cabo contra los sospechosos. Donde
los procesos judiciales no eran posibles, se recurrid
a las llamadas “comisiones de la verdad”. Mi traba-
jo se refiere a la muy peculiar experiencia argentina
que empezo6 con una comision de la verdad® que en

lugar de ser creada como alternativa al enjuiciamien-
to penal fue pensada también como base de los nece-
sarios procesos judiciales®. Se esperaba que, al menos
en parte, las circunstancias establecidas por esta Co-
mision respecto de casi unas diez mil victimas de
crimenes de Estado resultarian precisadas y porme-
norizadas en investigaciones penales y juicios*. Esta
politica siguid su curso normal hasta que la solucion
judicial fue excluida por las leyes que impidieron la
continuacion de los procesos.

Los crimenes, con independencia de su naturaleza,
sus particularidades y su gravedad, representan he-
chos del pasado cuyo conocimiento, en una sociedad
democratica, puede ser tratado de maneras muy di-
versas. Ante la obligacion estatal de castigarlos surge
el deber judicial de conocerlos. Pero también se pue-
de resolver no castigarlos y, por lo tanto, no investi-
garlos, de modo que se impone asi desde la autoridad
una suerte de decision colectiva de “olvidarlos ofi-
cialmente” (amnistia). Ahora bien, si no pueden ser

Publicado en Pastor, Daniel: Neopunitivismo y Neoinquisicion. Un andlisis de politicas y practicas penales violatorias de los de-

rechos fundamentales del imputado, Buenos Aires, 2008, p. 369 y ss.

**  Profesor titular de Derecho Penal y Procesal Penal de la Universidad de Buenos Aires, Argentina.

1 “En tiempos de un cambio de sistema politico con profundas modificaciones también de tipo normativo, es muy natural la re-
construccion juridico-penal del pasado con el interés de justificar que ese pasado debe ser aclarado segura y completamente”
(Hassemer, W.: “La responsabilidad penal por crimenes de Estado y el cambio de sistema politico en Alemania bajo la lupa de las
causas de justificacion”, trad. de D. Pastor, en NDP 1998/A, p. 74). Vid. también Eiroa P.: “Memoria y justicia en la experiencia
de la Comision sudafricana para la verdad y la reconciliacion” (inédito). Muchas de las experiencias concretas del siglo XX han
sido analizadas por Nino, C.: Juicio al mal absoluto, trad. de M. Béhmer, Buenos Aires, 22006, pp. 43 y ss. Acerca de las cues-
tiones penales fundamentales que plantea la superacion del pasado vid. ademas Hirsch, H.: “Derecho penal del Estado de dere-
cho e injusto dirigido estatalmente”, trad. de A. Gil Gil, en Hirsch, H.: Derecho Penal. Obras completas, Buenos Aires, 2000, t.
11, pp. 209 y ss. En general sobre el problema de fondo de verdad, memoria, historia y futuro, vid. AA.VV.: ;Por qué recordar?,
trad. de S. Pefia, Buenos Aires, 2006.

2 La Conadep (Comision Nacional sobre Desaparicion de Personas) creada por decreto del Presidente Alfonsin de 15 de diciem-
bre de 1983.

3 Informa Nino, cit. n.* 1, p. 133, que “la mayor parte de la evidencia colectada por la Conadep fue decisiva en los juicios que
seguirian”.

4 Vid. Méndez, J.: “Derecho a la verdad frente a las graves violaciones a los derechos humanos”, en Abrega, M./Courtis, C.: La

aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Buenos Aires, 1997, p. 527.
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castigados, su conocimiento podria ser mantenido,
de todos modos, como cuestion estatal (propaganda)
o quedar librado a la elaboracion privada (historia).
Casi todas estas opciones han sido puestas en prac-
tica para la superacion de lo sucedido con los crime-
nes de Estado en Argentina, seglin se vera mas abajo,
pero lo central para este trabajo es el analisis de la uti-
lizacion del proceso penal y de los cuerpos judiciales
previstos para llevarlo a cabo con el fin de satisfacer
un “derecho a la verdad” que obliga a poner en mar-
cha la maquinaria de la justicia criminal solo para sa-
ber qué pasd exactamente respecto de esos crimenes
sin posiblidad de enjuiciar a los sospechosos y conde-
nar a los culpables. Por lo tanto, si bien no son proce-
sos penales en sentido estricto recurren sin embargo,
para cumplir su peculiar fin, a la actuacion de los jue-
ces penales por medio de las reglas del proceso penal,
con lo cual es evidente que el derecho procesal penal
tiene al respecto algo que decir, mas alla incluso de
que, en buena medida, estos procesos tienen mucho
de “punitivos” en sentido amplio. De otro modo no
se explica por qué se recurre a jueces y procesos pe-

esta practica, que ha sido bautizada con el nombre de
“juicios de la verdad” o “juicios por la verdad”, resul-
ta llamativa ya porque en realidad sabemos bien que
no son propiamente juicios y no sabemos nada dema-
siado preciso acerca de qué es la verdad®.

B. Alcances del llamado “derecho a la verdad”

En el ambito latinoamericano es un lugar comtn con-
siderar que el Estado, respecto de los llamados “deli-
tos de lesa humanidad” (con mas propiedad: “delitos
contra la humanidad”) y de las denominadas “graves
violaciones de los derechos humanos”, tiene, junto al
deber de llevar a cabo procesos penales con el fin de
investigar y castigar a los culpables, una obligacion
independiente (derivada del deber de garantia y del
deber de reparar) de informar todo lo sucedido con
las victimas®. Un derecho “a la verdad” —algo bastan-
te impreciso y ambiguo, por cierto— no existe positi-
vamente y se duda de que pueda haberlo, por ello se
ha dicho que “la verdad sobre el derecho a la verdad”
sigue siendo una materia en la cual todavia hay que

nales si no se trata de juicios penales. Es por ello que ponerse de acuerdo’. No obstante ello, los intereses

5 Larelacion entre derecho y verdad es tan antigua como compleja. Kelsen asimila la pregunta por la justicia a la pregunta acerca
de qué es la verdad que el gobernador romano formulé a Jestis de Nazaret (Kelsen, H.: ;Qué es la justicia?, trad. de L. Calvera,
Buenos Aires, 1987, p. 7). Vid., més pormenorizadamente, Haberle, P.: Verdad y Estado constitucional, trad. de G. Mafon Gari-
bay, México, 2006; Bertolino, P.: La verdad juridica objetiva, Buenos Aires, 1990; Neumann, U.: La pretension de verdad en el
derecho y tres ensayos sobre Radbruch, trad. de M. Hernandez, Bogota, 2005; Volk, K.: La verdad sobre la verdad, trad. de E. Sa-
rrabayrouse, Buenos Aires, 2007. Aqui, naturalmente, no se puede abordar ademas la discusion filosdfica, epistemologica, semid-
tica y lingiiistica acerca de “la verdad”, problema central de la cultura occidental de Platén a Davidson, pasando por Aristoteles,
Agustin de Hipona, Kant, Husserl, Wittgenstein, Heidegger, Russell, Gadamer, Foucault y Habermas, por citar solo algunos pen-
sadores que se ocuparon detenidamente del problema. Una clave interpertativa para aproximarse no tan desarmado a esta cuestion
la brinda el debate entre Engel, P./Rorty, R.: ;Para qué sirve la verdad?, trad. de A. Grieco y Bavio, Buenos Aires, 2007.

6 Vid. Méndez, cit. n.* 4, p. 522; Oliveira, A./Guembe, M.: “La verdad, derecho de la sociedad”, en Abregu/Courtis, cit. n.* 4, pp.
541y ss.; Guzman, N./Otero, J.: “La casacion, la verdad y la autoincriminacion. El fallo ‘Corres’ y la historia de una tension”,
en CDJP [Casacion], t. I, pp. 503 y ss.

7 Vid. Naqvi, Y.: “The right to the truth in international law: fact or fiction?”, en International Review of the Red Cross, vol. 88,
N° 862, 2006, p. 273. Este autor, a lo largo de todo el trabajo citado, pone en duda incluso que algo como la verdad, que como
concepto es practicamente inasible, pueda ser el contenido de regulaciones normativas. En el mismo sentido, vid. Guzman/Ote-
ro, cit. n.*6, p. 506; Chinchon Alvarez, I.: Derecho internacional y transiciones a la democracia y la paz, Madrid, 2007, pp. 262
y ss. (“pretendido derecho”). Por esta razon este derecho es considerado todavia como algo “emergente” (vid. Méndez, cit. n.* 4,
pp. 520 y ss.). La Comision Europea de Derechos Humanos, en torno del problema del negacionismo, ya habia afirmado, sin em-
bargo, que los crimenes cometidos en Auschwitz no pertenecen solo a la historia: las familias de los victimas siguen conservando
un derecho a la memoria de lo sucedido con sus seres queridos (informe del 14.7.1984 del caso “T. c. Belgique™). El TEDH, en
varios casos, ha seguido la misma linea general de tolerar la restriccion de la libertad de expresion solo en el caso excepcional de
que esta sea utilizada para efectuar una defensa ptblica de crimenes de guerra pasados cuya revision deba ser evitada como medi-
da necesaria en una sociedad democratica (asi, p. €j., en la doctrina de la sentencia “Lehideux e Isorni c. Francia” del 23.9.1998).
Como parte de las extravagancias habituales de los tribunales penales internacionales el ICTY anuncia desde su “Homepage”
que entre sus objetivos se cuenta el de “imponer la verdad judicial con el fin de impedir el revisionismo”, aunque solo lo hace en
la version francesa de esta propaganda en Internet (vid. www.un.org/icty/glance-ff/index.htm), dado que en la version en inglés
este objetivo no es mencionado (vid. www.un.org/icty/glance-e/index.htm). En la obra de Chinchén Alvarez citada precedente-
mente (p. 263) se recoge la opinion de que este derecho tiene su origen en la historia, constituyendo para el Estado un “deber de
la memoria” para prevenir “las deformaciones de la historia” que representan el revisionismo y el negacionismo. Desde el pun-
to de vista politico, en Europa, después de 1989, se exigio derecho a la verdad respecto de lo sucedido en los Estados totalitarios
estalinistas, siendo Vaclav Havel —poeta, prisionero del régimen anterior y después Presidente democratico de Checoeslovaquia
y luego de la Republica Checa— quien primero present6 esta exigencia (vid. Héberle, cit. n.* 5, p. 2).
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individuales que estan detras de la busqueda, no de
“la verdad”, sino de informacion de lo sucedido a las
victimas del delito (especialmente en el caso de los
desaparacidos) merecen sin duda una regulacion juri-
dica que los reconozca, canalice y proteja pues se tra-
ta de valores elementales dignos del mayor respeto
social. Esto si surge positivamente en el derecho in-
ternacional humanitario, p. ej. del art. 32 del Proto-
colo Adicional I a los Convenios de Ginebra de 1949
(aprobado en 1977) en el cual se reconoce “el dere-
cho que asiste a las familias de conocer la suerte de
sus miembros” que hayan tomado parte en conflictos
armados, guerras de liberacion o de lucha contra la
opresion, especialmente en el caso de desaparecidos
(art. 33), y también a recuperar los cuerpos de los fa-
llecidos o a conocer el lugar de su sepultura y a acce-
der a ella (art. 34). Aqui no se habla de “la verdad”.

Es interesante de todos modos, para medir después
las capacidades del proceso penal para cumplir este
propdsito, describir cudles son los contenidos de este
“derecho a la verdad” que implica como contracara
—y esto es lo que mas importa— una obligacion para
el Estado.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos,
ya en su Informe anual 1985/1986 establecid que
“toda la sociedad tiene el irrenunciable derecho de
conocer la verdad de lo ocurrido, asi como las razo-
nes y circunstancias en las que aberrantes delitos lle-
garon a cometerse, a fin de evitar que esos hechos
vuelvan a ocurrir en el futuro. A la vez, nada pue-
de impedir a los familiares de las victimas conocer lo
que acontecio con sus seres mas cercanos. Tal acce-
so a la verdad, supone no coartar la libertad de expre-
sion; la formacion de comisiones investigadoras cuya
integracion y competencia habran de ser determina-
das conforme al correspondiente derecho interno de
cada pais y el otorgamiento de los medios necesarios
para que sea el propio Poder Judicial el que pueda
emprender las investigaciones que sean necesarias™.
Aqui no esta totalmente claro todavia si esas investi-
gaciones judiciales deben estar orientadas al castigo
de los culpables o si persiguen exclusivamente una

funcion epistemologica.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el caso “Velasquez Rodriguez” (senten-
cia del 29.7.1988) sefald que como parte de un re-
curso efectivo contra las violaciones de los derechos
humanos los Estados debian asegurar a las victimas
una investigacion seria de los crimenes cometidos’.
En esta sentencia la obligacion de investigar no apa-
rece como un fin en si mismo. Aqui se trata, antes
bien, de investigar con el fin explicito de “identifi-
car a los responsables”, “imponerles las sanciones
pertinentes” y “asegurar a la victima una adecuada
reparacion”!.

Ante ello, la Comision Interamericana, en el Informe
N©° 25/98, acentud los alcances del “emergente” de-
recho a la verdad en si mismo respecto de las graves
violaciones de los derechos humanos, como parte de
los derechos convencionales pero independiente del
castigo efectivo de los culpables!'. Este derecho, rei-
ter6 la Comision, implica una obligacion estatal con
los familiares de las victimas de esos hechos y con
la sociedad como parte de las obligaciones y deberes
asumidos por los Estados Parte, especialmente de lo
dispuesto en los arts. 1.1, 8, 13 y 25 de la CADH'.
Para la Comision “el derecho a la verdad constitu-
ye un derecho de caracter colectivo, que permite a
la sociedad tener acceso a informacion esencial para
el desarrollo de los sistemas democraticos, y un de-
recho particular para los familiares de las victimas,
que permite una forma de reparacion, en particular,
en los casos de aplicacion de leyes de amnistia. La
Convencion Americana protege el derecho a acceder
y a recibir informacion en particular en el caso de los
desaparecidos, en los cuales la Corte y la Comision
han establecido que el Estado esta obligado a deter-
minar su paradero. En ese sentido, la Corte ha sefiala-
do que ‘El deber de investigar hechos de este género
subsiste mientras se mantenga la incertidumbre sobre
la suerte final de la persona desaparecida [...], el de-
recho de los familiares de la victima de conocer cual
fue el destino de esta y, en su caso, donde se encuen-
tran sus restos, representa una justa expectativa que

8 CIDH, Informe Anual 1985-1986- OEA/Ser.L/V/11.68, Doc. 8 rev. 1, p. 205 (apud Informe 25/98 de la CIDH, n.* 46).
9 Vid., acerca del derecho a la verdad en esta sentencia, Méndez, cit. n.* 4, p. 528.

10 Sentencia cit., parr. 174. La Corte volvid sobre la cuestion en los casos “Bamaca Velasquez” (sentencia de 25.11.2000), “Barrios
Altos” (sentencia de 14.3.2001), “Myrna Mack Chang” (sentencia de 25.11.2003), entre otros.

11 Vid., acerca de las prestaciones que segun este Informe integran el derecho a la verdad, también Guzman/Otero, cit. n.* 6, p. 508.

12 Informe 25/98, parr. 85.
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el Estado debe satisfacer con los medios a su alcan-
ce’”3. En este Informe, finalmente, la Comision sos-
tuvo que “forma parte del derecho a reparacion por
violaciones a los derechos humanos, en su modalidad
de satisfaccion y garantias de no repeticion, el dere-
cho que tiene toda persona y la sociedad, de conocer
la verdad integra, completa y publica sobre los he-
chos ocurridos, sus circunstancias especificas y quie-
nes participaron en ellos. El derecho de una sociedad
a conocer integramente sobre su pasado no solo se
erige como un modo de reparacion y esclarecimien-
to de los hechos ocurridos, sino que tiene el objeto de
prevenir futuras violaciones™'.

Posteriormente, la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos, en su informe N° 21/00", recono-
cid, al aprobar una solucién amistosa, la existencia
de un derecho a la verdad derivado de la CADH (de
otro modo la Comision no hubiera podido tratar la
peticion que alegaba la violacion de la Convencion)
que “consiste en el agotamiento de todos los medios
para alcanzar el esclarecimiento de lo sucedido con
las personas desaparecidas”; se aclara al respecto
que “es una obligacion de medios, no de resultados,
que se mantiene, en tanto no se alcancen los resul-
tados, en forma imprescriptible”'. Se establece en
este texto también que “el Gobierno argentino ges-
tionara la normativa para que las Camaras Naciona-
les en lo Criminal y Correccional Federal de todo el
pais tengan competencia exclusiva en todos los casos
de averiguacion de la verdad sobre el destino de las

personas desaparecidas™'’. Debido a que en el caso se
llegd a una solucidén amistosa resulta ilustrativa, para
conocer los alcances pormenorizados del derecho re-
conocido por las partes en su acuerdo bendecido por
la Comisidn, la posicion de la peticionaria. En este
sentido, el derecho a la verdad y el derecho al duelo
—derivados de las garantias a una tutela judicial efec-
tiva (se invocan el art. 8.1 y el infaltable art. 25 de la
CADH)- obligan al Estado argentino (en virtud de
su deber de respetar los derechos: CADH, art. 1.1) a
determinar lo ocurrido con los detenidos desapareci-
dos'®. La obligacion comprende la reconstruccion de
las historias particulares de cada uno de los detenidos
desaparecidos'. Se trata del “derecho de los familia-
res a conocer el destino final de sus seres queridos y
el derecho de la sociedad a conocer con detalle la me-
todologia utilizada por la dictadura militar para exter-
minar a decenas de miles de argentinos™*.

Para la doctrina, lo que el derecho internacional, ex-
presado por medio de la Comision y de la Corte IDH,
impone es “investigar las violaciones a los derechos
humanos hasta la averiguacion de toda la verdad [...].
El Estado debe poner a disposicion de los interesados
y de la sociedad en general toda la informacion que
posee™!. Se trata de informar acerca del destino y la
eventual localizacion de los cuerpos de los muertos
como parte del derecho de sus parientes a los duelos
impedidos y a contar con un lugar de sepultura para
sus seres queridos?.

13 Informe cit., parr. 88 (la cita de la Corte corresponde al parr. 188 de la sentencia “Velasquez Rodriguez”).
14 Informe cit., parr. 95. Con las mismas palabras se pronuncié la Comision en el Informe 136/99 (caso N° 10.488, El Salvador,

22.12.1999), parrs. 221 a 228.

15 Informe del 29.2.2000 del caso N° 12.059: “Carmen Aguiar de Lapacod” (Argentina). Este informe, que contiene una regula-
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cion precisa y detallada de la obligacion estatal de buscar e informar la verdad en estos casos, supera a sus antecesores (25/98 y
136/99).

Informe cit., parr. 17, punto 1. esta era precisamente la idea de derecho a la verdad de Méndez, expuesta ya en su articulo de
1997, cit. n.* 4, p. 532, respecto de lo cual aclara que “no es inconcebible que ciertos aspectos de la verdad estén perdidos para
siempre”.

Informe cit., parr. 17, punto 2. La normativa nunca fue aprobada por el Parlamento, de modo que Argentina ha incumplido esa
parte del acuerdo (vid. Schiffrin, L.: “Derecho y politica de la verdad”, en Arnold, J./Simon, J./Woischnik. J. (eds.): Estado de
derecho y delincuencia de Estado en América Latina, México, 2006, p. 349).

Informe cit., parr. 2.

Informe cit., parr. 10.

Informe cit., parr. 12. Obsérvese al paso que, en castellano, decenas de miles quiere decir que se trata de mas de veinte mil.
Oliveira/Guembe, cit. n.* 6, pp. 548 y s. Chinchén Alvarez, cit. n.* 7, p. 263, sefiala por ello que en la doctrina se habla de una
“verdad global” acerca del marco general de lo ocurrido y de una “verdad del caso” relativa a lo sucedido con cada persona en
particular.

Vid. Oliveira/Guembe, cit. n.* 6, pp. 549 y ss. En esa direccion también la sentencia de la Corte IDH “Bamaca Velasquez” de
25.11.2000. La Comision de Derechos Humanos de la ONU, en su ultima version del “Conjunto de principios para la proteccion
y la promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad” ha establecido, como principios 2 a 4 y respec-
to de crimenes aberrantes que sean también graves violaciones masivas o sistematicas de los derechos humanos, el “derecho in-
alienable a la verdad” que corresponde al pueblo, el “deber de recordar” que pesa sobre el Estado (consistente en “preservar del
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En resumen, el llamado derecho a la verdad es igual-
mente un derecho de los individuos interesados di-
rectamente en el conocimiento de lo sucedido con sus
allegados (verdad del caso) como un derecho de toda
la sociedad a saber todo lo ocurrido (verdad global).

