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Sebastian A. Green Martinez

Universidad de Buenos Aires

El tercer volumen de Historical Origins of International Criminal Law centra su andlisis en las
fuentes materiales del Derecho internacional penal (“DIPenal”) y su devenir en fuentes formales
en los términos del articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Tal como
describen los editores, BERGSMO, CHEAH, SONG y Y], en el capitulo introductorio (Doctrine and the
Scope of the Historical Landscape of International Criminal Law, pp. 1-11), este volumen se encuentra
dividido en tres partes: la primera expande el limite temporal que suelen brindar los manuales
tradicionales de Derecho internacional. La segunda analiza detalladamente las fuentes materiales
de ciertos crimenes internacionales y, finalmente, la tercera parte se dedica exclusivamente al
estudio de los modos de responsabilidad en DIPenal, abarcando también defensas y la dinamica
jurisdiccional en el dictado de sentencias.

La presente resefia nuclea los capitulos del volumen bajo andlisis en cinco secciones de interés a
efectos de proveer al lector una distinciéon mas detallada e individualizada, poniendo de
relevancia tanto los periodos analizados asi como las cuestiones de fondo que se abordan. Dichas
secciones son: (i) DIPenal en la antigiiedad; (ii) fuentes materiales previas al Siglo XX; (iii) fuentes
materiales en el Siglo XX; (iv) crimenes especificos en DIPenal actual; y, finalmente, (v) formas de
responsabilidad del individuo.

En cuanto a la primera seccién, dos aportes se dedican a sucesos de la antigiiedad. Si bien
tradicionalmente se ha sefialado a la Paz de Westfalia como el evento que dio lugar al Derecho
internacional moderno e, incluso, algunos autores niegan la existencia de un sistema juridico tal
en la antigiiedad (siendo, quizas, "Histoire de I’humanité" de F. LAURENT la obra mas difundida al
respecto), los aportes de KUMAR SINHA y BUIS describen la existencia de un sistema normativo
orientado a prevenir y castigar la comision de actos aborrecibles, principalmente en tiempos de
guerra. KUMAR SINHA (The Manusmrti and Laws of Warfare in Ancient India, pp. 13-26) aborda y
describe al Manusmrti (o "Leyes de Manu", cuyo origen se estima entre el afio 200 AEC y 200 EC)
como texto religioso y obra juridica. El autor encuentra interesantes premisas tedricas sobre la
conducciéon de hostilidades, tales como una marcada distincién entre combatientes y no
combatientes, entre otros, dictadas por el sabio Manu. También se refiere a personas obligadas,
incluido el soberano. Asimismo, resalta su relevancia postulandolo como un valioso antecedente

del DIPenal como lo conocemos hoy.
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Sin embargo, al margen de la inmensa relevancia cultural de la obra analizada por KUMAR SINHA,
cabe sefialar que la aplicacion efectiva del Manusmrti se encuentra controvertida en la doctrina.
Por ejemplo, DAVIS JR., en su libro "The Spirit of Hindu Law" sefiala que no existe evidencia
histérica que permita concluir que haya sido aplicado por gobernante alguno.

Por otro lado, BUIS (Between Isonomia and Hegemonia: Political Complexities of Transitional Justice
in Ancient Greece, pp. 27-61) describe una intensa préctica de DIPenal entre los pueblos de la
antigua Grecia valiéndose principalmente de los relatos de Tucidides y de Jenofonte. El autor
demuestra que incluso en 405 y 403 AEC tuvieron lugar mecanismos de represién y castigo de
graves injusticias, tales como el establecimiento de un tribunal ad hoc constituido por
representantes de distintas pdleis para juzgar a los lideres vencidos en la batalla de Egospoétamos
y la amnistia dictada en 403. El autor no desconoce los intereses politicos existentes en esa época
y regioén, sino que los incluye en su analisis, invitando al lector a realizar interesantes

paralelismos con la cuestién actual en la materia.

Los restantes aportes de la primera parte permiten abordar la segunda secciéon que aqui se
propone: fuentes materiales previas al siglo XX. Las contribuciones se concentran en fuentes
materiales poco exploradas, tales como los tribunales de almirantazgo en Inglaterra, Francia,
Espafia y los Paises Bajos analizados por MUSA (War Crimes Trials and Pre-Nineteenth Century
Admiralty Court Precedents, pp. 63-91). Dichos tribunales, que existieron desde aproximadamente
el siglo XV, contaban con competencia sobre ofensas cometidas en tiempos de guerra y que
examinaban ciertas nociones similares a los “crimenes de guerra” actuales, aunque, afirma la
autora, que la identificacion precisa del Derecho aplicado por dichos tribunales resulta imprecisa.
Por otro lado, BROCKMAN-HAWE (Constructing Humanity’s Justice: Accountability for ‘Crimes
Against Humanity’ in the Wake of the Syria Crisis of 1860, pp. 181-248) aborda la Comision
Internacional de Investigacién creada tras los sangrientos eventos en la Siria del Imperio
Otomano, en mayo de 1860, luego de la revuelta de los Maronitas contra los Drusos. El autor
describe el establecimiento de tres tribunales especiales (en Damasco, Beirut y El Moukhtara) asi
como la Comisién Internacional de Investigacion, constituida por sugerencia de Francia. Enfatiza
que los Estados asumieron jurisdiccion sobre cuestiones que, en principio, les excedian, lo cual
incluia tanto la revisién judicial como el impulso de causas. En cuanto al desarrollo de estas
investigaciones, el autor da cuenta de juicios secretos e, incluso, carencia de abogados por parte
de los imputados. También afirma que el concepto de crimen de lesa humanidad se desencadené
a partir de los sucesos de 1860.

Acercandose al siglo XX, LABUDA (The Lieber Code, Retaliation and the Origins of International
Criminal Law, pp. 299- 341) aborda la cuestién de la aplicacién y ejecucion de las normas como un
eslabon débil del sistema de Derecho internacional publico, del cual forma parte el DIPenal. En
ese sentido, analiza las represalias beligerantes como medida licita para exigir el cumplimiento
del Derecho internacional humanitario ("DIH"). Su andlisis parte de los articulos 27 y 28 del
Codigo de Lieber (escrito por Francis Lieber en 1863 y considerado parcialmente consuetudinario
en la actualidad) que permitia las represalias durante conflictos armados como medida de
"retribucion protectora". El autor da cuenta del debate durante la guerra civil en los Estados
Unidos (1861-1865) entre H. Halleck y el propio Lieber, sefialando que la medida ejecutiva en
tiempos de guerra es la represalia, mientras que medidas tales como juicios han de llevarse a cabo
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en tiempos de paz. Finalmente, sostiene que existe una modificacién en el discurso, ocurrido en el
periodo entre la finalizacién de la guerra civil de los EEUU y la Primera Guerra Mundial, en el