Con este contenido no hay nada todavia que, ante un
deber impuesto por tratados internacionales, indique
que esta obligacion estatal de averiguar e informar
deba ser satisfecha exclusivamente por medio del
Poder Judicial, sino que resulta adecuada toda for-
ma de cumplimiento apropiado de ese deber para evi-
tar la tan temida “responsabilidad internacional” del
Estado®.

En la evolucion de la cuestion en Argentina se fueron
combinando las experiencias en torno de los medios
para satisfacer este derecho, tal como se trata a conti-
nuacion, llegandose finalmente a la idea de utilizar al

C. Tiempo de conocer para saber y penar

No bien finalizada la dictadura el gobierno democra-
tico debid, de modo inusual, impulsar la investiga-
cion de los hechos pasados ante un sistema judicial
acostumbrado a no involucrarse con los crimenes de
Estado?. Este programa se basaba en tres pilares: (a)
una decision oficial del Gobierno de enjuiciar penal-
mente por lo menos a los maximos responsables del
pasado terrorismo estatal®; (b) la introduccion de una
fuente de competencia civil, ad hoc y subsidiaria,
para evitar que la jurisdiccion militar, originalmen-
te competente, frustrara el enjuiciamiento®; y (c) la
creacion de una comision para investigar lo sucedi-
do de modo que su informe sirviera a la vez al escla-
recimiento publico integral y de base para el proceso
penal contra las Juntas que tuvieron el maximo poder
durante la dictadura militar?’. Esto dio lugar, a su vez,

proceso penal solo con el fin de descubrir la verdad. a otras tres consecuencias: (a) se produjo un informe

olvido la memoria colectiva y, en particular, evitar que surjan tesis revisionistas y negacionistas”) y el “derecho de las victimas
a saber” lo ocurrido con sus allegados (vid. Chinchon Alvarez, cit. n.* 7, p. 264). Una sentencia del Tribunal Constitucional del
Peru (expte. 2488-2002-HC/TC; sentencia de 18.3.2004) repite la idea “interamericana” del derecho a la verdad, pero se lo atri-
buye, junto a los interesados directos, a la Nacion como “bien juridico colectivo inalienable” (parr. 8) e imprescriptible (parr. 9).
Esta sentencia deriva el derecho a la verdad, como parte de los derechos fundamentales implicitos, de la dignidad humana, de la
soberania popular, del Estado democratico de derecho, de la forma republicana de Gobierno y del deber estatal de tutela jurisdic-
cional efectiva (parrs. 12 y ss.).

23 Asi, p. €., Méndez, cit. n.*4, pp. 531 y ss., aunque con reservas, pues en caso de incumplimiento este autor constituye al Poder
Judicial en garante de la obligacion, aunque para ello cae en la contradiccion de afirmar, en la misma pagina, que al derecho in-
ternacional le es indiferente qué dependencia del Estado cumpla la obligacion y si no se cumple la division de poderes no excusa,
pero a la vez que “es al estamento judicial al que compete la responsabilidad por la incorporacion de las normas internacionales
al derecho interno” (lo destacado me pertenece). En p. 534 Méndez sefiala que es el Poder Ejecutivo el indicado para cumplir la
obligacion y el Judicial su garante. En cambio, segin Chinchon Alvarez, cit. n.* 7, p. 269, los deberes internacionales del Esta-
do relativos a las violaciones graves de los derechos humanos no incluyen la obligacion de esclarecer la llamada verdad global
cuyo titular es la sociedad, por lo cual “la decision de establecer mecanismos tendentes a alcanzar tal fin ha de entenderse, pues,
como discrecional para el Estado” (p. 269).

24 Vid., mas detalladamente acerca del desarrollo historico del tratamiento de los crimenes de nuestra tltima dictadura militar y
acerca de la politica de busqueda de la verdad en aquellos afios, Nino, cit. n.* 1, pp. 119 y ss., y 170 y ss.; Guzman/Otero, cit. n.*
6, pp. 493 y ss.; y el informe sobre Argentina de Schiffrin, cit. n.* 17, pp. 333 y ss.

25 En 1983 entre las medidas del Gobierno Alfonsin se promovid por decreto la persecucion penal de los principales jerarcas de la
dictadura y de la guerrilla. Tal como lo reconoce el propio Presidente de aquel entonces, el Dr. Raul Alfonsin, “a través de los
decretos 157 y 158, pusimos en marcha el procesamiento de los responsables de la violencia que ensangrent6 al pais” (Alfonsin,
R.: “Carlos Nino: jurista y filosofo de los derechos humanos y la reptiblica democratica”, prologo a Nino, cit. n.* 1, p. 13).

26 “La estrategia general del gobierno democratico pretendio que el régimen militar se juzgara a si mismo; es decir, se autodepu-
rase” (Sancinetti, M.: Derechos Humanos en la Argentina postdictatorial, Buenos Aires, 1988, p. 11). Vid., mas detalladamen-
te sobre este punto, Schiffrin, cit. n.* 17, pp. 334 y ss.; Novaro, M.: “Derechos humanos y politica democratica. Las tareas de la
historia y de la justicia entre populismo y liberalismo” (inédito).

27  Vid. mas pormenorizadamente sobre la Conadep, Nino, cit. n.* 1, pp. 132 y ss. Segiin Alfonsin, cit. n.* 25, p. 17, “el caudal de
informacién que reuni6 la Conadep [...] resulté decisivo para que la Fiscalia pudiera elaborar y formular en un lapso breve su
acusacion en el juicio a las Juntas Militares. También sirvio para las acusaciones en otros juicios iniciados contra el personal de
seguridad y militar involucrado”.
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oficial acerca de los crimenes de la dictadura (el Nun-
ca Mas de la Conadep), especialmente respecto de
la metodologia sistematica tendente a la desaparicion
forzada de personas®; (b) se sustrajo el enjuiciamien-
to de los hechos a la jurisdiccion militar ante su iner-
cia y se lo transfiri6 a la jurisdiccion federal de lo
penal®; y (c) se obtuvo la condenacion de los princi-
pales conductores del Gobierno militar®.

La politica de derechos humanos del Gobierno Alfon-
sin ha sido caracterizada como de busqueda de la ver-
dad incondicionada y castigo limitado®!. La Conadep
dio a conocer “un informe exhaustivo y conmovedor,
el Nunca Mas, que se convertiria en esencial elemen-
to de prueba y alcanzaria un estatus de verdad histori-
ca mayor de la que todos, incluido Alfonsin, pudieron
imaginar”®. Pero, en cuanto a la persecucion limita-
da, la propia sentencia que condeno a los jerarcas de
la dictadura establecié que todas las responsabilida-
des penales respecto de los hechos debian ser inves-
tigadas para que los eventuales culpables, claro es,
también fueran condenados®. Hasta aqui, mas alla de
las evidentes reservas que surgen respecto de las po-
sibilidades —y de las inconveniencias de todo tipo—
del proceso penal como método para descubrir la

verdad, se confiaba en que esas investigaciones judi-
ciales, como parte de sus tareas necesarias, arrojarian
algo de luz acerca de la determinacion de la metodo-
logia terrorista del Estado militar, de la identificacion
de los responsables y del destino de las victimas, mi-
les de las cuales continuaban desaparecidas®.

Luego de esto, en parte por decision propia previa,
en parte debido a las presiones del entonces toda-
via importante poder militar, el Gobierno Alfonsin
tratd de limitar las investigaciones a los hechos co-
metidos por los responsables de mayor jerarquia®.
Como consecuencia de esta situacion fueron puestas
en vigencia las leyes de “punto final™** y “obediencia
debida™’ que impidieron la continuacioén de las in-
vestigaciones, salvo para el caso de hechos conside-
rados imperdonables®. Posterioremente, los indultos
del Gobierno Menem extinguieron las penas impues-
tas y las acciones penales en curso, salvo respecto de
los autores no abarcados por las leyes de punto final
y obediencia debida que tampoco resultaron indulta-
dos por estos hechos*. Como es sabido, las normas
en cuestion fueron derogadas por el Parlamento ar-
gentino diez afios después y, con posterioridad, otra
ley declard que las privaba de todo efecto juridico. A
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“Se logro la reconstruccion del modus operandi del terrorismo de Estado y el relevamiento de su infraestructura. Se contabiliza-
ron 8.960 casos de desaparicion de personas y se identificaron unos 380 centros clandestinos de detrencion” (ib.).

Ante el retraso rayano en la desidia de los drganos militares encargados de juzgar a las Juntas Militares de la dictadura, “la Ca-
mara Federal se avoco entonces al conocimiento de la causa, y la sustrajo de la jurisdiccion militar” (Sancinetti, cit. n.* 26, p. 15).
Sentencia de la CCC Fed. de Buenos Aires del 9.12.1985 en la causa N° 13/84. El texto completo se puede consultar en http:/
www.derechos.org/nizkor/arg/causal3.

Vid. Novaro, cit. n.* 26; Nino, cit. n.* 1, pp. 119 y ss.

Novaro, cit. n.? 26.

Considerando décimo segundo de la sentencia. Segiin Novaro, cit. n.* 26, la propuesta de Alfonsin de responsabilizar limitada-
mente los crimenes de la dictadura “quedo rezagada frente a las expectativas de los organismos, los fallos de algunos jueces y el
activismo de algunos fiscales, y la vision predominante en la opinion publica y cierto periodismo, que ahora tenderian a conver-
ger en la idea de que cualquier limite al ‘juicio y castigo a todos los culpables’ era un retroceso y una traicion”. Esta situacion,
segun la doctrina, conspira contra el conocimiento de todo lo sucedido porque los procesos penales seguidos contra infinidad de
imputados y por la totalidad de los hechos se vuelven interminables, siendo preferible una comision de la verdad que informe tan
rapido como sea posible acerca de lo ocurrido (vid. Cassese, A.: International Criminal Law, New York, 2003, pp. 9y s.).
Novaro (cit. n.* 26) p. ¢j. considera que el denominado juicio a los ex Comandantes “fij6 fehacientemente la verdad de lo suce-
dido en los centros de detencion”.

Segun Alfonsin: “Por supuesto hubiera sido deseable que la persecucion fuera contra todos los que hubieran cometido delitos,
pero hacerlo colocaba en serio riesgo al proceso mismo de la transicion. Resultaba absolutamente impensable llevar adelante el
proceso a miles de integrantes de las Fuerzas Armadas y de Seguridad (la mayoria en actividad) que participaron de una u otra
manera en la represion ilegal [...]. Nuestro objetivo no podia ser el juicio y condena a todos los que de una u otra manera habian
vulnerado los derechos humanos, porque esto era irrealizable, sino alcanzar un castigo ejemplificador que previniera la reitera-
cion de hechos similares en el futuro” (cit. n.* 25, p. 21).

Vid., con la informacion acerca de las motivaciones y los alcances de esta ley, Nino, cit. n.* 1, pp. 148 y ss. Acerca de las obje-
ciones juridicas que mereci6 esta norma, vid. Sancinetti, cit. n.* 26, pp. 61 y ss.

Vid. ib., pp. 89 y ss., y 126 y ss., sobre las criticas juridicas respecto de esta otra ley.

Delitos referidos a menores de edad y delitos contra la propiedad.

Vid. Nino, cit. n.* 1, pp. 159 y s.
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partir del ejemplo de una pionera resolucion judicial
de 20014 los tribunales comenzaron a privar de efec-
tos juridicos a las leyes conocidas como de “punto
final” y de “obediencia debida”. Tal criterio fue ratifi-
cado por la Corte Suprema solo en 2005*'. Asi, desde
entonces, fueron reabiertos o iniciados los procesos
penales hasta ese momento impedidos por las nor-
mas mencionadas. Los indultos de 1989 y 1990 pare-
ce que correran la misma suerte, si es que al menos la
coherencia es considerada todavia un valor indispo-
nible entre nosotros*.

D. Tiempo de conocer para saber e informar

De esta evolucion lo que interesa al tema de los pro-
cesos penales de la verdad es lo sucedido en el perio-
do intermedio, de casi veinte afnos, que hay entre las
leyes que impidieron juzgar y castigar los crimenes
de la dictadura y la ratificacion de las decisiones judi-
ciales que, muy tardiamente, privaron de todo efecto
juridico a tales normas. Ante la imposibilidad de cas-
tigar se imponia, necesariamente, la inoperancia de
investigar. Sin embargo, ante la impotencia y la frus-
tracion penales, se llegd a un compromiso, en gran
medida informal, entre los activistas situados a uno

y otro lado de los procesos penales (victimas, fiscales
y jueces). Se estableci6 asi que, caduca la obligacion
estatal de punir los crimenes de la dictadura, el Esta-
do debia al menos cumplir con su deber de informar a
los familiares de las victimas acerca de lo sucedido®.
Lo notable de esta situacion comprensible fue que
para ello se escogio como medio al proceso penal*.

Ante la imposibilidad de investigar y castigar se paso
entonces, sin reforma de la ley, a implementar pro-
cesos penales para investigar e informar*. Por en-
tonces se penso que resultaba “imprescindible contar
con las facultades que posee el Poder Judicial para re-
cabar informacion sobre los hechos pasados [...]. Es
por eso que el objeto del proceso que en su momento
se iniciara no se encuentra agotado™°. Nacen asi ante
los estrados de la jurisdiccion de lo criminal y como
continuacion de los juicios penales abortados los 1la-
mados, no sin cierta exageracion, “juicios de la ver-
dad”. En estos procesos todo el vestigio que queda
del sujeto pasivo es su transformacién de imputado
en testigo?’, aunque no siempre, y su sometimien-
to, en consecuencia, a las penas previstas en caso
de infraccion a sus deberes: sustraccion, reticencia o
falsedad*.

40 Resolucion del Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal N° 4 de 6.3.2001 dictada en el caso conocido como
“Simon” y firmada por el juez G. Cavallo y los secretarios H. Folgueiro y P. Parenti. Vid., mas detalladamente sobre el tema, la
Presentacion de H. Folgueiro y P. Parenti —y las contribuciones alli reunidas— en un volumen especialmente dedicado a esta sen-
tencia (CDJP N° 16, pp. 17 y ss.).

41  CSJIN, expediente S. 1767. XXXVIII “Simon, Julio Héctor y otros s/privacion ilegitima de la libertad, etc., causa N° 17.768”, re-
solucion del 14.6.2005.

42 Al momento de escribir estas lineas se espera una decision de la Corte Suprema que avale las declaraciones judiciales de incons-
titucionalidad y nulidad de los decretos en cuestion.

43 Se ha dicho al respecto que cuando “se imponga un obstaculo insalvable a la obligacion de investigar, procesar y sancionar pe-
nalmente a los responsables [...] el Estado sigue obligado a indagar la verdad [...] y a revelar esa verdad a los familiares de las
victimas y a la sociedad” (Méndez, cit. n.* 4, p. 526).

44 Uno de los promotores, como juez, y mayores difusores, como publicista, de las ventajas de los “juicios penales de la verdad” es
el brillante jurista Leopoldo Schiffrin, hombre del derecho y de la cultura que ha dado muestras de extraordinario valor a lo largo
de toda una vida comprometida en la defensa de la Democracia y de los derechos individuales, especialmente cuando la defen-
sa de esos valores solo ofrecia “incomodidades” y no los réditos a los que aspiran los oportunistas de hoy en dia. Para Schiffrin,
cit. n.* 17, p. 345, la investigacion judicial de los aspectos inherentes a la satisfaccion del llamado “derecho a la verdad” resulta
“mucho mas facilitada si se aplican las reglas de la instruccion criminal”. Este trabajo, como se vera, va a poner en duda, modes-
tamente, la idea avalada por Schiffrin.

45 “Laimposibilidad de aplicar una condena a los culpables no quitaba sentido a la participacion del Poder Judicial. Atin seguia vi-
gente la posibilidad de investigar la suerte corrida por los detenidos desaparecidos y el destino de sus cuerpos. También se pre-
sentaba la oportunidad de lograr, por medio de una exhaustiva investigacion, un conocimiento minucioso de la metodologia
utilizada por la dictadura militar” (Oliveira/Guembe, cit. n.* 6, p. 548).

46 Ib.,pp.555ys.

47 La practica de convertir al imputado en testigo ha sido radicalmente criticada por la doctrina (vid., pormenorizadamente sobre
estos problemas, Illuminati, G.: “El imputado que deviene testigo”, trad. de P. Eiroa, en CDJP n.** 18-19, pp. 325 y ss.; Eiroa, P.:
“La reforma del ‘proceso justo’ en Italia: entre el derecho al silencio, el contradictorio y el esclarecimiento de los hechos como
finalidad procesal”, en CDJP n.* 18-19, pp. 309 y ss.).

48  En algunas jurisdicciones los jueces entendieron “que por el caracter no penal de los ‘juicios por la verdad’ podian interrogar
como testigos a personas claramente implicadas en los hechos” (Schiffrin, cit. n.* 17, p. 351). Asi sucedi6 en el caso de Corres,
criterio que después fue dejado sin efecto por la Camara Nacional de Casacion Penal (vid. Guzman/Otero, cit. n.* 6, pp. 501 y ss.),
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Comenzo asi la discusion acerca de si los 6rganos
judiciales penales debian ocuparse, por medio del
proceso penal, de investigar la verdad por la ver-
dad misma. Es la discusion que culmina con la solu-
cioén amistosa celebrada ante la Corte IDH en el caso
“Aguiar de Lapac6” ya mencionado. Esta discusion
comenzo con la resolucion del 20.4.1995 de la Ca-
mara Federal de Buenos Aires (caso “Mignone”, cau-
sa ESMA) en la que se exalta el derecho a la verdad
como uno de los fines del proceso penal: “en el su-
puesto del derecho a la verdad cabe resaltar que este
constituye uno de los fines inmediatos especificos del
proceso penal”™®.

La primera investigacion de la pura verdad de este
tipo, que es mencionada aqui solo como un ejemplo
de otras muchas similares, fue ordenada en Buenos
Aires a pedido de los familiares de una persona pre-
suntamente asesinada por agentes estatales durante la
dictadura militar*®. A raiz de las declaraciones perio-
disticas de un ex-oficial de las FF.AA. que reconocid
la existencia de personas privadas antijuridicamen-
te de su libertad que fueron torturadas y asesinadas
en el ambito de la Armada Argentina, los familiares
de los afectados solicitaron, y el tribunal lo acepto,
que las dependencias involucradas del Estado pro-
porcionaran la lista de las victimas de los hechos que

habian sido objeto de investigacion penal en ese pro-
ceso hasta la sancion de las leyes de punto final y
obediencia debida y del indulto posterior de los dos
unicos imputados remanentes; lista de cuya existen-
cia dio fe el entrevistado periodisticamente. Los ar-
gumentos de la decision se agrupan en tres: para dos
jueces el objeto del proceso esta agotado (la técni-
ca juridica de este argumento es impecable®') y, sin
embargo, se debe pedir la informacion por razones
humanitarias; para tres jueces el proceso no esta ago-
tado y lo solicitado podria encuadrar en la investiga-
cion de hechos no amparados por los indultos ni por
las leyes de “punto final” y “obediencia debida”; para
el sexto juez el pedido debia ser acogido —aunque la
investigacion penal estuviera cerrada— no solo por ra-
zones humanitarias, sino sobre todo porque las fun-
ciones jurisdiccionales penales tipicas involucran el
fin de abastecerse de informacion acerca de la suer-
te final que corrieron las victimas de unos hechos que
ya no se pueden punir.

Mas alla de la ciudad de Buenos Aires también en
otras jurisdicciones se han llevado y son llevados a
cabo todavia los llamados “juicios de la verdad”®. La
Cémara en lo Criminal y Correccional Federal de La
Plata, p. ej., ha realizado uno de los mas importantes
procesos de esta naturaleza™. Se ha afirmado que este

y, aparentemente, también en el “juicio de la verdad” de La Plata, en el cual se ha podido apreciar “la reticencia de estas personas
para atestiguar y expresar la verdad, mas alla de que en algiin caso se haya podido iniciar una causa por falso testimonio” (Alon-
so Morales/Lovelli/Lopez Alcala/lalonardi, “Maternidades clandestinas. La investigacion como un aporte para la busqueda de
los nifios apropiados durante la dictadura”, en AA.VV.: Violaciones a los derechos humanos frente a los derechos a la verdad e
identidad, Buenos Aires, s/f, p. 154). Schiffrin (cit. n.* 17, pp. 350 y s.), sin embargo, se refiere “al principio nemo tenetur se ip-
sum prodere que impide que en el juicio de la verdad las personas de las que pudiera sospecharse alguna responsabilidad como
autores o complices sean interrogadas en calidad de testigos”, aunque reconoce que en el juicio de La Plata “los simples guardia-
nes de centros de detencion si fueron interrogados como testigos por entender el tribunal que contra ellos no habria por qué pre-
sumir responsabilidad penal, criterio este no compartido tltimamente por el Ministerio Publico que ha abierto numerosas causas
estrictamente penales que involucran también a guardianes que declararon como testigos”.

49  Ladoctrina ha dicho también que “el ‘derecho a la verdad’ constituye e/ fin inmediato del proceso penal” (Oliveira/Guembe, cit.
n.* 6, p. 553, lo destacado me pertenece).

50 Resolucion tomada en pleno por la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la ciudad de Buenos Ai-
res el 20 de marzo de 1995 en el proceso llamado “Méndez Carreras, Horacio s. presentacion en c. N° 761 E.S.M.A. Hechos que
se denunciaron como ocurridos en el ambito de la Escuela de Mecanica de la Armada”. Vid., con mas informacion acerca del de-
sarrollo de estos procesos, Perlinger, N.: “Juicios por la verdad: una respuesta necesaria frente al vacio de la desaparicion” (en
prensa).

51  Ambos repiten su argumentacion en una resolucion de la misma causa dictada el 6.4.1995 respecto de una solicitud similar (“Car-
sen, Octavio y otros s. presentacion en c¢. 761 E.S.M.A”.), argumentacion a la que en esta ocasion se sumo el juez que en el pre-
cedente del texto habia expresado la mayor adhesion a investigar sin accion penal (en este caso dos jueces, que en la decision
tratada en el texto se pronunciaron por obtener la informacion, repitieron su argumento, aunque con algunas reservas, quedan-
do en minoria, dado que el tercero que antes los acompafié no votd en esta oportunidad por motivos de salud). En una resolucion
ante un planteo similar inmediatamente posterior (20.4.1995) esta mayoria, compuesta de nuevo por tres jueces, impuso su cri-
terio favorable a investigar aprovechando que en la ocasion fue al otro grupo de jueces al que les faltd un voto por razén de en-
fermedad (“Mignone, Emilio F. s/presentacion en causa N° 761 E.S.M.A™.).

52 Vid. Schiffrin, cit. n.* 17, pp. 348 y 350. Es llamativo el caso de Salta, donde el Juzgado Federal canalizé la satisfaccion del de-
recho a la verdad por un procedimiento no penal de habeas data.

53 Vid. Alonso Morales/Lovelli/Lopez Alcala/lalonardi, cit. n.* 48, p. 153 y s.
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proceso esta conectado directamente a la imposibili-
dad de perseguir penalmente los crimenes amparados
por las leyes de no punibilidad de los afos ochenta:
“Este es un juicio sui generis, por asi decirlo, que co-
mienza en 1998 dada la situacion de impunidad que
se vivia en el pais por las leyes de obediencia debi-
da y punto final [...] se trataria de una gran instancia
probatoria que no tiene consecuencias penales; es de-
cir, el objetivo de estos juicios es la busqueda de la
verdad, no se pretende condenar a nadie [...] duran-
te todos los miércoles de los afios que van de 1998
a 2004 —y actualmente contintia— se desarrollaron
942 audiencias, en las que dieron testimonio familia-
res de detenidos, sobrevivientes, represores —policias
y médicos policiales, y también militares—, ademas
de testigos comunes™*. Sobre los resultados de este
juicio se ha dicho también que “se han recibido mas
de quinientos cincuenta testimonios y realizado nu-
merosos secuestros de documentacion importante.
Asimismo se descubrieron nuevos centros clandes-
tinos de detencion antes ignorados y el detalle del
funcionamiento de los circuitos por los que discu-
rria la actividad terrorista impulsada desde el Estado.
Sin embargo, la elaboracion de esta enorme masa de
material, que concierne a unas tres mil victimas, re-
quiere disponer de una infraestructura mayor que la
precaria con la que cuenta la Camara™.

Entre todas las opciones, como se puede ver, se ha
preferido la investigacion criminal del pasado con la
justificacion de que “el marco judicial aparece como
especialmente apto para revocar la damnatio memo-
riae de las victimas. Los simples procedimientos ju-
diciales destinados a averiguar en forma publica la
verdad de sucesos y destinos son la restitutio memo-
riae, la reparacion moral que puede surgir como uno
de los elementos para establecer una conciencia éti-
co-juridica capaz de sustentar un verdadero Estado

54 Ib. (lo destacado me pertenece).
55 Schiffrin, cit. n.* 17, p. 350.
56 Ib., p. 346.

democratico de derecho™¢. Asimismo, se ha conside-
rado que “el marco solemne de un foro judicial per-
mite a las victimas y sus deudos llevar a la opinion
publica la lesion antes recibida de modo clandestino,
poniendo ese minimo umbral de justicia consistente
en hacer verdadero el derecho a la audiencia en pro-
cura de esclarecimiento y de retribucion™’.

Los denominados juicios de la verdad, ante la ausen-
cia de toda regulacion normativa especifica, se han
desenvuelto de una manera muy diferente, lo cual
dependio de la impronta de cada cuerpo judicial de-
dicado a llevarlos a cabo (en algunos los “ex imputa-
dos” resultaron testigos plenos, en otros no; algunos
tribunales hicieron “juicios orales”, otros no [inclu-
so en Mar del Plata se produjo un conflicto de com-
petencia entre el tribunal de apelacion y el tribunal
de juicio]; algunos dictaron resoluciones de la ver-
dad, otros no; etc.). También las heterogéneas finali-
dades de estos “juicios” recibieron distinta respuesta.
La identificacion de restos, su entrega a los deudos vy,
por consiguiente, el conocimiento bastante preciso de
lo sucedido en el caso particular en virtud de las cir-
cunstancias del hallazgo que ilustran el destino de la
victima es sin duda un complemento del proceso pe-
nal en el cual se investigd dicho crimen. Se trata de
lo que la jurisprudencia denomina “jurisdiccion re-
sidual”. Esto es ya siempre asi con derecho a la ver-
dad o sin €l, con juicios de la verdad o sin ellos, con
crimenes de tratamiento especial (derechos humanos,
lesa humanidad, etc.) o con crimenes de tratamiento
normal. En cambio, si por cada caso, ademas, al final
se brinda un relato con forma de resolucién judicial
de lo descubierto y probado, como ha sucedido en al-
gunas jurisdicciones, entonces ya aparece un modo
de proceder atipico en los procesos penales que sa-
tisface el interés del afectado de llevarse una declara-
cion oficial de lo sucedido con un familiar®®. Lo que

57 Ib., p.351. Aqui, en la mencion de la retribucion, se advierte ya la finalidad “punitiva” de unos juicios respecto de los cuales se
afirma, sin embargo, que no son hechos para punir y que incluso solo pueden ser hechos porque ya no se puede punir. El autor
citado agrega a continuacion que “esto, a la vez, se integra con la preservacion y desarrollo de la memoria individual y colecti-
va que evita el segundo asesinato que significaria el olvido” (ib.). Me parece, en cambio, que en una Democracia sin fanatismos
deberian ser abiertamente discutibles, en primer lugar, las formas de hacer y guardar la memoria individual y colectiva, siendo
altamente llamativo, en segundo término, imponer que el recurso al olvido —como actitud personal o colectiva— pueda ser equi-
parado a un asesinato, formulacion ya presente en la lucha contra el negacionismo en la obra de Vidal Naquet, P.: Los asesinos
de la memoria, trad. de L. Mames, México, 1994. En el mismo sentido, Elie Wiesel, en su prefacio a AA.VV.: jPor qué recor-
dar?, cit. n.* 1, p. 12, habla de “crimenes contra la memoria” y sostiene que “olvidar a los muertos es matarlos de nuevo”.

58 Un problema que dejaré abierto es el de establecer cuél es el fundamento para restringir el derecho a la verdad a las victimas de
graves violaciones de los derechos humanos y de crimenes llamados de lesa humanidad. Mas alla de que estas categorias son
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no se entiende todavia es de qué modo van a satisfa-
cer el derecho de la sociedad a la verdad estos “jui-
cios” tan diversos, con sus esporadicas audiencias
publicas y sus relatos concluyentes escritos, atomiza-
dos y archivados por territorio y por legajo®.

Hay, entretanto, algo que es decisivo en la produc-
cion de estos juicios penales sui generis: la afirma-
cion de que ellos fueron llevados a cabo solo porque
ya no se podia condenar a los sospechosos. Méndez,
p. ¢€j., reconoce esta circunstancia y afirma que los
juicios de la verdad son obligatorios debido a que la
posibilidad de sancion “esta definitivamente excluida
en virtud de las leyes y decretos que consagraron la
impunidad de los hechos”®. También Novaro destaca
que se trata de “procesos que no tendrian consecuen-
cias penales para los represores” !, Esta conclusion,
segun la cual solo la no punibilidad de los hechos ex-
plica la obligacion juridica de llevar a cabo procesos
penales para la sola investigacion informativa es de-
cisiva para el analisis correcto del problema que hoy
tenemos sobre la mesa de trabajo.

No obstante ello, es posible pensar que los proce-
sos por la verdad tuvieron la finalidad encubierta y

directamente negada en las resoluciones de adquirir y
conservar la prueba necesaria para perseguir y conde-
nar estos hechos ante una eventual reapertura de los
procesos en el futuro. Esta situacion, que aqui tni-
camente puedo introducir como hipotesis de trabajo
para estudios futuros, explicaria por qué fue asigna-
da la reelaboracion del pasado de un modo tan deci-
dido al tosco instrumental del proceso penal, método
dificilmente concebible para describir un pasado tan
complejo, siendo que es ya incapaz de esclarecer de
modo satisfactorio hechos notablemente sencillos.
Schiffrin sostiene también que los “juicios de la ver-
dad” tienen “el puro objetivo de establecer certidum-
bre sobre los hechos”®, esto es, que no tienen ninglin
otro propdsito, pero al describir mas detalladamen-
te el fendomeno, en un parrafo que no puede dejar de
causar perplejidad, se refiere a unas “formas juridicas
elaboradas para concretar las actividades judiciales
destinadas a la averiguacion de la verdad, que, a su
vez, estimule el empleo de los medios judiciales or-
dinarios para la investigacion y sancion de los delitos
de terrorismo de Estado”®. Se ha hablado, incluso, de
“un uso estratégico de las investigaciones penales”
mas alla de la posibilidad, cerrada temporalmente

difusas, el derecho penal y procesal penal excepcional que les corresponde (retroactividad de normas desfavorables, imprescrip-
tibilidad, arrepentidos, derecho a la verdad, privacion de la defensa publica, del arresto domiciliario, de la cosa juzgada, etc.) ya
se expande a otros ambitos (terrorismo), de modo que todavia es posible que las prerrogativas del derecho a la verdad sean invo-
cadas también para otros delitos denominados comunes (asi parece entenderlo, p. ¢j., el discurso de Oliveira/Guembe, cit. n.*6,
p- 549). Sobre todo porque la restriccion de este derecho a algunas clases de crimenes ha sido justificada con un argumento dis-
criminatorio: Méndez, cit. n.* 4, p. 526, confiesa expresamente el caracter extraordinario de los derechos de las victimas de cri-
menes gravisimos al sefialar que ellas tienen un “mas amplio derecho a la justicia”. El Procurador General de la Nacion, en un
dictamen del 8.11.2006 (causa “Torea s/recurso de casacion”), en un caso de homicidio por imprudencia, ya habla sin embargo
de “satisfacer el derecho de los familiares de la victima a saber la verdad de lo sucedido”.

59  Vid. Binder, A.: “El relato del hecho y la regularidad del proceso: la funcion constructiva-destructiva de la prueba penal”, en id.:
Justicia Penal y Estado de derecho, Buenos Aires, 1993, pp. 13 y ss.

60 Mendez, cit. n.* 4, p. 534. La no puniblidad es un argumento del planteo de Aguiar de Lapacé que da inicio a los juicios de la ver-
dad y que los consolida al conseguir su reconocimiento por acuerdo entre ella y la Republica ante la Comision de DD.HH. de la
OEA. Antes la Corte Suprema le habia cerrado el camino a esta alternativa, por mayoria (caso “Sudrez Mason”, resolucion del
13.8.1998: CSIN, Fallos, t. 321, pp. 2031 y ss.). Por entonces, en cambio, la Corte consideraba procedente las acciones de ha-
beas data para acceder a la informacion propia del derecho a la verdad (caso “Urteaga”, resolucion del 15.10.1998: CSIN, Fa-
llos, t. 321, pp. 2767 y ss.). Un reconocimiento expreso del derecho a la verdad por la Corte y a su canalizacion por via criminal,
después de la intervencion de la Comision Interamericana, puede ser visto, entre otros, en los casos “Hagelin”, resolucion del
8.9.2003: CSJIN, Fallos, t. 326, pp. 3268 y ss., y “Rivarola”, resolucion del 27.5.2004 (causa N° R.392.XXXIX).

61 Cit. n.* 26.

62 Cit.n* 17, p. 347.

63 Ib., p. 346. Obsérvese que este autor era conciente del problema de la pérdida de pruebas por la inaccion de la jurisdiccion penal,
pues, al referirse a los efectos de la ley 23.049 que en 1984 dispuso la previa actuacion de la jurisdiccion militar en esos casos,
menciona que de ese modo “una gran cantidad de sumarios seguidos por los tribunales penales ordinarios pasaron a los castren-
ses, que no los continuaron. La pérdida de elementos valiosisimos que asi se produjo resulta en muchos casos irreparable, como
se lo comprueba casi diariamente en los procedimientos seguidos 25 afios después para el esclarecimiento de los casos de terro-
rismo de Estado. La cantidad de lugares de detencion clandestina cuya forma se alterd, o que desaparecieron, los testigos que han
muerto o que no se encuentran ya en estado de declarar, la documentacion destruida por aplicacion mecanica de reglamentacio-
nes administrativas o —en algunos casos— con dolo, todo ello fue producto de la estrategia puramente dirigida a fines politicos in-
mediatos que en 1984 siguieron el Poder Ejecutivo y el Procurador General” (ib., p. 335).
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en aquel entonces por las decisiones de no punibili-
dad, de condenar a algun culpable®. Mas atin, Schi-
ffrin, aunque no sin cierta contradiccion argumental,
considera que lo que denomina juicios penales de la
pura verdad son una suerte de “pre-procesos” que dan
base a unos juicios penales completos que vendran
después: “La finalidad del procedimiento también es
determinar a los responsables de los hechos y some-
terlos a la justicia penal competente”®.

La fobia a toda opcidn por investigar ¢ informar que
no pase por procedimientos y jueces criminales debe
llamar altamente la atencion del analisis. Esta tenden-
cia —en gran medida inexplicable desde el punto de
vista de los principios del Estado constitucional de
derecho y, especialmente, desde la experiencia histo-
rica— responde a una confusion, en parte inconsciente
y en parte deliberada, entre conocimiento y castigo.
Se trata de un circulo vicioso: el proceso, para impo-
ner penas legitimamente, antes tiene que conocer los
hechos; sin embargo, si ya no se puede castigar pero
sigue en pie el derecho a conocer, entonces se debe
seguir utilizando el proceso a ese fin; se dice asi que
lo que se pretende es conocer, pero esto podria encu-
brir un interés en seguir “castigando” aunque mas no
sea con la pena de sometimiento al poder meramen-
te investigador de los jueces penales. Asi se conse-
guiria, por lo menos, una “pena de banquillo” para
el autor de estos crimenes que represente para las de-
mandas de justicia de las victimas y de sus familia-
res, como en la experiencia de algunas comisiones de
la verdad, el consuelo de ver a los presuntos asesi-
nos obligados a comparecer ante jueces penales. Pero
también es posible, como ya se menciono, que los
“acusadores” y los funcionarios judiciales encarga-
dos de los llamados “juicios de la verdad” estuvieran
pensando —algo que esta lejos de ser demostrable— en
investigar ahora para castigar mas adelante.

Mas alla de estas dudas irresolubles, lo cierto es que
la realidad descripta merece serios reparos juridicos
por haberse escogido al malogrado y desafortunado
proceso penal para garantizar el llamado derecho a la
verdad de los afectados y de la sociedad.

64 Oliveira/Guembe, cit. n.* 6, p. 557.

II. CRITICA DE ESTE FENOMENO PECULIAR

A. Aclaracion previa

La practica de recurrir a procesos penales solo para
conocer, informar e ilustrar acerca de lo ocurrido en el
pasado, tal como se vera de ahora en mas, puede ser
impugnada desde varios puntos de vista, todos conver-
gentes hacia una Uinica conclusion: resulta exagerado
creer que el derecho procesal penal es un instrumen-
to predispuesto para conocer la verdad, cualquier ver-
dad y con la mayor amplitud y confiabilidad®. En lo
que sigue, una vez puesta en su sitio la funcion real del
proceso penal, por medio de lo que aqui denomino la
objecion teleologica (B) y la objecion epistemologica
(C), sera demostrado que ni siquiera esa mision y esa
epistemologia —muy alejadas por cierto de la busque-
da de la verdad material— son alcanzadas satisfactoria-
mente en ambitos judiciales, segun lo prueban las que
aqui llamo objeciones metodologicas (D). Ademas,
desde el punto de vista del funcionamiento del dere-
cho procesal penal se puede cuestionar, bajo el sub-
titulo de objecion puramente técnica (E), su empleo
con el Unico fin de investigar e informar. Por ultimo,
también seran expuestas las inconsecuencias politicas
de utilizar al Estado y su sistema penal como instru-
mento de verdad (lo que llamo, obviamente, la obje-
cion politica [F]) y los peligros que para el derecho
entrafia —seglin ya lo sabemos gracias a las lecciones
de la historia— utilizar el aparato punitivo del Estado o
una parte de él para perseguir el descubrimiento de la
verdad (la objecion historica [G)).

Estos seis modelos de analisis responden, por supues-
to, a una simplificacion didactica. El lector podra ad-
vertir que no se trata de compartimentos estanco y
que muchos de los argumentos atribuidos a una ob-
jecion se pueden superponer con los de otra o direc-
tamente pertenecer a otra u otras. Ello se debe, en
definitiva, a que se trata de una Unica critica funda-
mental descompuesta en muchas razones que expli-
can el desacierto de entender al proceso penal como
si fuera una lapis philosophorum capaz de brindar un
conocimiento exacto, completo y puro.

65 Cit. n.* 17, p. 349. Se crea asi “la instruccion de la instruccion”, pues en los juicios de la verdad, “la Camara [se refiere a la Ca-
mara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de La Plata], en los casos en que se ha podido reunir prue-
ba sobre responsables directos de los crimenes investigados, derivo esos elementos al Ministerio Piblico y jueces de instruccion
federales” (ib., p. 350).

66  Guzman y Otero, cit. n.* 6, pp. 507 y 515 y ss., ya han formulado reparos a la averiguacion de la verdad por la verdad misma a
través del Poder Judicial con los instrumentos del proceso penal.
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B. La objecion teleolégica

El derecho penal es la Gnica rama del ordenamien-
to juridico que, por regla general, no consiente que
sus consecuencias juridicas tengan efecto si no han
sido previamente declaradas en un sentencia prece-
dida de un proceso contradictorio de prueba®’. Dado
que el derecho reconoce el hecho de que la pena es-
tatal es la reaccion mas violenta y desafortunada de
la que dispone la sociedad para asegurar sus fines y
debido a que el derecho se toma en serio esta afir-
macion, la pena solo puede ser impuesta después de
un juicio publico que permita neutralizar la histérica
desviacion que se ha hecho de este instrumento coac-
tivo con fines patologicos (opresion y arbitrariedad).
Por ello se erige en garantia judicial fundamental del
acusado, entre otras, el no ser condenado jamas si los
requisitos de hecho exigidos por la ley penal para ello
no han sido demostrados en ese juicio previo. Esto
hace notar, claramente, dos circunstacias: el proceso
penal no puede investigar cualquier cosa ni puede ha-
cerlo de cualquier manera.

Si bien el proceso penal tiene en su base unas com-
probaciones facticas, que en el caso de los hechos
mas terribles de la macrocriminalidad pueden coin-
cidir con necesidades universales de conocimiento y
difusion de esos sucesos, en modo alguno el proceso
se lleva a cabo con esta ltima finalidad, sino, sim-
plemente, para saber si el acusado es culpable o ino-
cente®. Se trata de un método de comprobacion muy
particular que no persigue en modo alguno “descu-
brir la verdad” sobre los “hechos”, pues en los casos

penales, como ya se sabe, no se debaten los hechos
(que son parte del pasado desde que suceden y en-
tran en la historia para siempre), sino las hipdtesis
y afirmaciones que se hacen en el juicio acerca de
unas bases facticas meramente supuestas®. Y bas-
ta con una comprobacion de esa hipdtesis acusatoria
que, a su vez, sobreviva a la refutacion de la defen-
sa, para que la sentencia penal condenatoria sea con-
siderada probatoriamente satisfactoria desde el punto
de vista juridico-penal”. Ademas el proceso cumple
con sus fines incluso cuando declara no haber descu-
bierto nada’'.

Este mecanismo puede —solo eventualmente— apor-
tar algo al conocimiento de los hechos involucrados,
pero aun asi su contribucion al descubrimiento de la
verdad es ya de por si minima en cuanto al objeto
de referencia, pues la hipodtesis debatida en el juicio
penal es un mero retazo, determinado por las cir-
cunstancias juridico-penalmente relevantes, de todo
aquello que rodea a la hipotesis historica completa
referida a lo que puede haber sucedido y por qué res-
pecto de los involucrados™. Los derechos de los fa-
miliares y allegados de la victima a conocer todos los
demas detalles de lo sucedido, que no tengan rele-
vancia para el derecho penal, y sobre todo a que su
cuerpo sea encontrado para poder darle el destino que
corresponda a su cultura o creencias, facilitar el duelo
y poder rendirle devocion en su presencia fisica, algo
que tanto reconforta y consuela a los deudos, no son
debatibles en un juicio penal en modo alguno y deben
encontrar satisfaccion con otros recursos, pues toda
hipétesis de investigacion que exceda el supuesto que
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Una conocida excepcion es la defensa necesaria. La condenaciones obtenidas por negociaciones entre las partes al estilo de la
gestion de intereses particulares son por ello ferozmente cuestionadas por los juristas (vid. Ferrajoli, L.: Derecho y Razon. Teo-
ria del garantismo penal, Madrid, 2001, pp. 561 y ss.; Volk, cit. n.* 5, pp. 71 y ss.).

Segtin Hassemer, el conocimiento judicial de los hechos “es llevado a cabo para cumplir con los fines del proceso penal, esto es,
para fundar la declaracion de culpabilidad o para hacer posible una absolucion” (Hassemer, cit. n.* 1, p. 76). Para Maier, J.: De-
recho Procesal Penal, Buenos Aires, 2003, t. II, p. 151, “el proceso penal resulta también un método para la averiguacion de
la verdad objetiva, otro de sus fines, aunque referido siempre a la decision sobre la punibilidad del imputado” (destacado origi-
nal). Por eso Bertolino, cit. n.* 5, p. 50, habla de la “tendencia” del proceso a la verdad. Eiroa, cit. n.* 1, explica las limitaciones
de todo tipo que impiden una verdad de calidad con los instrumentos del proceso penal y especifica que “éste se encamina, ante
todo, a resolver la situacion juridica del acusado [...], a determinar si €l es culpable o inocente”.

Vid. Cafferata Nores, J.: Cuestiones actuales sobre el proceso penal, Buenos Aires, 32000, p. 48; Guzman, N.: La verdad en el
proceso penal. Una contribucion a la epistemologia juridica, Buenos Aires, 2006, pp. 63 y ss.

Vid. Ferrajoli, cit. n.* 67, pp. 603 y ss.

Dado que la meta del proceso es la decision sobre el caso penal introducido a investigacion y debate por la hipotesis a probar del
acusador (vid. Maier, cit. n.* 68, t. II, p. 148), esta meta también es alcanzada cuando el proceso termina con una decision que
dice que no se puede probar verdad alguna (muerte del imputado, prescripcion del delito, cualquier otro impedimento procesal)
o que no se ha podido probar ninguna verdad: sobreseimiento o absolucion por incertidumbre (vid. ib., t. 1, pp. 852 y s.).

Por ello Nino, cit. n.* 1, p. 212, ha afirmado con toda precision que el conocimiento de algo de la verdad de lo sucedido es un
“subproducto” de los juicios penales.
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cae entre las circunstancias juridico-penalmente rele-
vantes es ajena al proceso penal’.

La tendencia de llevar a cabo juicios penales por la
verdad, es decir, procesos judiciales de conocimien-
to regidos por los preceptos del proceso penal pero
destinados a investigar hipdtesis sin relevancia puni-
tiva —ya sea porque no se refieren a circunstancias pe-
nalmente importantes o porque su comprobacion de
todos modos, por la razén que sea, no fundamenta-
ra una condenacion— supone creer que el “descubri-
miento de la verdad” como meta del procedimiento lo
convierte en instrumento apto para investigar la his-
toria de cualquier suceso. El mecanismo seria el si-
guiente: alguien establece que existe un derecho de
las victimas de ciertos delitos particularmente atroces
a conocer toda la verdad de lo sucedido; luego bus-
ca entre sus papeles y encuentra que el derecho pro-
cesal penal tiene por finalidad “descubrir la verdad”;
entonces lleva a cabo juicios penales con el tnico fin
de saber e informar acerca de todas las circunstancias
relativas al universo que integra lo digno de ser cono-
cido a partir de la hipotesis de que se habrian cometi-
do ciertos delitos particularmente atroces.

En realidad, el unico fin epistemologico posible del
proceso penal, en un Estado constitucional y demo-
cratico de derecho, es asegurar la calidad y la co-
rreccion juridicas de las condenaciones™. Nicolas
Guzman, a partir de las bases sentadas por el sistema

de Ferrajoli, ha explicado recientemente que en el
proceso penal la verdad “ya no es un fin en si mis-
mo, sino que representa solamente una condicion ne-
cesaria para la aplicacion de una condena. Esto es
lo que impone la adopcion de un modelo garantis-
ta de proceso penal””. Esta explicacion ha demostra-
do que el descubrimiento de la verdad no es mas un
fin del proceso penal, lo cual desmiende con maxi-
ma excelencia técnica uno de los postulados basicos
de la practica bajo estudio, esto es, que la busqueda
de la verdad sea un meta del derecho procesal penal.
Guzman demuestra que de los fines tradicionalmente
asignados al proceso —realizacion del derecho penal
material y averiguacion de la verdad— solo el prime-
ro subsiste y que el segundo es reemplazado por el
respeto de los derechos fundamentales del acusado™,
fin dentro del cual cabe ahora situar a la verdad solo
como una garantia para el imputado referida al gra-
do de comprobacion de la hipotesis que fundamenta
su condena’’. En efecto, este autor afirma con solven-
cia categodrica que “la comprobacion de la verdad de
la hipétesis acusatoria dejard de ser un fin en si mis-
mo para pasar a ser, simplemente, una condicion ne-
cesaria mas de la validez de la sentencia condenatoria
por medio de la cual se aplica la norma sustancial (del
mismo modo que lo sera también el respeto de todas
las garantias penales y procesales que integran el sis-
tema penal)”’®. Concluye Guzman, al respecto, que
“parece conveniente abandonar de una vez por todas

73 No se puede negar que, si debe ser llevado a cabo un juicio penal para declarar culpable o inocente a alguien, mucho de lo suce-
dido respecto de los hechos podra llegar a ser conocido, pero no sin reservas, porque en el proceso penal ademas del juicio histo-
rico de lo pasado entra en consideracion el juicio critico acerca del valor de lo conocido y de la forma en que se ha conocido (vid.
Bertolino, cit. n.* 5, pp. 33 y ss.). Sostiene Hassemer, cit. n.* 1, pp. 74 y s., que “no se le podra negar al Derecho penal la posibi-
lidad de intervenir como un instrumento eficaz para la clarificacion. [...]. Yo no rechazo in limine esa expectativa, pero deseo, sin
embargo, relativizarla. El proceso penal seguramente es capaz de dar a luz la “verdad’, pero también asi de seguro es que el De-
recho penal y el proceso penal tienen su propio concepto de ‘verdad’, el que esta unido a las posibilidades especificas del proce-
so penal para preguntarse sobre las circunstancias facticas y acerca de cuéles de ellas quieren ser tenidas en cuenta, si quiere uno
apoyarse con seguridad en el conocimiento obtenido en el proceso penal”.

74  “Lo tnico que debe estar empiricamente asegurado en la comprobacion de los hechos es aquello que fundamenta la condenacion”
(ib., p. 76). Vid., en el mismo sentido, Cafferata Nores, cit. n.* 69, p. 48.

75  Guzman, cit. n.*69, p. 37. En esta investigacion sobre las funciones y los fines de la verdad en el enjuiciamiento penal el autor (p.
93) sostiene también que al condenar, “el juez debera haber alcanzado un grado de certeza subjetiva tal que en su mente no debe
haber lugar para las dudas, lo que significa que todas y cada una de las hipotesis alternativas a la de la acusacion debieron haber
sido desmentidas y descartadas. Solo asi el juez podra afirmar la verdad de la hipotesis acusatoria, aplicando la correspondiente
sancion para el acusado”. Sobre los fundamentos de esta construccion, vid. también Ferrajoli, cit. n.*67, pp. 45y ss., 542y ss., y
603 y ss.

76  Para esto Guzman se basa en mis desarrollos efectuados en el trabajo “El principio de la descalificacion procesal del Estado”, en
Bertolino, P./Bruzzone, G. (comps.): Estudios en homenaje al Dr. Francisco J. D ’Albora, Buenos Aires, 2005, pp. 431 y ss.

77  Vid. Guzman, cit. n.* 69, pp. 115y s.

78 Ib., p. 116.
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la idea de que la basqueda de la verdad es el fin del
proceso penal, para no generar confusiones teoricas
ni practicas””.

En el mismo sentido, Hassemer ha sefialado que “el
proceso penal —en un Estado de derecho— no tiene so-
lamente el fin de perseguir la averiguacion de la ver-
dad historica; su meta es, antes bien, la de proteger
los intereses de los afectados por la bisqueda de la
verdad”®.

Por otro lado, en razon de que los llamados procesos
penales de la verdad no persiguen una condenacion,
ellos no representan propiamente juicios penales,
sino, en realidad, meras investigaciones o instruccio-
nes penales que, por definicion, no tienen, salvo en
los sistemas inquisitivos, una finalidad de averigua-
cion exhaustiva como la que requiere el denominado
derecho a la verdad®'. En un Estado de derecho la eta-
pa preliminar del proceso penal solo persigue un veri-
ficacion epistemologica minima y de baja calidad con
la finalidad de evitar juicios innecesarios® o, en su
caso, proporcionar fundamentos para una acusacion
verosimil que dé base a un debate contradictorio®.
Esta etapa no tiene como meta el descubrimiento de
la verdad de lo sucedido, pero son sus reglas las que
rigen los llamados “juicios” por la verdad en los cua-
les no hay adversarios, ni debate ni controversia.

Un modelo de proceso penal que no tenga como fin
descubrir la verdad, Gnico estilo por cierto coheren-
temente compatible con el principio del Estado cons-
titucional y democratico de derecho, desmiente de
modo categorico los fundamentos de los “juicios de

la verdad”. En esta experiencia de investigar para es-
cribir el pasado por medio del proceso penal no se
deja de lado Uinicamente la meta de perseguir a los
sospechosos y condenar a los culpables (realizar el de-
recho penal material), sino que, en realidad, se pres-
cinde también de la meta de asegurar los derechos
fundamentales del imputado, en tanto que no hay su-
jeto pasivo del proceso. Con ello, dado que la verdad
es solamente garantia del acusado frente a la conde-
na, no puede haber bisqueda de la verdad por el pro-
ceso penal si no hay también imputado (y aun asi la
verdad que busca el proceso penal para condenar debe
ser relativizada). Por esta razon teleoldgica es que el
proceso juridico-penal no constituye un instrumento
para averiguar cualquier verdad como lo pretende la
tesis que justifica su empleo para el descubrimiento
de un verdad calificada de pura®. Los juicios de la
verdad suponen un derecho procesal penal que tiene a
la busqueda de la verdad como un “fin en si mismo”.
Debido a que ese punto de partida esta ya refutado
técnicamente —como minimo— la viabilidad de utilizar
al proceso penal para la mera investigacion del pasa-
do terrorismo de Estado se desvanece completamente.

C. La objecion epistemologica

El cuestionamiento teledlogico recién formulado,
como también los reparos metodologicos del aparta-
do siguiente, estan vinculados inseparablemente a la
critica epistemoldgica objeto de este punto. Esta cen-
sura demuestra que el proceso penal, segtin su defini-
cion juridica, solo es apto para conocer cierta verdad
—y a su manera—y no la verdad que tiene como meta
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Ib. Maier, en cambio, ha formulado algunas reservas a la interpretacion de la verdad como garantia del imputado (cit. n.? 68, t. I,
p. 854). En sentido parcialmente similar, vid. Bovino, A.: “Juicio y verdad en el procedimiento penal”, en AA.VV.: Estudios so-
bre Justicia Penal. Homenaje al Profesor Julio B.J. Maier, Buenos Aires, 2005, pp. 219 y ss. A favor de la verdad como garantia
del imputado, vid. también Cafferata Nores, cit. n.* 69, p. 51. En el mismo sentido, Perlinger, cit. n.* 50: “Solo la verdad puede
fundar una consecuencia tan grave como la imposicion de una pena”.

Hassemer, cit. n.* 68, p. 75. Por eso Foucault, M.: La verdad y las formas juridicas, trad. de E. Lynchm Barcelona, 1992, p. 64,
sostiene que en una Democracia la funcion de la verdad es oponerse al poder.

Un resabio inquisitivo de este tipo puede ser visto en la altamente disfuncional regla dispuesta por el art. 193, inc. 1, del CPPN
que atribuye a la instruccion el objeto de comprobar si existe un hecho delictuoso mediante las diligencias conducentes al descu-
brimiento de la verdad. Abreg se ha referido a esta norma que confunde la funcion de la instruccion con la del juicio (Abregu,
M.: “La instruccion como pre-juicio”, en AA.VV.: Estudios sobre Justicia Penal. Homenaje al Profesor Julio B.J. Maier, Bue-
nos Aires, 2005, p. 157). Vid. también, critico al respecto, Bovino, cit. n.* 79, pp. 222 y ss.

No me puedo detener aqui a explicar por qué el juicio penal tiene un caracter semi-punitivo en tanto que es un equivalente fun-
cional de la pena. El juicio es para el imputado un calvario que, cuando no es alta la probabilidad de demostrar en ¢l la hipotesis
acusatoria, debe ser evitado.

Vid. Abregu, cit. n.* 81, pp. 160 y ss.

Asi, expresamente, p. ¢j. Schiffrin, cit. n.* 17, p. 347. Parece que el enredo se debe a que se esta confundiendo la verdad como meta
operativa del proceso penal con la verdad como valor (vid., esclarecedor sobre esta diferencia, Bertolino, cit. n.* 5, pp. 35 y ss.).
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el llamado derecho a la verdad, que es una verdad
mas propia de la historia que de la justicia®.

Ha sido un tema recurrente en la discusion la compa-
racion entre la metodologia del juez y la del historia-
dor®. Podriamos decir que este analisis se abre con
el trabajo de Calamandrei que lleva por titulo preci-
samente /I giudice e lo storico (1939)*, donde ambas
tareas son ya distinguidas a pesar de las semajanzas re-
lativas®, y termina con el libro de Carlo Ginzburg, de
1991, que lleva el mismo titulo®. Para este pensador
italiano, gran conocedor de los aspectos historiogra-
ficos de las instituciones judiciales penales, la historia
y el derecho procesal llegan, acerca de los mismos he-
chos, a conclusiones distintas. Este autor ha demostra-
do de qué manera un hecho considerado probado —en
distintas instancias— por una serie de tribunales pena-
les, era sin embargo declarado incierto por el juicio
de los historiadores®. Se trataba del asesinato de una
persona probado judicialmente por el inico testimo-
nio de un pentito. La pena impuesta fue elevadisima.
Desde el punto de vista del derecho probatorio se con-
sider¢ inaplicable el brocardo festis unis testis nullus.
Sin embargo, para un historiador en modo alguno es
aceptable considerar probado un hecho de la mano de
una sola version testimonial brindada por alguien muy

interesado en acusar al afectado. En el caso planteado
por el libro de Ginzburg, mientras que la epistemolo-
gia judicial admite como suficientemente probadas las
afirmaciones acerca del hecho, la epistemologia histo-
rica considera que ello no ha sido demostrado en abso-
luto®'. Este ejemplo es colosal para mostrar la enorme
distancia que separa las verificaciones judiciales-pena-
les de la verdad absoluta, incluso de una verdad corres-
pondencia meramente semdantica y aproximativa como
la que, a pesar de los cuestionamientos conocidos, uti-
lizamos en el proceso penal por razones tinicamen-
te instrumentales y no porque los penalistas seamos
de modo necesario realistas o defensores de la verdad
como valor, dado que la funcion de lo verdadero en el
proceso, como ya se demostrd, es independiente, en
tanto que instrumental, del partido que cada uno tome
en la discusion filosofica, epistemologica y axiologica
en torno de la “Verdad” con mayusculas.

No obstante ello, historia y jurisdiccion son dos dis-
ciplinas que tienen en comun fijar hipdtesis facticas
que son consideradas verdaderas de un modo impar-
cial por medio de pruebas que las confirman®*. Mas
alla de estas semejanzas hay un abismo de diferen-
cias que las separa®. Para una y otra las misiones son
distintas, las funciones son diferentes, los objetos a

85 “La prédica constante que concibe al procedimiento penal como un medio de conocer la verdad no puede ocultar, tampoco, que
ese conocimiento, en todo caso, resulta muy limitado y condicionado por las propias reglas procesales, en definitiva, que el con-
cepto de verdad que maneja el procedimiento penal, o, si se quiere, la verdad procesal, es estrecho, parcial, restringido” (Maier,
cit. n.* 68, t. I, pp. 854 y s.).

86  Vid., detalladamente al respecto, Andrés Ibafez, P.: Los “hechos” en la sentencia penal, México, 2005, pp. 60 y ss.; Taruffo, M.:
La prueba de los hechos, trad. de J. Ferrer Beltran, Madrid, 2002, pp. 24 y s.; Guzman, cit. n.* 69, pp. 109 y ss.

87 Calamandrei, P.: “Il giudice e lo storico”, en AA.VV.: Studi di storia e diritto in onore di Enrico Besta, Milano, 1939, vol. II, pp.
351 y ss. Hay version castellana bajo el titulo de “El juez y el historiador”, en Calamandrei, P.: Estudios sobre el proceso civil,
trad. de S. Sentis Melendo, Buenos Aires, 1945, pp. 91 y ss.

88  “El juez, lo mismo que el historiador, esta llamado a indagar sobre hechos del pasado y a declarar la verdad de los mismos” (ib.,
p- 93). En el mismo sentido, vid. Maier, cit. n.* 68, t. I, p. 847. El estudio de Calamandrei, en cuanto a la comparacion entre la
labor judicial y la historiogréfica, se basa en el libro de Guido Calogero La logica del giudice e il suo controllo in cassazione,
Padova, 1937, especialmente pp. 111 y ss., pero a diferencia de Calogero Calamandrei marca muchas mas diferencias que seme-
janzas entre ambas disciplinas.

89 Hay version castellana: Ginzburg, C.: El juez y el historiador, trad. de A. Claveria, Madrid, 1993.

90 Guzman y Otero, cit. n.* 6, pp. 508 y ss., ya han explicado que el proceso penal no es un instrumento apto para la averiguacion y
la escritura historicas.

91 Como bien lo expone Eiroa, cit. n.* 1, “los jueces, a través de sus sentencias, transforman en cosa juzgada algunas interpretacio-
nes historicas de lo sucedido en perjuicio de otras”.

92 Vid. Maier, cit. n.* 68, t. I, p. 858; Ginzburg, cit. n.* 89, pp. 22 y ss. Para Calamandrei, cit. n.* 87, p. 93, “en la historia y en el pro-
ceso se habla de pruebas, de documentos, de testimonios, de ‘fuentes’ y de su critica”. En la sentencia “Casal” de la CSIN de
20.9.2005 es equiparada casi por completo la funcion de juez e historiador (consid. 30), algo con lo que aqui, como se ve en lo
que sigue del texto, se discrepa en gran medida.

93 “Eljuez o el fiscal, como historiadores del proceso penal, jamas llegaran a una verdad objetiva, y el contexto que los circunda los
llevara a investigar hechos que en alguna medida ellos quieran investigar, recolectando las pruebas que en parte ellos prejuicio-
samente quieren tomar e interpretandolas, en parte, como ellos pretenden que sea. Inevitablemente, la subjetividad del investi-
gador se convertira en la subjetividad de la verdad del enunciado del hecho historico” (Vanelli Viel, R.: “Notas sobre la verdad y
el procedimiento mixto”, en ;Mas Derecho? N° 3, pp. 182 y s.). Vid. al respecto, relativizando la subjetividad del juzgador, tam-
bién Cafferata Nores, cit. n.* 69, pp. 60 y ss.
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investigar son, por su extension y por la forma de es-
tablecerlos, incomparables y, sobre todo, los modos
de probar y tener por probado son incompatibles®.

Estas consideraciones dejan una Unica impresion:
aquella verdad sobre hechos pasados que deba ilu-
minar a los contemporaneos ¢ ilustrar a la historia no
saldra nunca de las salas de audiencias de los tribu-
nales penales ni de los gabinetes de los cuerpos ju-
diciales. Hay que dejar que los jueces, con todas sus
limitaciones, juzguen, con la muy modesta calidad
con la que insuperablemente deben hacerlo, y que los
historiadores, con sus métodos mas aptos, obtengan,
por los medios mas amplios, la informacion necesaria
para explicar los hechos al gran publico y dar las ra-
zones por las cuales, segin su ciencia, los consideran
probados®. Lo decisivo es la prueba de los hechos,
mas no la prueba judicial. Un juicio penal no es el
juicio de la historia. La prueba penal no es la prueba
del historiador o del epistemologo. Exigir del proce-
so penal la verificacion de unos hechos para conoci-
miento del mundo es ponerlo en una obligacion de
cumplimiento imposible®®. Lo cierto respecto de es-
tos casos es que los hechos o bien ya se conocen su-
ficientemente o bien deberan ser conocidos de otro
modo. En cualquier caso nunca seran conocidos del
modo que pretende el derecho a la verdad por medio
del derecho procesal penal.

Si el derecho a la verdad es “el derecho que tiene toda
persona y la sociedad, de conocer la verdad integra,
completa y publica sobre los hechos ocurridos, sus
circunstancias especificas y quienes participaron en
ellos”, esto es, un derecho también de la sociedad “a
conocer integramente sobre su pasado™’, entonces la
“verdad” del proceso penal no es suficiente para sa-
tisfacerlo. Hoy est4d completamente aceptado en el
ambito del derecho procesal penal que su epistemolo-
gia esta determinada por una nocion aproximativa de
verdad, por una verdad semantica, en el marco de la
verdad correspondencia, que permite apenas una ve-
rificacion aceptable, conforme a un método preciso,
de la hipotesis acusatoria sometida a discusion critica
y refutacion —de modo especial, pero no solamente—
por parte de la resistencia defensiva®®. Esto significa
que el proceso penal no esta, en sentido amplio, diri-
gido a la determinacion de la verdad real y absoluta
de los hechos”. Pero ello tampoco supone la nega-
cion de toda averiguacion de alguna verdad por me-
dio del proceso, lo que seria no solo naif, sino, sobre
todo, peligroso para el Estado de derecho. Solo se tra-
ta de que esa verdad del proceso penal, en tanto que
garantia del acusado como se vio en el apartado ante-
rior, no es apta como sustituto para averiguar el pasa-
do y escribir la historia'®. Ella sirve unicamente para
satisfacer esa funcion de garantia que la convierte en

94 Para Ginzburg, cit. n.* 89, pp. 104 y ss., especialmente p. 112: “El camino del juez y el del historiador, coincidentes durante un tra-
mo, luego divergen inevitablemente. El que intenta reducir al historiador a juez, simplifica y empobrece el conocimiento historio-
grafico; pero el que intenta reducir al juez a historiador contamina irremediablemente el ejercicio de la justicia”. Segiin Calamandrei,
cit. n.* 87, p. 94, los criterios para establecer la verdad “para el juez son siempre criterios estrictamente juridicos, mientras para el
historiador seran criterios de naturaleza diversa”, razon que lo lleva a calificar a la version judicial de los hechos como una “histo-
ria inferior” por su dependencia de testimonios personales, o sea, “en sustancia, mas que historia, anécdota” (p. 95). Eiroa, cit. n.*
1, habla, por ello, de una “lectura judicial de la historia”. La historia requiere didlogo (vid. Sarlo, B.: Tiempo pasado, Buenos Aires,
2005, pp. 53 y ss.), mientras que los juicios de la verdad ofrecen solo monélogos. Cafferata Nores, cit. n.* 69, p. 56, explica también
que la tarea del juez exige una resolucion del caso, también de la “verdad” del caso, en un tiempo razonable, mientras que el trabajo
del historiador no tiene plazos legales. A esto mismo se refiere Garapon, A., en AA.VV.: ;Por qué recordar?, cit. n.* 1, p. 99, cuan-
do indica que el trabajo del juez “esta siempre limitado por un plazo: esta obligado a pronunciarse poniendo fin a la discusion infi-
nita. El historiador, en cambio, ¢no tiene acaso la posibilidad de buscar sin cesar nuevas interpretaciones a un hecho historico?”.

95 Segun Kelsen los problemas dificiles y complejos que suponen estos hechos de macrocriminalidad estatal “podrian ser investi-
gados mas apropiadamente por los historiadores y los estadistas que por un tribunal destinado a juzgar a los transgresores” (Kel-
sen, H., La paz por medio del derecho, trad. de L. Echavarri, Madrid, 2003, p. 105). También Cassese, cit. n.* 33, p. 10, prefiere
a las comisiones de la verdad para esta tarea que denomina de “catarsis historica”.

96  También porque en los supuestos de macrocriminalidad de Estado siempre es sometida a proceso solo una parte pequena de todo
el universo de casos comprendidos en razon de que el caracter masivo de estas practicas supera la capacidad de atencion de cual-
quier organizacion judicial.

97 Com. IDH, Informe N° 25/98, parr. 95.

98  Vid., mas detalladamente sobre esto, Taruffo, cit. n.* 86, pp. 21 y ss., y 167 y ss.; Ferrajoli, cit. n.* 67, pp. 45 y ss., y 603 y ss.;
Guzman, cit. n.* 69, pp. 19y ss. y 63 y ss.

99  Vid. Taruffo, cit. n.* 86, p. 168; Guzman/Otero, cit. n.* 6, p. 509.

100 Oliveira/Guembe, cit. n.* 6, p. 545 y s., sostienen que la verdad judicial es puramente “formularia”, aunque pocos parrafos des-
pués (p. 548) le atribuyen a los procedimientos judiciales la capacidad de producir investigaciones exhaustivas y la virtud de lo-
grar un conocimiento minucioso.
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una verdad condicionada por esa funcién institucio-
nal y por las limitaciones juridicas a su realizacion'!
que son objeto de tratamiento en el apartado que si-
gue. Aqui basta con mencionar, para definir la rela-
cion entre la “verdad” del derecho a la verdad y la
“verdad” del proceso penal, que, como ha dicho ca-
tegoricamente Ferrajoli, “esta verdad no pretende ser
la verdad™'.

Queda en claro entonces que, evidentemente, los jui-
cios penales no buscan la verdad real en sentido es-
tricto y que tienen por ello una metodologia diferente
a la de la investigacion histdrica. Esa finalidad y esa
metodologia propias de los juicios penales constitu-
yen en una medida tan relevante como insuperable un
obstaculo insalvable a toda intencion de hacer o ver la
historia por medio de procesos judiciales.

D. Las objeciones metodolégicas

A las objeciones anteriores, que cuestionan si la ver-
dad puede ser una meta aislada del enjuiciamiento
penal y que, en todo caso, muestran de qué verdad
trata el juicio criminal, corresponde afiadir ahora, una
vez destacada la correcta funcion de la verdad en el
derecho procesal penal, las objeciones referidas con
mas detalle a como obtenerla, esto es, a la cuestion
del método probatorio del proceso penal'®. El trata-
miento de este cuestionamiento juridico se desglosa
en tres cuestiones: (1) la de la predeterminacion penal
de las circunstancias a probar por medio del proceso

101 Vid. Guzman/Otero, cit. n.* 6, p. 509.

penal; (2) la de los limites que impiden, en no pocos
supuestos, que la verdad sea conocida con los medios
del enjuiciamiento criminal; y (3) la de la necesidad
de acusacion y contradiccion previa para que se pue-
da hablar de obtencion de la verdad por medio del de-
recho procesal penal.

1. El problema metodologico proviene de la orienta-
cion del proceso penal a conocer unas circunstancias
especificas y precisas de una realidad dada, no toda
la realidad'™. El principio de estricta legalidad penal
exige unas tipologias penales facticas tan exactas que
imponen una direccion al conocimiento judicial de la
cual no puede ni debe apartarse, por lo tanto los he-
chos que se discuten en el proceso son reflejados en
este, fuera de su realidad pura, solo bajo el aspecto de
su significacion legal debido a que la calificacion ju-
ridica, que es preexistente a los hechos, reduce su sin-
gularidad'®. La estructura del juicio penal presupone,
como garantia de la legalidad, que el Poder Judicial
no va a conocer, por medio del rudimentario y violen-
to instrumental del proceso penal, nada que no tenga
que ver directamente con la hip6tesis de hecho des-
cripta por la figura del delito'*.

Por lo tanto, el proceso penal no puede averiguar cual-
quier cosa. Hace falta una hipotesis de investigacion
que solo puede estar determinada por las circunstan-
cias de la ley penal: el proceso penal Gnicamente es
apto para llevar a cabo un conocimiento semantico de
la verdad orientado por la predeterminacion, por parte

102 Cit. n.* 67, p. 45 (destacado original). Para Garapon, A., en AA.VV.: ;Por qué recordar?, cit. n.* 1, p. 108, “la justicia no puede
entregar mas que una verdad convencional”. También Langer, M.: “El principio in dubio pro reo y su control en casacion”, en
NDP 1998/A, pp. 218 y ss., explica las razones intelectuales y juridicas que impiden que en el proceso penal se pueda alcanzar
una certeza sobre los hechos. Bertolino, cit. n.? 5, pp. 27 y ss., aclara por ello de un modo magistral la situacion: no hay una “ver-
dad procesal”, sino, en todo caso, una “verdad del proceso”.

103 Vid., mas detalladamente, Maier, cit. n.* 68, t. I, pp. 858 y ss. Bovino nos muestra categéricamente que incluso dentro del &mbi-
to del enjuiciamiento criminal los distintos modelos procesales establecen verdades muy diferentes debido a que utilizan medios
muy distintos (Bovino, A.: “Ingenieria de la verdad. Procedimiento penal comparado”, en id.: Problemas del derecho procesal
penal contemporaneo, Buenos Aires, 1998, pp. 211 y ss.).

104 Seiala Eiroa, cit. n.* 1, que el proceso penal, por lo estrecho de su horizonte de investigacion, no sirve para averiguar muchas de
las circunstancias mas importantes para conocer y entender la verdad de una macrocriminalidad estatal determinada, tales como
la responsabilidad no penal de todos los sectores de la sociedad y el contexto politico, historico, cultural, econdomico y social de
la época, datos que tienen una extraordinaria capacidad de rendimiento para explicar “todo” lo sucedido.

105 Vid. Garapon, A., en AA.VV.: ;Por qué recordar?, cit. n.* 1, p. 94. Sostiene Maier, cit. n.* 68, t. I, p. 847, que la reconstruccion
de los elementos facticos de la hipodtesis objeto del proceso esta regida por la determinacion normativa de esos elementos (vid.
también ib., t. I, pp. 855 y ss.). Por ello, para Calamandrei, cit. n.* 87, p. 98, “el juez no es libre de ir a explorar por su cuenta la
realidad”. Vid., en igual direccion, Cafferata Nores, cit. n.* 69, p. 49; Perlinger, cit. n.* 50.

106 Vid. Ferrajoli, cit. n.* 67, pp. 34 y ss., 117 y ss., 373 y ss., y 537 y ss. Diego Freedman, en sus generosos comentarios a este tra-
bajo que he tenido en cuenta en varios pasajes, me ha hecho ver que el Parlamento al establecer tipos penales no pretende la ve-
rificacion de una verdad, sino que describe en abstracto una conducta que tendra como consecuencia una pena, por lo cual en el
proceso hay que probar la existencia de ese comportamiento —y de nada mas— y aun esto sin pretension de estar descubriendo
verdad alguna.
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de la norma penal (principio de estricta legalidad), de
aquello de lo que se hablara en el proceso'”’. Asi pues,
este modelo epistemologico no es apto para saber qué
sucedi6 efectivamente y con todo detalle en el pasado,
sino solo para verificar precariamente las condiciones
que habilitan a condenar a un culpable por la comi-
sion de un delito. Todo lo demas, no puede ni debe ser
conocido por medio del peligroso proceso penal. La
verdad y la historia, siempre amplias y difusas, no cap-
tadas por el microscopio de delimitacion legal precisa
y acotada del derecho penal son harina de otro costal y

deben ser averiguadas y escritas de otra forma'®.

2. Otro escollo importante para obtener la verdad fout
court que persigue el llamado derecho a la verdad es
la férrea oposicion que los derechos fundamentales
imponen en forma de reglas y limites juridicos a la
posibilidad de obtener conocimientos absolutos en el
proceso penal'”. Tan desfortunado es el uso historico
y actual del poderosamente destructivo proceso pe-
nal que los derechos constitucionales y los catalogos
de derechos fundamentales han recurrido, para tratar
de evitar la utilizacion abusiva y arbritraria de esta
amarga necesidad social, a establecer —hasta la exa-
geracion— enérgicos limites formales a su proceden-
cia'’’, Esto es tan asi que un nedfito que se aproxime

sin aviso a esta materia tendra pronto la sensacion de
que el derecho procesal penal es, en realidad, un con-
junto de principios para ocultar la verdad'".

Ya he tenido ocasion de mencionar, en otro trabajo!'?,

que los rigurosos requisitos formales de admisibili-
dad de las pruebas en el proceso penal constituyen
en realidad, en términos epistemoldgicos generales,
unos impedimentos formidables para el genuino co-
nocimiento de lo sucedido'’. Informacion sobre los
hechos indiscutiblemente apta para conocerlos debe,
sin embargo, ser ignorada al no poder ser aprovecha-
da si ha sido obtenida en infraccion de ciertas reglas
(p. ¢j. si se alcanza un dato relevante en un registro
de domicilio realizado sin la orden judicial exigida
por la ley para el caso). Los actos muchas veces mas
seguros para saber la verdad no pueden ser explora-
dos (no es posible interrogar al sacerdote, al médico,
a ciertos parientes del sospechoso)'*. Los medios de
prueba que si pueden ser utilizados, no pueden serlo
de cualquier manera, sino bajo estrictos presupues-
tos de admisibilidad'”®. Las informaciones obtenidas
por esta via y por cualquier otra que implique una in-
fraccion de las solemnidades que rodean a todas las
pruebas (v. gz una confesion coactiva violatoria del
principio nemo tenetur) no son aprovechables como

107 Vid. Guzman, cit. n.* 69, pp. 67 y ss.

108 De otro modo, como dice Eiroa, cit. n.* 1, arribariamos a una “comprension de la historia en los términos extremadamente reduc-
tivos del derecho penal”.

109 Vid. Maier, cit. n.* 68, t. I pp. 83 y ss., 663 y ss., 841 y ss.; t. I, pp. 151 y ss.; Cafferata Nores, cit. n.* 69, pp. 55 y ss.; Taruffo, cit.
n.* 86, pp. 24 y s.; Muifioz Conde, F.: La busqueda de la verdad en el proceso penal, Buenos Aires, 22003, pp. 111 y s.

110 Explica Guzman, cit. n.* 69, p. 124, que “las garantias procesales funcionan como limites formales a la busqueda de la verdad.
Estos limites no existen en otros campos de investigacion. En el proceso los hallamos por doquier”. Para Maier, cit. n.* 68, t. I,
p. 664, la busqueda de la verdad “cede, hasta tolerar la eventual ineficacia del procedimiento para alcanzarla, frente a ciertos res-
guardos para la seguridad individual que impiden arribar a la verdad por algunos caminos posibles, refiidos con el concepto del
Estado de Derecho”. Segun Calamandrei, cit. n.* 87, p. 96, el campo de averiguacion de la verdad del juez “esta determinado por
barreras terminantes que el historiador ignora”.

111 Segun Hassemer, cit. n.* 1, p. 75, en el derecho procesal penal “han sido formuladas reglas y directivas que contradicen directa-
mente una busqueda consecuente de la verdad historica”. Segun este autor, pp. 75 y s., estos principios, “que relativizan la se-
guridad en la obtencion de la verdad en el proceso penal, estan completamente justificados y son irrenunciables para un proceso
penal respetuoso del Estado de derecho. Pero ellos tienen como consecuencia que se deba perder o arriesgar la oportunidad de
alcanzar un examen exhaustivo de las circunstancias del hecho”. Para Calamandrei, cit. n.* 87, p. 99, “la verdad conocida por el
juez por medios no correspondientes a estos esquemas no puede valer en el juicio como verdad, por muy firme que sea su inti-
ma conviccion”. Volk, cit. n.* 5, pp. 64 y s., sostiene por ello que cuando “por razones constitucionales se prohibe la produccion
absoluta de ciertas pruebas o realizarlas de determinada manera o, llegado el caso, se veda la valoracion de ciertos resultados, en
realidad se ordena fundar una decision en contra de los hechos”.

112 Vid. Pastor, D.: El poder penal internacional, Barcelona, 2006, pp. 123 y ss.

113 “Estos frenos, impuestos a la iniciativa del juez al objeto de asegurar su imparcialidad, parecerian absurdos al historiador” (Ca-
lamandrei, cit. n.* 87, p. 99).

114 Segin Guzman, cit. n.* 69, p. 119, “las garantias en el proceso penal adoptan la forma de prohibiciones probatorias, que son nor-
mas que prohiben la realizacién de determinadas medidas de prueba”.

115 “En otros casos, las garantias consisten en directrices que regulan de manera estricta la produccion de otras medidas de prueba”

(ib.).
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fuentes de verdad en el proceso penal''. La modali-
dad de definir lo verdadero con recursos tales como
la presuncion de inocencia o el principio in dubio
muestra también la enorme dificultad que se le pone
al proceso penal, por razones formales, para determi-
nar exactamente qué es lo sucedido de un modo ex-
haustivo y confiable'”.

Todo ello ha llevado a Hassemer a sostener que
“como resultado es posible afirmar que la verdad
‘historica’ que puede ser reconocida en el proceso pe-
nal estd relativizada a causa de los principios juridi-
co-penales que limitan la averiguacion de la verdad y
que actian selectivamente frente a todo el panorama
de lo ‘objetivamente’ sucedido. Con los medios del
proceso penal, el fin de reconstruccion histdrica solo
puede ser alcanzado selectiva y aporéticamente™!'8,

Estas limitaciones al conocimiento judicial, que por
lo demas constituyen, como se ha visto, el alma de
un derecho procesal penal adecuado al Estado de de-
recho moderno, tornan imposible y hasta insensato
el pretender saber la verdad sobre unos hechos muy
complejos a partir de las necesariamente formales
y mutiladas comprobaciones de los juicios penales.
Algo que, por lo demas, resulta bastante inexplicable
cuando ya no se esta pensando en conocer porque ine-
vitablemente es necesario para penar y, sin embargo,
se asigna esa labor a un derecho procesal penal que
esta previsto para trabajar con todas las caracteristi-
cas mencionadas haya o no haya imputado a juzgar.

3. El caracteristicum de la produccion de conocimien-
to en el proceso penal es el método contradictorio!.

Para ello se requiere una hipétesis sobre hechos pa-
sados (de relevancia penal). Ese relato debe provenir
de un acusador que pretende demostrar que una per-
sona ha cometido un delito, ya sea —seglin las etapas
del procedimiento— con el grado probatorio necesa-
rio para enjuciarlo, ya sea con el requerido para con-
denarlo. A esa hipdtesis se opone la vision del caso
formulada por la defensa, la cual usualmente inten-
ta refutar la conjetura acusatoria. Estas suposiciones
contradictorias acerca de los hechos se sustentan, a
su tiempo, en pruebas de parte que intentan confir-
mar la hipotesis propia y refutar la del adversario'®.
Como es sabido de todos, esta forma de concebir al
proceso como contienda o controversia se remonta a
la idea de disputatio como método para obtener la
verdad procesal acerca de las afirmaciones sobre los
hechos investigados'?!.

Ast pues, solo por medio del contradictorio se pue-
de conseguir conocimiento aceptable con las reglas
del derecho procesal penal. Como lo ha dicho Fe-
rrajoli, el contradictorio es “la principal condicion
epistemologica de la prueba: la refutabilidad de la hi-
potesis acusatoria experimentada por el poder de re-
futarla de la contraparte interesada, de modo que no
es atendible ninguna prueba sin que se hayan activa-
do infructuosamente todas las posibles refutaciones
y contrapruebas [...]. La epistemologia falsacionista
que esta en la base de este método no permite juicios
potestativos, sino que requiere [..] un procedimiento
de investigacion basado en el conflicto, aunque sea
regulado y ritualizado, entre partes contrapuestas”!?2.

116 “La inobservancia de estas prohibiciones y directivas acarrea la imposibilidad de valorar las pruebas obtenidas en desconoci-

miento de ellas” (ib.).

117 Vid., més detalladamente acerca de los ejemplos de la desconfiable calidad epistemoldgica del derecho procesal penal, Hassemer,

cit. n.* 1, pp. 75 y s.; Glizman, cit. n.* 69, pp. 119y s.
118 Hassemer, cit. n.* 1, p. 76.

119 Que también es la fuente de una actuacion judicial legitima: “Solo la contradiccion habilita la jurisdiccion” (Vanelli Viel, cit. n.*
93, p. 197). Por ello Cafferata Nores, cit. n.* 69, p. 59, con cita de Mittermaier, nos habla del contradictorio como método para
comprobar las hipotesis sobre los hechos por via de sintesis.

120 Vid. Ferrajoli, cit. n.* 67, pp. 129 y ss., y pp. 613 y ss., quien ha desarrollado la exposicion de mejor factura del principio contra-
dictorio que aqui es seguida. Vid. también, en el mismo sentido, Guzman, cit. n.* 69, pp. 149 y ss.

121 Vid. Ferrajoli, cit. n.* 67, p. 613.

122 Ib. Sin controversia la verdad del proceso es ficticia, como la que afirman las partes por acuerdo mutuo y que, al no haber con-
tradiccion —pues si se pudieron poner de acuerdo es que rige el principio dispositivo—, no puede mas que ser homologada ju-
dicialmente aunque no responda a la realidad, con lo cual la verdad judicial deviene siempre en precaria y relativa (vid., mas
detenidamente sobre esto, Calamandrei, cit. n.* 87, pp. 100 y s.). Por ello, para Garapon, A., en AA.VV.: ; Por qué recordar?, cit.
n.* 1, p. 96, “el juez, por definicion, ve doble y escucha doble: no puede escuchar una sola voz”. Este autor, en p. 106, mantiene
también que “para establecer los hechos, la justicia no encuentra nada mejor que hacerlo de manera contradictoria, es decir, cru-
zando varias miradas sobre los mismos hechos”.
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Para Ginzburg, “cuanto mas nos sustraemos a la refu-
tacion, tanto mas nos exponemos al error”'?. Sefala
Nino'?* que la exposicion publica de la verdad es mu-
cho mas intensa si proviene de un juicio con el acu-
sado participando en la reconstruccion de la historia,
pues la calidad de la narracioén en un juicio contra-
dictorio no puede ser totalmente emulada por otros
medios.

Segin Guzman, “el contradictorio entre las partes
constituye el mejor método para el descubrimiento
de la verdad [...]. Es el método que permite el cono-
cimiento de la verdad (al menos en términos relati-
vos) no en forma unidireccional, sino por medio del
confronte de hipotesis contrarias entre si que intentan
prevalecer. De esta manera, el contradictorio servira
para no caer en el error de tender solo a la verifica-
cion de una hipoétesis que, por ser tal, no es mas que
el producto de una seleccion operada en forma par-
ticular [...]. Vemos entonces como este método ya no
es propuesto en el solo interés de una de las partes (el
imputado), como derivacion de su derecho de defen-
sa, sino mas bien como el método mas adecuado para
el conocimiento de los hechos. No se trata, en con-
secuencia, de un mero principio procesal, sino de un
sistema 16gico de conocimiento para acercarse a la
verdad”'®.

Por lo tanto, el sistema contradictorio para la ob-
tencion de conocimiento con los medios del proce-
so penal exige previamente el cumplimiento de los

123 Cit. n.* 89, p. 98.
124 Cit.n.* 1, p. 213.

requisitos siguientes: (1) que exista una version de-
terminada de los hechos que relate de modo claro,
preciso y circunstanciado cudl es la hipdtesis a co-
nocer y verificar; (2) que a esa version de los he-
chos se le contraponga la resistencia conjetural de
una contraparte; (3) que ambas partes puedan pro-
poner, producir y valorar las pruebas de sus hipote-
sis y las contrapruebas de refutacion del adversario;
(4) que exista un debate de partes, oral y publico, en
el que se desarrolle la discusion completa acerca de
las hipotesis, las pruebas y las contrapruebas; (5) que
exista una decision imparcial'*® y no potestativa que
resuelva la discusion y afirme fundadamente cual es
la hipotesis probada; y (6) que esa decision pueda ser
sometida a control y revision por recurso de quien di-
sienta con ella'?’.

Frente a este esquema minimo de proceso judicial
epistemologicamente eficaz uno se puede pregun-
tar, retoricamente, si es posible concebir la utiliza-
cion del proceso penal para hacer juicios de la verdad
sin imputacion acusatoria, sin inculpado, sin defensa,
sin pruebas contradictorias, sin interrogatorio cruza-
do, sin alegatos, sin decision y sin recurso'?.

Es evidente que, en gran medida, no estamos ante
procesos penales, con lo cual podria desvanecerse
una critica procesal penal dirigida a algo que no lo
es. Sin embargo, al recurrirse a los jueces de lo crimi-
nal y a las reglas del enjuiciamiento penal para des-
cubir e informar la verdad del derecho a la verdad, el

125 Guzman, cit. n.* 69, pp. 155 y s. Bovino, cit. n.* 79, p. 228, sostiene que “la construccion de la verdad que tiene lugar en el pro-
ceso depende de avances, retrocesos, de la actividad probatoria y procesal de las partes que se enfrentan guiadas por la defensa
de intereses contrapuestos”. También Méndez, cit. n.* 4, p. 540 sostiene que, “como método para llegar a la verdad, no se ha en-
contrado hasta ahora forma mas eficiente que la confrontacion sistematica del procedimiento contencioso”. Lo sorprendente aqui
es que usa esta correcta descripcion de los valores del contradictorio para justificar unos juicios de la verdad que, al no estar he-
chos para penar, ya no tienen imputado ni son entonces, por definicion, contenciosos ni implican confrontacion alguna.

126 Nadie mejor que el derecho procesal penal para saber que no tiene valor de verdad la decision judicial tomada por quien introdu-
jo la cuestion a probar (quien instruye o acusa no juzga, porque de otro modo se lesiona la imparcialidad). En los llamados jui-
cios de la verdad la ausencia de separacion entre quienes dirigen la hipétesis a investigar y quienes deciden acerca de ella impide
que el conocimiento obtenido sea de una calidad aceptable para las reglas basicas del proceso penal aunque no haya imputado,
pues la falta de imparcialidad contamina y torna sospechosa la justificacion objetiva de los hechos probados (vid. Guzman, cit.
n.* 69, p. 110; Vanelli Viel, cit. n.* 93, p. 183).

127 Este ultimo punto representa un doble problema para la verdad por medio del proceso penal. Si hay recurso, para el derecho pro-
cesal prevalece el relato del ad quem, pero para la historia y la verdad ;qué version prevalece? Por lo demas, el recurso es en el
derecho procesal penal cada vez mas una garantia de calidad de la version de los hechos, por las posibilidades amplias de con-
trol y revision que hoy se ofrecen antes de tener por definitivamente probada una hipotesis. Los juicios de la verdad cargan por
ello también con este déficit de no establecer una verdad doblemente conformada.

128 Un “juicio de la verdad verdadero” hubiera tenido que ser un proceso penal en regla en el cual el imputado, que no podria ser
condenado, seria igualmente sometido a investigacion y juicio aunque la sentencia que fije los hechos debatidos, en caso de en-
contrarlo culpable, no pueda aplicarle pena en virtud de las leyes llamadas de impunidad. Pero parece que hacer esto, sin legis-
lacion especifica, si fue considerado ir demasiado lejos en pos de la verdad.
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cuestionamiento técnico relativo a la ineptitud de ese
sistema —aun cuando se trate de uno mutilado— para
cumplir tal finalidad queda en pie, a pesar de que sea
preciso concluir que estamos ante seudojuicios crimi-
nales o procesos penales sui generis. En razon de to-
das las deficiencias apuntadas es que la calidad de la
verdad judicial obtenida en los juicios de la verdad,
de la cual depende el crédito y el prestigio de todos
los objetivos de un supuesto derecho a la verdad, re-
sulte muy baja.

E. La objecion puramente técnica

La pregunta acerca de si el Estado puede recurrir al
proceso penal —y con ello, naturalmente, al aparato
judicial de lo penal— para satisfacer las exigencias
del llamado derecho a la verdad obtiene una respues-
ta negativa también si uno examina la cuestion des-
de las pautas objetivas y generales de funcionamiento
del derecho procesal penal. Segtin esta consideracion
el objeto procesal es un presupuesto de validez de la
actuacion de normas y jueces penales frente a un caso
judicial concreto. El objeto del procedimiento, segun
Roxin, se refiere, en un sentido amplio, a “la cuestion
acerca de si el imputado ha cometido acciones puni-
bles y, dado el caso, qué consecuencias le deben ser
impuestas”; en un sentido restringido, es el “hecho
descripto en la acusacién”'?’. Como se puede apreciar
sin esfuerzo, en el caso de los “juicios de la verdad”
estamos ante procesos que técnicamente carecen de
objeto, en tanto que no se refieren a la averiguacion
de si son punibles las acciones investigadas ni hay
una acusacion que las describa. En el mismo sentido,
afirma Maier que el objeto del proceso es un nucleo
tematico que concede unidad de sentido a todos los
actos que componen el enjuiciamiento penal: “Ese

nucleo basico se construye a través de la imputacion
que se dirige contra alguien, sin la cual no existe pro-
cedimiento penal posible”!.

En definitiva, sin una imputacion dirigida a un sospe-
choso con la pretension de que sea judicialmente de-
clarado culpable de un hecho punible y destinatario
de las consecuencias juridico-penales que correspon-
dan no hay objeto procesal ni, por lo tanto, proceso
penal valido. Es por ello que la ausencia del objeto
procesal funciona en la teoria juridica como un im-
pedimento procesal. La existencia de un objeto pro-
cesal tal como ha sido definido en la doctrina es un
presupuesto procesal, esto es, una condicion de vali-
dez del procedimiento penal en general'®!. Sin objeto
procesal, tal como lo define el derecho procesal pe-
nal, no hay enjuiciamiento legitimo. Para Maier, per-
tenece a estas condiciones bésicas de validez de la
actuacion procesal penal del Estado “la existencia de
un objeto del procedimiento, propuesto correctamen-
te y factible de ser resuelto en una decision del tribu-
nal penal”'®2,

Por consiguiente, los llamados juicios por la verdad,
en tanto que no persiguen la averiguacion de hechos
punibles concretos para, dado el caso, resposabilizar
penalmente a sus autores, no tienen objeto procesal
y, por lo tanto, no son juridicamente legitimos desde
el punto de vista técnico y objetivo del derecho pro-
cesal penal'®,

F. La objecién politica

Conviene remarcar, para evitar las usuales interpreta-
ciones erroneas, que el conocimiento detallado, fun-
dado en testimonios y documentos objetivos, de la
suerte corrida por las victimas de los crimenes de

129 Roxin, C.: Derecho Procesal Penal, trad. de G. Cérdoba y D. Pastor, Buenos Aires, 2000, p. 159.

130 Maier, cit. n.* 68, t. II, p. 32.
131 Vid. ib., p. 102; Roxin, cit. n.* 129, p. 165.
132 Maier, cit. n.* 68, t. II, p. 102.

133 Esto es lo que declard con elevado acierto técnico cierta jurisprudencia de la materia. Asi, en el caso “Suéarez Mason” de la CSIN
del 13.8.1998 (Fallos 321:2031), en el que precisamente la Sra. Carmen Aguiar de Lapaco solicitaba la produccion de medidas
de prueba en un proceso penal en el que no se le podia ya imputar validamente sus crimenes a nadie, fue resuelto por mayoria
que, “dado que las diligencias de investigacion tienen por finalidad comprobar la existencia de un hecho punible y descubrir a
los autores, no resulta admisible su realizacion en el estado actual de la presente causa al haberse agotado su objeto procesal [...],
careceria de toda virtualidad la acumulacion de prueba de cargo sin un sujeto pasivo contra el cual pudiera hacerse valer”. Ya
antes la CCC Fed. de Buenos Aires habia sefialado su falta de jurisdiccion para investigar exclusivamente el pasado sin preten-
sion punitiva: “En un expediente en el que no existen litigantes no se halla pendiente la resolucion de conflicto alguno ni tampo-
co el dictado de una declaracion acerca de la existencia o alcance de derechos [..]; no existe aqui un ‘caso’ que deba ser decidido
por el tribunal y que por lo tanto justifique que este se imponga acerca de hechos y sus circunstancias” (resolucion en pleno del
18.7.1995 en el proceso llamado “Méndez Carreras, Horacio s. presentacion en c. N° 761 E.S.M.A. Hechos que se denunciaron
como ocurridos en el ambito de la Escuela de Mecanica de la Armada™).
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Estado constituye, a mi juicio, un interés individual
juridicamente relevante que, como es evidente, debe
ser reconocido y satisfecho, como todo interés, en la
medida de lo realmente posible.

Distinto es afirmar que ese conocimiento es sin dis-
cusion un valor para toda la comunidad y un medio
seguro para conseguir en el futuro un mundo mejor.
Si bien adhiero intuitivamente a esa idea, lo cierto es
carece de todo rango cientifico. Se trata de algo que
por su naturaleza se inscribe, mas alla de las logicas
influencias de lo social y lo colectivo, en el marco
de las creencias y preferencias individuales, sin que
nadie pueda imponer el punto de vista del valor de
la memoria —si es que puede formularse una— como
el Gnico posible, como si fuera el criterio acertado
frente a los que piensan, p. ¢j., que es preferible el
perdon fingido, el olvido supuesto'* o la irritante ne-
gacion'®, Lo mismo sucede con la idea de que no hay
paz sin justicia punitiva, afirmacion que no se puede
generalizar, pues al menos en la experiencia espafiola

y en la sudafricana no hay duda alguna de que se con-
siguio la paz sin justicia penal en situaciones postd-
ictatoriales que con gran probabilidad podian haber
desembocado en una guerra civil'*®,

Una discusion acerca de la memoria historica y sus
funciones politicas y sociales excede con mucho no
solo los limites de este trabajo, sino, sobre todo, las
capacidades de este modesto profesor de derecho pe-
nal y procesal penal que solo esté autorizado a hablar
desde los conocimientos de su disciplina —a partir de
sus diplomas— y nada mas'?’.

Pero algo es seguro y quiero reiterarlo, pues pone un
manto de duda sobre una de las justificaciones de los
juicios de la verdad, a saber, que la sociedad tenga
un derecho a conocer oficialmente lo sucedido porque
ello previene la repeticion de lo ocurrido y que, por
consiguiente, el Estado tenga la obligacion de infor-
mar a toda la sociedad'*. Que el conocimiento del pa-
sado, si esta objetivamente documentado, consolida

134 Pues “del pasado no se prescinde por el ejercicio de la decision ni de la inteligencia” (Sarlo, cit. n.* 94 , p. 9). Sin embargo, dado
que la memoria no puede ser absoluta, pues recordar todo no solo es imposible, sino que de serlo seria atroz (recuérdese el Fu-
nes de Borges), el establecimiento inevitablemente selectivo de qué se recuerda representara siempre un ocultamiento aunque sea
parcial de la verdad, dado que “recordar es siempre, en mayor o menor medida, olvidar algo” (Rousso, H., en AA.VV.: ;Por qué
recordar?, cit. n.* 1, p. 88). Este autor también indica, en p. 90, que “el ‘exceso de pasado’ puede generar tanta polémica como la
negacion del pasado [...]. Tenemos que tomar conciencia de la necesidad de vivir en el presente con los conflictos de la historia,
sin confiar en que podremos resolverlos mediante un exceso de memoria y una constante insistencia sobre el pasado, lo cual re-
dunda, a la postre, en la imposibilidad de ver los conflictos, por falta de la necesaria distancia”. Sin embargo, en materia de “de-
recho a la verdad” respecto de los crimenes de Estado se habla no solo de un derecho de la sociedad a saber, sino de un “deber de
conocer qué es lo que sucedio en nuestro pais”, pues “el pleno conocimiento de las circunstancias de cada caso también es par-
te de una forma de reparacion moral que el pais necesita para su salud democratica” (asi la sentencia del Tribunal Constitucional
del Perd, cit. n.* 22, parrs. 17 y 19, respectivamente).

135 Ginzburg cita la idea de Ernest Renan acerca de que la esencia de una Nacion “es que todos los individuos tengan muchas cosas
en comun y, también, que todos hayan olvidado varias cosas” (Ginzburg, C.: “Prueba, memoria y olvido”, en Nuestra Memo-
ria, afio XI, N° 26, 2005, p. 18). Vid. el tratamiento tedrico de la cuestion acerca de si la Democracia debe castigar o perdonar en
Nino, cit. n.* I, pp. 191 y ss. Una exposicién mas vinculada a experiencias concretas puede ser vista en Eiroa, cit. n.* 1, quien ex-
plica con rigor y pormenorizadamente las ventajas y desventajas de los distintos modelos de reconstruccion publica del pasado
y de conservacion en la memoria colectiva de lo sucedido. Acerca de los problemas generales del negacionismo y los particula-
res que le ocasiona al derecho penal, vid. Fronza, E.: “Profili penalistici del negazionismo”, en Rivista Italiana di Diritto e Proce-
dura Penale, 1999-3, pp. 1034 y ss. Un convencimiento acerca de que solo el castigo penal es esencial para prevenir crimenes y
la inica clave para llegar a un mundo mas justo puede ser visto en el punto V de Filippini, L.: “Para olvidar: El proyecto de ley
de amnistia del diputado Vanossi”, en http://www.eldial.com.ar/suplementos/penal/doctri/pe041213-a.asp. Mas detalladamente
acerca de la relacion entre memoria y porvenir, vid. AA.VV.: ;Por qué recordar?, cit. n.* 1, pp. 181 y ss.

136 Vid., mas detenidamente sobre la experiencia sudafricana, Eiroa, cit. n.* 1, quien es categérico al afirmar, por ello, que “el para-
digma del castigo penal como idea de justicia en el ambito de los procesos de transicion deberia revisarse seriamente”.

137 Sobre los demas puntos de vista del problema pueden ser consultadas las obras de Haberle, cit. n.* 5, pp. 113 y ss.; Nino, cit. n.*
1, pp. 191 y ss.; Novaro, cit. n.* 26; Otero, J.: “Hacia la internacionalizacion de la politica criminal. ;Castigo o impunidad?”, en
CDJP N° 16, pp. 113 y ss.; AA.VV.: jPor qué recordar?, cit. n.* 1, passim.

138 Asi, p. €j., en el Informe N° 25/98 de la Comision IDH, parr. 95, en el cual se define el derecho a la verdad como “el derecho que
tiene toda persona y la sociedad, de conocer la verdad integra, completa y publica sobre los hechos ocurridos, sus circunstancias
especificas y quienes participaron en ellos. El derecho de una sociedad a conocer integramente sobre su pasado no solo se erige
como un modo de reparacion y esclarecimiento de los hechos ocurridos, sino que tiene el objeto de prevenir futuras violaciones”
(lo destacado me pertenece). Por eso Oliveira/Guembe, cit. n.* 6, p. 547, también hablan de la “verdad como un derecho colecti-
vo”. Respecto de esto sostiene Chinchén Alvarez, cit. n.* 7, p. 267, que “si se admite que el titular de este derecho es toda la so-
ciedad, quiza deberia articularse una suerte de actio popularis para reclamar su materializacion”.
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la Democracia, conjetura que comparto con entu-
siamo, es solo una susposicion para andar por casa.
Las experiencias histdricas son tan disimiles que na-
die puede sentirse con derecho a formular una regla
general aceptable'. Las dictaduras latinoamericanas
tan extendidas en los aflos sesenta y setenta no tuvie-
ron su origen y fortaleza en el hecho de que se trataba
de sociedades con un derecho al conocimiento del pa-
sado insatisfecho. Hoy en dia no se pude explicar la
estabilidad formalmente democratica de la region en
que todos los paises hayan saldado sus cuentas de la
informacion histoérica ptblica. Si fuera cierta la mul-
ticitada afirmacion de Ortega de que los pueblos que
no conocen su historia estan condenados a repetir-
la, seria muy conveniente que las democracias euro-
peas del bienestar borraran de la memoria colectiva
todo lo sucedido después de 1945 para que su his-
toria, desde entonces de opulencia y respeto de los
derechos, se siga repitiendo sin cesar. No puedo dete-
nerme aqui mas en este problema'®.

Mas alla de ello, un “derecho a la verdad” aparece
pleno de sentido solo en el caso de que se reclame
del Estado la informacion que esta en su poder o que

requiere del uso de coercion para ser obtenida. Pero
exigir del Estado también una exposicion de “la his-
toria verdadera”, como parece desprenderse del de-
ber de informar a la sociedad para conocer y prevenir,
resulta a la vez ineficaz y desconfiable. Ello se debe
a que, por una parte, el Estado no cuenta con instru-
mentos idoneos para reconstruir la historia que ha
construido. Por la otra, la version oficial de la historia
no ha sido nunca demasiado importante en la deter-
minacion precisa de los acontecimientos pasados'!.
Antes bien, son las propias lecciones de la historia in-
dependiente las que ensefian que el Estado siempre
ha sido, con pequefios matices, una fuente de infor-
macion sesgada, cuando no de mentiras, censura y

mera propaganda',

Esta advertencia no es retorica. La forma en que se
construye la verdad oficial acerca del pasado argen-
tino hoy en dia no merece la menor credibilidad y,
seglin los autores, deslegitima el movimiento de de-
rechos humanos que termina siendo utilizado para
sacar ventaja en conflictos politicos y de intereses:
“El abandono de toda neutralidad por parte de los re-
latos oficiales sobre el pasado, incluso de la misma

139 Tal como lo reconoci6 el propio Alfonsin, cit. n.* 25, p. 10, no existe “una féormula preestablecida sobre la mejor manera de en-
frentar los crimenes del pasado. Cada sociedad debe elaborar su propia respuesta, de acuerdo a sus peculiares condiciones y
caracteristicas politicas y sociales”. Para Nino, cit. n.* 1, p. 191, la leccion mas general que se puede extraer acerca de la conve-
niencia para la consolidacion democratica de los juicios por los crimenes de Estado es que no hay ninguna leccion general. Vid.,
con mas informacion sobre el punto y acerca de verdad y prevencion, Eiroa, cit. n.* 1.

140 En ningln otro medio se desconfia mas de los supuestos efectos preventivos de las politicas penales que entre los penalistas (vid.,
por todos, Zafaroni, E./Alagia, A./Slokar, A.: Derecho Penal. Parte General, Buenos Aires, 2000, pp. 41 y ss., 53 y ss.). Los ca-
sos de errores judiciales en la historia son bien conocidos, en todos ellos se considerd verdadera a una imputacion injusta. Un li-
bro memorable compilado por Alexander Demandt nos suministra unos cuantos ejemplos historicos de abuso del poder penal
para eliminar enemigos en desgracia por medio de la opresion judicial vestida de descubrimiento de la verdad: Socrates, Catilina,
Jests, Enrique el Leon, los templarios, Juan Hus, Juana de Arco, Galileo, Carlos I, Luis XVI y las grandes simulaciones judicia-
les del siglo XX: el proceso por el incendio del Reichstag, las purgas de Stalin y Nuremberg (Demandt, A. [comp.]: Los grandes
procesos de la historia, trad. de E. Gavilan, Barcelona, 2000; resulta altamente llamativo que la obra de Demandt lleve por titu-
lo principal, en su version original “Poder y Derecho” [Macht und Recht, Miinchen, 1990], Los grandes procesos de la historia,
en la castellana, para desembocar, al fin y consecuentemente, en Processare il nemico en la version italiana de P. Portinaro [Tori-
no, 1996]). A esa lista se podrian sumar Juan Calas y Sacco y Vanzetti. Es interesante la historia real narrada como novela acerca
de la verdad por Julian Barnes (Arthur & George, Londres, 2005) en la cual una persona condenada indebidamente solo porque
ante hechos irritantes era preciso “encontrar un culpable” es salvada de la injusticia cuando un escritor se ocupa de su caso y de-
muestra el error judicial al encontrar, no la verdad, sino a otro falso culpable.

Vid., acerca de los problemas de la “memoria oficial”, Eiroa, cit. n.* 1; Novaro, cit. n.* 26. Son atinadas las advertencias de Mar-

teau acerca de que la hipervaloracion de la memoria, entendida como version monopolica, lleva “a la demonizacion de todo aque-

1lo que no se le parece y a tomar como claudicacion toda posicion que no tenga por fin Gltimo la reivindicacion de los ideales

politicos en los que ella se sustenta” (Marteau, J.: “A 30 aflos del golpe militar. Memoria e historia”, en Revista Abogados, Bue-

nos Aires, febrero-marzo, 2006, p. 9).

142 Segun Engel, cit. n.* 5, p. 15, “nunca ha sido mayor la desconfianza, tanto en los circulos intelectuales mas avanzados como en
los medios y en la sociedad, ante los valores de la racionalidad, del progreso, de la verdad y de la objetividad [...], tampoco ha
sido nunca tan grande la impresion de que somos engafiados por los poderes”. Recuérdese la conocida maxima de Voltaire: “La
verdad es lo que se hace creer”. Andrés Ibafiez ilustra la situacion tomando como fuente el arte del humor: “E/ Roto, un cono-
cido humorista gréafico espafiol, en una vifieta publicada en el diario ‘El Pais’, hacia decir al protagonista: ‘La mentira es la len-
gua oficial del Estado... Lo demas son dialectos’” (Andrés Ibafiez, P.: “Proceso Penal: ;qué clase de publicidad y para qué?”, en
AA.VV.: Estudios sobre Justicia Penal. Homenaje al Profesor Julio B.J. Maier, Buenos Aires, 2005, p. 165).
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pretension de serlo en alguna medida, y la pérdida
de autonomia de los organismos de derechos huma-
nos frente al gobierno son dos de las expectativas mas
elocuentes y preocupantes que adquiere la sefialada
deslegitimacion™'*. Esta version oficial de la me-
moria incluye, sin embargo, “el ‘olvido’ de los jui-
cios a las juntas y la tarea de la Conadep [...] como
parte esencial del dispositivo politico-cultural mon-
tado”'*. Novaro, por ello, nos invita a reflexionar
acerca de como fue tratada la cuestion de los crime-
nes de la dictadura por la “verdad oficial”: negacion
hasta 1983; algunos excesos en el marco de una gue-
rra justa (1983: documento del Gobierno militar); re-
presion brutal y criminal de un guerra subversiva e
ilegal (Gobierno Alfonsin, Conadep, sentencia del
juicio a los ex comandantes); desencuentros del pasa-
do que habia que perdonar y olvidar en pos de la re-
conciliacion (Gobierno Menem); una guerra criminal
para destruir al pais en lo politico, lo econdémico y lo
social —que ahora todavia muestra secuelas y debe ser
condenada a cualquier precio— dirigida contra bien-
tencionados militantes en lucha por un mundo mas
justo (Gobierno Kirchner).

Al paroxismo en la materia se ha llegado reciente-
mente con la 8.* edicion del informe Nunca Mas de
la Conadep (2006), el cual ha sido desnaturalizado,
con la excusa del trigésimo aniversario del golpe de

143 Novaro, cit. n.? 26.

1976, con la anteposicion inopinada de un pre-prolo-
go al prologo de la Comision. La excusa es baladi si
se piensa que en otros aniversarios igual de relevan-
tes a nadie se le ocurrié ponerse por ello por delan-
te del Nunca Mas. Anecdodtico resulta, por lo demas,
que el pre-prologo estilo 2006 refute la vision de los
hechos plasmada en el prologo de 1984 y se dedi-
que a una tan descarada como previsible propagan-
da oficial mas de la politica de Derechos Humanos
de la actual gestion. Lo mas lamentable es, en cam-
bio, la fuente de esta verdad oficial, pues mientras
que el prologo de la Conadep era una version de los
hechos fruto del trabajo, metodologicamente més de-
mocratico, de un conjunto de personas elegidas por
su incuestionable prestigio y que representaban a to-
dos los sectores politicos, partidarios, sociales y has-
ta religiosos del pais, el pré-prologo de hoy en dia
es solamente —y mas alla de las usuales invocaciones
incomprobables al sentimiento de todo el pueblo— el
discurso hegemonico del area respectiva del Gobier-

no de turno'®.

La oferta de las verdades oficiales, como se ve, no
solo es desconfiable, es también demasiado amplia'*.
Ya se sabe, “no hay verdad sino una mascara que dice
decir su verdad”'¥. Por ello resulta decisiva la prohi-
bicion de Carlo Ginzburg: “la verdad historica jamas
debe transformarse en verdad oficial”'*$,

144 [b. Por ello Héctor Olivera ha advertido que “asistir a una escritura mentirosa de la historia argentina es preocupante y despierta
la necesidad de refrescar la memoria. Hoy, la mayoria de los jovenes y muchos de los mayores desinformados creen que los gue-
rrilleros de los afios setenta fueron héroes. No creo en la teoria de los dos demonios, pero tampoco en la de los demonios y los
santos inocentes” (Olivera, H.: “En los afios de plomo, no hubo dos demonios ni santos inocentes. Los vencedores son ahora los
vencidos”, en diario La Nacion de 2.2.2007). Esto, y lo que sigue en el texto, parece confirmar la sentencia de que “cada época
posee su verdad” (vid. Héberle, cit. n.* 5, p. 10).

145 Parece ser que las atrocidades cometidas suspenden la desconfianza radical que normalmente despiertan la propaganda y la ver-
sion oficial de los hechos (vid. Sarlo, cit. n.* 24, pp. 92 y ss.).

146 Por ello, en otro de sus trabajos Sarlo ha dicho que “sobre las décadas del *60 y *70 hay varias narraciones posibles, todas ellas
en conflicto. Han pasado mas de treinta afios y seguird habiendo posiciones encontradas. Resumirlas en la teoria de los dos demo-
nios es solo un modo demagogico y efectista de clausurar la discusion. No suscribo esa teoria y sin embargo, sobre la violencia
de los anos *70, tengo juicios diferentes a los de otros que tampoco la suscriben. Fui una militante de esos afos y sé que no solo
tuve sueflos humanitarios y generosos sino autoritarios y violentos; sé que la idea misma de ‘derechos humanos’ me era comple-
tamente ajena. Habra historias de los afios de la militancia; en mi opinion deberan enfrentar el doble peligro del romanticismo y
el sentimentalismo. Sobre todo, no habra construccion de una verdad si la idea misma de construccion, es decir de aportes dife-
renciados que se ensamblen, es jaqueada por la intolerancia, un sentimiento comprensible en las victimas directas, pero injustifi-
cable en los intelectuales, el Estado y el Gobierno” (Sarlo, B.: “Kirchner, el peronismo y la politica de derechos humanos. Nunca
mas el discurso tinico”, en diario Pagina 12 del 28.3.2004).

147 Sarlo, cit. n.* 24, p. 39.

148 Ginzburg, cit. n.* 135, p. 15. Beatriz Sarlo, por su parte, se muestra escéptica acerca del valor de una memoria que es interpre-
tada solo de un modo unilateral a partir de las experiencias de las victimas, pues se corre el riesgo de otorgar mas calidad al re-
cuerdo que al entendimiento, lo cual se ve afectado también por otras circunstancias que dan su propia tonalidad al testimonio y
al recuerdo (vid. Sarlo, cit. n.* 94, pp. 13 y ss., 23 yss., 42y ss.,y 95y ss.).
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G. La objecion histérica

El descubrimiento de la verdad como meta del pro-
ceso penal ha sido historicamente la razon para jus-
tificar desde pequefios abusos de los investigadores
hasta las mayores atrocidades. No hay nada mas in-
quisitivo que la coaccion penal aplicada en nombre
de la busqueda de la verdad'®. Por ello, el derecho
procesal penal liberal, esto es, el derecho procesal pe-
nal adecuado al Estado constitucional y democratico
de derecho, ha desarrollado un sano desprecio ante
la busqueda de la verdad por los medios del enjui-
ciamiento criminal. esta es una leccion de la historia
respecto de la meta de averiguar la verdad con los me-
dios del proceso penal que sigue teniendo actualidad.

La invocacion de la verdad y su imposicion como de-
recho de la sociedad para obtener justicia, evitar la
impunidad y prevenir hechos atroces tiene una carga
emotiva tan importante que su complemento necesa-
rio es una intransigencia opresiva frente a los “in-
sensibles” que pretendan formular objeciones contra
valores tan altos e indiscutidos, a pesar de que, para-
dojicamente, casi no sabemos nada preciso acerca de
qué son en realidad esos valores (;,qué es la justicia?,
;qué es la verdad?, ;qué es la sociedad?). Cuando no
se habla de acceder a la informacion, cuando no se
habla de saber para aplicar la ley, cuando no se habla
de elaboracion libre del pasado y construccion abier-
ta del futuro, sino que se habla de verdad, justicia y la
seguridad de imponer asi un mundo mejor, es induda-
ble que lo que se persigue es excluir como enemigos
a los que piensan de otro modo. El recurso de apelar
a la verdad se ha traducido siempre en una exhorta-
cién a practicar la intolerancia.

Si uno pretente conocer todo lo sucedido con los ins-
trumentos del proceso penal lo primero que deberia

hacer, como bien lo ha dicho Maier, es “cantar loas al
inquisidor, tan preocupado de averiguar la verdad que
casi no reconoci6 limite en pos de lograr el ideal”'°.
Sobre todo en las infracciones que eran consideradas
especialmente graves: “Los inquisidores trabajan sin
limites en los crimenes enormes y atroces”''. En uno
de los mas refinados manuales medievales para in-
quisidores el maestro ensefia a interrogar asi: “Lo pri-
mero dird el inquisidor al reo que jure a Dios y a una
cruz que dira verdad en cuanto le fuere preguntado,
aunque sea en perjuicio propio”!2,

Precisamente el fenomeno estudiado aqui, al investi-
gar penalmente por la investigacién misma, estd ex-
tremadamente contaminado de principios e ideales
inquisitivos. Obsérvese que los “juicios” de la ver-
dad, como ya se menciond, estan restringidos a la eta-
pa de instruccion, la cual ha sido considerada como
la fase tipicamente inquisitiva del procedimiento'.
La falta de defensa, un componente esencial de estos
“juicios”, es un claro elemento inquisitivo'>* . La au-
sencia de separacion entre investigacion y decision
es otro de los signos distintivos bien conocidos del
estilo inquisitorio’*’. Guzman y Cafferata Nores han
mostrado detenidamente la estampa inquisitiva de los
procesos que, como los juicios por la verdad, no son
contradictorios'¥. Todo ello demuestra que estos pro-
cesos responden a un acusado estilo inquisitivo que
los descalifica.

La inquisicion historica fue el modelo procesal que
canaliz6 el poder punitivo autoritario. Si este estilo
se llevo tan bien con la busqueda de la verdad ello
se debid ante todo a que la verdad como cosa publi-
ca es una institucion totalitaria. Bajo la apariencia de
una novela de ficcion el 1984 de George Orwell nos
da una clase a los juristas y a los politicologos para

149 Vid. Maier, cit. n.* 68, t. I, p. 663; Bovino, cit. n.* 79, p. 226, quien, en p. 238, mantiene que “la averiguacion de la verdad, al cons-
tituirse en uno de los objetivos primordiales del procedimiento penal, [...] permiti6 todo tipo de abusos contra la dignidad huma-
na”. Sera por ello, justamente, que “la palabra ‘verdad’ es la palabra favorita de las sectas y de todos los integrismos” (Engel, cit.
n.*5,p.29).

150 Vid. Maier, cit. n.* 68, t. I, p. 854.

151 Cordero, F.: Procedimiento Penal, trad. de J. Guerrero, Bogota, 2000, t. I, p. 24.

152 Eymeric, N.: Manual de inquisidores, trad. de J. Marchena Ruiz, Barcelona, 21982, p. 33.

153 Asi, contundentemente, Abregii: “es necesario deshacerse de la mochila que se arrastra del proceso inquisitivo, cuya propuesta,
coincidente con la ideologia de ese tipo de procesos, es una instruccion preparatoria” (Abregt, cit. n.* 81, p. 162).

154 Vid. Ferrajoli, cit. n.* 67, p. 613.

155 Vid. Maier, cit. n.* 68, t. I, p. 447.

156 Vid. Guzman, cit. n.* 69, pp. 150 y ss. En Cafferata Nores, cit. n.* 69, p. 58, puede ser visto con claridad de qué manera los jui-
cios de la verdad se confunden con el ideal de proceso inquisitorio en el cual la investigacion es asignada monopolicamente al
tribunal, con exclusion de acusador y acusado, algo que lleva a “una ficticia unificacion conceptual de lo diverso” con privacion
de la riqueza que representa el enfrentamiento de intereses contrapuestos.
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identificar el totalitarismo del futuro: un Estado con
Ministerio de la Verdad y Policia del Pensamiento.
Y, ya en forma de novela historica, nos ha ensefiado
esta misma leccion, pero del pasado para el presente,
El nombre de la rosa de Umberto Eco: “El tema cen-
tral de la novela es el totalitarismo de la verdad. Es
un relato de actualidad: sostiene que el extremo amor
a la verdad puede llevar a matarse unos a otros. ;|No
es esto netamente actual?”'%’.

III.PROBLEMAS ACTUALES

Hoy en dia en Argentina la amnistia instrumenta-
da especialmente por la ley denominada de obedien-
cia debida (dictada en 1987 y declarada conforme a
la Constitucion ese mismo afio por la Corte Suprema)
fue privada de todo efecto juridico en 2005 por deci-
sion de la misma Corte Suprema. Para la cuestion de
los denominados juicios por la verdad esto supone al
menos dos inconvenientes fundamentales derivados
de que esta practica se justifico en una imposibilidad
constitucional de perseguir y punir a los autores de los
crimenes. Uno consiste en determinar qué hacer con
este fenomeno ahora que ha sido reabierta la persecu-
cion penal plena. El segundo problema reside en saber
qué valor tienen para los procesos penales reabiertos
las pruebas incriminantes obtenidas en los llamados
juicios de la verdad. Estas cuestiones no pueden ser
aqui resueltas. Apenas acaban de suscitarse, no sabe-
mos si ellas resumen todos los problemas'® y, al me-
nos a este autor, le falta todavia mucha meditacion y
discusion para afrontarlas con rigurosidad. Pero si pue-
den ser esbozadas desde ahora, junto a las dos cuestio-
nes planteadas, unas lineas de analisis para la busqueda
de respuestas respecto de cada una de ellas.

Si en la época del enjuiciar para saber y penar (1983-
1987) nadie estim6 necesario hacer ademas “juicios de
la verdad” y estos solo se originaron a partir —y con

el argumento— de la imposibilidad de perseguir y cas-
tigar (impunidad), entonces resulta indiscutible que
la reapertura de las investigaciones penales con mi-
ras a investigar y, dado el caso, castigar podrian ha-
cer caducar de pleno derecho a los juicios por la pura
verdad. Ya no se necesitarian como tales y no es admi-
sible, incluso por motivos vinculados al empleo racio-
nal de recursos escasisimos, una instruccion penal de
la instruccion, como una suerte de prefase del proce-
S0 0 preinvestigacion que sera repetida en la investi-
gacion penal propiamente dicha. Esta situacion habla
también en favor de la creacion de un comision de la
verdad continuadora de la labor de la Conadep, que cu-
bra las necesidades remanentes de informacion de las
causas penales y por medios mejores que los del pro-
cedimiento penal. En esto, debe tenerse presente tam-
bién que el Estado les paga a los jueces para aplicar la
ley a los hechos juridicamente relevantes que han sido
legitimamente probados. No les paga para que traba-
jen de historiadores ni tiene en cuenta esta capacidad
cuando los designa en su puesto. Sin embargo, los “jui-
cios por la verdad” contintan siendo llevados a cabo
hoy en dia.

La cuestion del valor actual de las pruebas, que aqui
quedara abierta, es mas espinosa. En esto resulta de-
cisivo el argumento expreso y repetido oficialmente
seglin el cual los llamados juicios de la verdad se jus-
tificaron, incluso para eludir los rigores del ne bis in
idem, segun se dice en sentencias y dictamenes, en la
imposibilidad de juzgar y eventualmente condenar a
los responsables de los hechos cuya verdad se queria
conocer. Si esto fuera asi todas las pruebas obteni-
das en unos procesos que solo existen para saber y
no condenar no podrian ser aprovechadas ahora para
condenar, pues el Estado no puede afirmar que segui-
ra investigando solo porque ya no se puede penar si
en realidad esta investigando para el caso de que si

157 Tello, N.: Umberto Eco para principiantes, Buenos Aires, 2001, p. 179. En el mismo sentido Mufioz Conde, cit. n.* 109, p. 117,
para quien “el proceso penal de un Estado de Derecho [...] debe entender la verdad misma no como una verdad absoluta, sino
como el deber de apoyar una condena solo sobre aquello que indubitada e intersubjetivamente puede darse por probado. Lo de-
mas es puro fascismo y la vuelta a los tiempos de la Inquisicion, de los que se supone hemos ya felizmente salido”. Bovino, cit.
n.* 79, p. 230, ha dicho, en igual direccion, que “insistir en los albores del tercer milenio en la posibilidad de determinar alguna
especie de verdad ‘objetiva’, o ‘neutral’, esto es, ‘real’, sobre la ocurrencia de un hecho indisolublemente unido a valoraciones
normativas, ademas de irracional, se trata de una creencia de que la ‘verdad normativa’ puede ser construida de modo unilateral,
a partir de un ejercicio de autoridad coactivo de un organo estatal que cierra todo camino a una posible refutacion empirica de los
hechos atribuidos”. Haberle, en la obra citada en n.* 5, advierte claramente de qué manera el Estado totalitario se vale de la men-
tira bajo la mascara de la verdad.

158 Se podria pensar, entre otras, en la cuestion de si se debe considerar el sometimiento a los juicios de la verdad como un sufri-
miento por el hecho cometido compensable de la culpabilidad de quien resulte condenado en las persecuciones penales plena-
mente reabiertas.
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maifiana se puede volver a penar las pruebas se puedan
utilizar. El Estado no deberia mentir en la fundamen-
tacion de sus decisiones, mucho menos seguramente
si de procesos de la verdad se trata. El principio éti-
co de la actuacion del Estado, segun el cual no pue-
de aprovecharse de aquello que traspasa los limites
que ¢l mismo se ha impuesto, no permitiria dar va-
lor a unas pruebas que no provienen de otra parte o
de otros procesos judiciales con objetos legales es-
pecificos, sino que se consiguieron en unos procesos
que, si se hubiera podido profetizar que mas tarde se-
rian abolidos los principios de irretroactividad y de la
aplicacion de la ley mas favorable en el tiempo para
privar de efectos a las normas de no punibilidad, no
hubieran existido. Esta solucion es drastica, pero po-
dria ser inevitable en un Estado constitucional de de-
recho que quiera seguir siendo tal. Los juicios de la
verdad representaron una apuesta fuerte como alter-
nativa a la impunidad y al olvido absoluto. El actual
levantamiento de las barreras para la punicion tam-
bién ha sido una apuesta fuerte, pero que contradice
los fundamentos de los juicios de la verdad. Pero pro-
bablemente no sea posible, sin trampas, ganar en am-
bos campos de juego. En la cuestion de los crimenes
de Estado se enfrentan los derechos de las victimas
con los derechos de los imputados'®. Si bien la satis-
faccion simultanea de ambos no es posible, tampoco
deberia serlo la actual solucion unilateral pro victima
de todas las discusiones judiciales relativas a las de-
nominadas violaciones de los derechos humanos. este
es un programa que deberia levantar sospechas.

Una alternativa topica seria evaluar cada prueba en
particular desde la perspectiva de los derechos del
imputado y privar de valor solo a aquellas que hayan
implicado un menoscabo concreto de sus derechos
procesales (p. ¢j.: la imposibilidad de interrogar a un
testigo o de controlar un peritaje). Pero esto impli-
caria necesariamente mirar hacia otro lado respecto
de los llamados juicios de la verdad y sus motiva-
ciones y hacerse el distraido, como si nada hubiera
pasado, respecto del argumento estatal de que estos
procesos solo fueron legitimos —y realizados sin los

sospechosos— porque se afirmé oficialmente que ya
no se iba a punir a nadie.

IV. ALTERNATIVAS RACIONALES

En una sociedad no paternalista tiendo a creer que
solo la conciencia individual puede efectuar juicios
acerca del pasado. Recordar u olvidar —dicho con mas
propiedad: tratar de recordar o tratar de olvidar— es
privativo de las personas y en una sociedad abierta no
hay lugar para versiones oficiales de la historia. De
nada sirve que decidan recordar u olvidar en nombre
de la comunidad unos funcionarios, los historiadores,
los periodistas o los encargados de los archivos; es-
tos especialistas de la memoria actiian con filtros que,
por motivaciones ajenas al destinatario, amplian o re-
tacean la informacion, la magnifican o la censuran'®.
La poca confiabilidad de esta memoria, por ello, no
es puesta en duda por nadie. Sin embargo, la busque-
da oficial del pasado no solo es aceptada, sino, antes
bien, exigida'®'. Esta dicotomia conceptual, en par-
te incoherente, resulta también cuestionable porque
busqueda de informacion y extraccion de conclusio-
nes no son distinguibles de un modo libre de obje-
ciones, pues hay interaccion permanente entre qué se
busca, como se investiga y para qué se intenta cono-
cer el pasado, de modo que no son independientes y
confiables las conclusiones que se extraen sobre la
base de una recoleccion de informacion que no lo ha
sido. En todo caso habra informaciones, publicas y
no, para la evaluacion de los interesados, pero no ver-
siones que pretendan imponerse. La memoria oficial
prueba la existencia de un modo de razonar que, si no
es totalmente inadmisible, resulta al menos dilema-
tico: se impone autoritariamente la idea de que, ante
un pasado atroz, solo su plena investigacion y cono-
cimiento puede conducir a un futuro mejor, pero ;es
esto realmente asi? ;Se le puede imponer esta idea a
todo el mundo? ;O la libertad de conciencia en una
sociedad democratica alcanza también a la determi-
nacion acerca de como y para qué quiere relacionarse
cada uno con el pasado? Estas paginas estan ané-

micas de respuestas a estas complejas cuestiones'®,

159 La proteccion de unos derechos frente a otros, como lo menciona Novaro, cit. n.* 26.

160 Vid. Eco, U., en JPor qué recordar?, cit. n.* 1, p. 184.

161 Esto es sorprendente especialmente en Argentina donde ninguna persona sensata puede confiar siquiera en la informacion oficial

sobre el indice de la inflacion mensual.

162 Debatidas en profundidad en el capitulo sobre “Memoria y futuro” de la obra ;Por qué recordar?, cit. n.* 1, pp. 181 y ss. De im-
portancia inversamente proporcional a su extraordinaria fama son, en cambio, las reflexiones sobre el testimonio y el registro de
Agamben, G.: Lo que queda de Auschwitz, trad. de A. Gimeno Cuspinera, Valencia, 2000, sobre todo, en lo que a nuestra mate-
ria concierne, cuando desinterpreta por completo las ideas de Satta acerca de la pena de proceso y las convierte en una oda a la

presuncion judicial de culpabilidad (pp. 17 y s.).
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pero sirven —y ese ha sido mi propodsito— para demos-
trar algo que es seguro: la jurisdiccion penal y sus
reglas de procedimiento no son el camino a seguir
por quien quiera, cualquiera que sea su meta, conocer
—real pero solamente— el pasado.

Son tantas y tan contundentes las limitaciones que su-
fren los jueces penales y las reglas del procedimiento
penal para obtener conocimiento que emplear procesos
judiciales solo con el fin de averiguacion de una reali-
dad compleja que excede con mucho incluso el ambito
de lo investigable para el enjuiciamiento normal de-
viene en desproposito. Si no se va a responsabilizar y
castigar penalmente a nadie, sino que se pretende cum-
plir con un derecho al conocimiento del pasado segiun
el cual “toda la sociedad tiene el irrenunciable dere-
cho de conocer la verdad de lo ocurrido, asi como las
razones y circunstancias en las que aberrantes deli-
tos llegaron a cometerse, a fin de evitar que esos he-
chos vuelvan a ocurrir en el futuro”, entonces recurrir
a la justicia y a sus procedimientos sera la mejor ma-
nera de dejar insatisfechas en calidad y cantidad esas
exigencias. Ya conocemos los problemas de una “tri-
bunalizacion de la historia” y Carlo Ginzburg ha sefia-
lado que si al olvido no se le opone la memoria, sino
la justicia, “es necesario concluir que es el olvido el
que ha ganado™'®,

Si hay que penar, antes hay que saber. En ese caso
la informacion de las sentencias que provengan de
juicios contradictorios y de cuestiones debatidas en
multiples instancias podra ser —con sus deficiencias—
una fuente mas, pero no la tnica ni mucho menos la
mejor, para tratar de conocer el pasado'®. Es cierto
que en el caso de los crimenes de la dictadura no am-
nistiados (sustraccion de menores, p. €j.) los procesos
penales dirigidos a los sospechosos lograron arrojar

luz acerca de la identidad de muchas personas que ha-
bian sido sustraidas a sus familias verdaderas y que,
sin saberlo, vivian con una identidad falsa y con una
familia que no era la suya, asi como los juicios por la
verdad y la jurisdiccion residual de los casos pena-
les clausurados permitieron encontrar e identificar los
restos de personas que estaban desaparecidas'®. Pero
si ya no fuera posible penar (v. gr: por muerte del au-
tor), el derecho a la identidad y a las informaciones
derivadas de ello est4 asegurado de modo igualmente
eficaz por medios no penales.

No hay que esperar mucho del proceso penal en tér-
minos de averiguacion de la verdad especialmente
en el caso de criminalidad estatal masiva. El traba-
jo de Eiroa acerca de la experiencia sudafricana de la
South African Truth and Reconciliation Commission
demuestra que a veces es posible conocer mucho mas
sobre la verdad de las atrocidades publicas sin proce-
so penal que con ¢l. Pareciera que esto nos lleva a una
dramatica encrucijada en la cual para penar se debe
resignar gran parte del saber o bien para conocer mas
se debe administrar impunidad, en tanto que impuni-
dad no significa negacion y olvido asi como castigo
no implica verdad y memoria aseguradas'®. Perfec-
to Andrés nos recuerda, justamente, que “ha escrito
Tzvetan Todorov ‘que la memoria no se opone en ab-
soluto al olvido. Los dos términos para contrastar son
la supresion (el olvido) y la conservacion; la memo-
ria es, en todo momento y necesariamente, una inte-
raccion de ambos’”!¢7.

Ahora bien, si ademas no hay ya pena a imponer en el
horizonte, el conocimiento de la verdad de todo lo su-
cedido, en general, y en particular con las victimas de
estos crimenes —muy especialmente su destino— de-
beria ser obtenido y elaborado por procedimientos no

163 Cit. n.* 135, p. 21. Al respecto Garapon, A., en AA.VV.: ;Por qué recordar?, cit. n.* 1, p. 109, sostiene: “Tenemos que cuidarnos
de no delegar nuestra memoria en lo juridico”.

164 En la Argentina de las persecuciones penales rehabilitadas respecto de los crimenes de la dictadura, tras una de las primeras con-
denas de primera instancia, se pudo apreciar lo poco de la verdad que habia sido aclarado en el juicio (vid. “Me faltd lo mas
importante, que es saber donde esta mi nieta. Maria Isabel Chorobik de Mariani, suegra de Diana Teruggi, asesinada por Etche-
colatz, se refirio a la condena contra el represor”, en diario La Nacion del 19.9.2006). A pesar de esas fallas de conocimiento en
cuestiones de enorme relevancia individual, gracias al informe de la Conadep, aunque no solamente, sabemos muy bien lo que suce-
dio entre 1976 y 1983. Como dice Méndez, cit. n.* 4, p. 531, se trata de la “verdad de hechos que, a partir de la evidencia acumula-
da, ya no puedan negarse”. Sin embargo, el proceso penal, como dice Bertolino, cit. n.* 5, pp. 102 y s., no suministra, como se puede
ver, la verdad, sino solo la verdad del caso.

165 Vid., con informacion detallada acerca de la importancia del aporte de los procesos por la verdad para esclarecer estas situacio-
nes, Alonso Morales/Lovelli/Lopez Alcala/lalonardi, cit. n.* 48, pp. 145 y ss.; Perlinger, cit. n.* 50.

166 Vid. Chinchon Alvarez, cit. n.* 7, p. 265. De la opinién contraria, que asocia impunidad con olvido y castigo con memoria, es Ber-
galli, R.: “Cultura de la jurisdiccion y uso de la memoria”, en NDP 2000/B, pp. 421 y ss.

167 Andrés Ibanez, P.: “;Desmemoria o impostura? Un torpe uso del ‘uso alternativo del derecho’”, en Jueces para la Democracia
(en prensa), con cita de Todorov, T.: Los abusos de la memoria, trad. de M. Salazar, Barcelona, 2000, pp. 15y s.
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penales, aunque por supuesto revestidos de coaccion
ocasional para cumplir sus fines. Segin Eiroa, “la
construccion de la verdad no debe ser un proceso en
el que participen solo las victimas y los testigos de las
atrocidades a las que aquellas fueron sometidas, sino
que también se debe dar espacio a la participacion de
los responsables de esos hechos detestables y a todo
aquel que pueda aportar datos relevantes para recons-
truir el contexto en el que se cometieron y las causas
por las cuales se llegd a una situacion semejante”'%,

La complejidad de estos hechos y sus circunstancias
de interés cognitivo, que exceden con mucho el am-
bito de conocimiento del juicio penal y las posibilida-
des de los medios penales, impiden que tan siquiera
con enjuiciamientos reales, es decir, con controver-
sia, adversarios y debate se logre saber todo lo que
queremos conocer respecto de los hechos atroces
del pasado'®. Menos sera conocido todavia con ins-
tancias judiciales de la verdad por medios procesa-
les-penales que de juicio no tienen nada. La funcion
judicial de garantia de los derechos no puede llevar
a que siempre la jurisdiccion deba estar a cargo del
cumplimiento, algo que se ve mas claramente en el
ejemplo del derecho a la salud: el Poder Judicial pue-
de condenar al Estado por no brindarlo, pero nunca
podra transformar a los jueces en médicos y a los tri-
bunales en hospitales.

Otra gran ventaja de las comisiones de la verdad,
como ya lo demostr6 entre nosotros la excelente la-
bor de la Conadep y, en la experiencia comparada, la
Comision de la Verdad de Sudafrica, es que la recons-
truccion del pasado no estd, como en el caso de la
verdad de los tribunales, en manos exclusivas de una
corporacion judicial integrada solo por abogados edu-
cados y entrenados como tales'”. En las comisiones

de la verdad intervienen, junto a investigadores poli-
ciales y expertos en derecho, también historiadores,
cientificos sociales y especialistas de otros ambitos,
lo cual garantiza “una perspectiva multidisciplinaria
y una diversidad de puntos de vista™'"'.

Siempre habra, por supuesto, muchos datos acerca de
esta realidad pasada que tal vez no podamos llegar a
conocer nunca. Otras circunstancias, como destinos
finales e identidades reales, seguramente si pueden
ser establecidos en muchos casos. De todos modos,
si nos tomamos en serio el disponer de informacion
general y particular sobre el pasado publico como un
valor, los intereses en torno de lo que se denomina
derecho a la verdad tienen que estar reconocidos por
el orden juridico y amparados judicialmente. En Ar-
gentina, pasadas ya tres décadas, tenemos que hacer
un esfuerzo todavia para tratar de conocer todo lo que
sucedio, pero no por medio de la “deformacion del
proceso penal” y de su uso en nombre de la verdad
absoluta, al peor estilo inquisitivo, lo cual nos condu-
ce Unicamente a una “verdad deformada”. En mi opi-
nion lo que deberiamos hacer es reforzar lo que fue
la Conadep. Establecer su continuaciéon como comi-
sion de la verdad por medio de una ley que impon-
ga una regulacion exhaustiva de sus facultades y la
posibilidad de requerir judicialmente el auxilio de la
fuerza publica para cumplir sus fines, pues es la excu-
sa con la que se recurre al proceso penal el hecho de
que estas comisiones, normalmente, no tienen coer-
cioén para conseguir la informacion, para registrar,
para allanar, para buscar archivos, etc.

Las comisiones de la verdad, por lo demas, concen-
tran la informacion y el relato y facilitan su disponi-
bilidad 4gil e inmediata al interesado'” frente a las
dificultades que representa, en el caso de los juicios

168 Cit. n.* 1. Este autor, ademas, nos expone las ventajas, en términos de calidad cognoscitiva, que tienen la verdad construida de un
modo consensuado y una verdad amplia que, a diferencia de la de los juicios que se refieren solo a las graves violaciones estata-
les de los derechos fundamentales, abarque todos los comportamientos violentos de la época que causaron dafios similares con

independencia de su linaje.

169 “La busqueda de la verdad material sigue y seguira siendo el objetivo principal del proceso penal, en tanto se trate de la determi-
nacion de hechos de facil constatacion empirica” (Mufioz Conde, cit. n.* 109, p. 107).

170 Esta multidisciplinariedad de las comisiones supone, aunque estas no lleven a cabo un proceso, un mayor contradictorio que los
propios juicios de la verdad, pues se requiere una “confrontacion colectiva en la busqueda de la verdad, esto es, de un debate cri-
tico abierto a todos, a todos los testimonios y a todos los documentos” (Changeux, J., en AA.VV.: jPor qué recordar?, cit. n.* 1,
p. 20). Esto ha llevado a Eiroa, cit. n.* 1, a afirmar que la busqueda de la verdad por medio del “modelo de justicia penal favore-

ceria la construccion de una memoria autoritaria”.

171 Ib. Por esto Marteau, cit. n.* 141, p. 9, cuestiona el monopolio del registro de la memoria.
172 Eiroa, cit. n.* 1, nos recuerda que el informe Nunca Mas es uno de los libros de mayor venta de la historia editorial argentina.
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penales “de verdad” y en el de los juicios penales
“por la verdad”, conocer siquiera la existencia de
cientos de sentencias desperdigadas'™, por no hablar
de la naturaleza semanticamente inasequible de unos
textos herméticos escritos en prosa judicial.

No debemos renunciar a la busqueda de la verdad,
sino solamente a encontrar verdades absolutas bus-
cadas a cualquier precio. En esto, las llamadas comi-
siones de la verdad tienen sin duda las mejores cartas
para satisfecer las exigencias del derecho a la infor-
macion de lo sucedido respecto de los hechos crimi-
nales perpetrados desde el Estado. El proceso penal,
cuando es necesario para investigar sospechosos y
castigar culpables, es también una fuente secunda-
ria para satisfaccion de tales exigencias, aunque sus
conclusiones tengan menos calidad que las de una
comision. Los juicios de la verdad, por ultimo, pue-
den igualmente aportar datos muy relevantes para los

mismos objetivos, pero la confiabilidad de sus re-
sultados sera la mas baja de las tres practicas posi-
bles. Por lo demas, resulta decisivo también hablar
de derecho a la informacion y abandonar la expresion
“verdad”, dado que, sobre todo por su naturaleza mi-
tologica, siempre que se la invoca, como en el caso
de otros valores tan elevados e indiscutibles (justicia,
igualdad, etc.), se quiere encubrir con su autoridad un
seguro abuso de lo que se hace en su nombre.

Por consiguiente, la busqueda de la verdad sin recu-
rrir al proceso penal y a los jueces penales nos dara
un conocimiento de mayor calidad acerca de los he-
chos involucrados'’*. Sera una forma de actuar, en el
doble sentido de la expresion, mas civilizada, pues
serd abandonado el recurso de huir de manera cons-
tante hacia lo punitivo sin pensar que “una sociedad
no puede vivir permanentemente en un estado de co-
lera contra una parte de ella misma”'”.

173 Solo la Camara Federal de la ciudad de Buenos Aires ha llevado a cabo mas de cien legajos en estos juicios por la busqueda de
la verdad (vid. Perlinger, cit. n.* 50, con mas detalles). Por ello, respecto de la “verdad” que surge de los juicios penales reales,
la Corte IDH, en el caso “Myrna Mack Chang” (sentencia de 25.11.2003), ha dicho que el “resultado del proceso debera ser pu-
blicamente divulgado, para que la sociedad guatemalteca conozca la verdad” (parr. 275). Vid. acerca de esto las minuciosas re-
flexiones de Chinchon Alvarez, cit. n.* 7, pp. 267 y ss.

174 Entre nosotros una oportunidad como la sudafricana de cambiar impunidad por verdad se perdid entre 1986 y 1990 cuando se
concedi6 impunidad a cambio de nada (claro es, esto fue previo a la experiencia de la Comision de la Verdad de Sudafrica). De
todos modos, siendo Argentina un pais sin respeto por las decisiones de la Democracia, incluso de las decisiones definitivas, los
autores de los crimenes no se hubieran podido sentir seguros de que después de su reconocimiento y de brindar la informacion
para saber lo sucedido no se revocara la amnistia y se usara la informacion por ellos brindada para someterlos a proceso y —qui-
zas incluso también algiin dia, muchos afos después— condenarlos. Por eso hoy una salida a la sudafricana para Argentina, que
cambie informacion veridica por amnistia, es también por su segura ineficacia —hay por supuesto mas objeciones— impensable.

175 Ricoeur, P., en AA.VV.: ;Por qué recordar?, cit. n.* 1, p. 75.
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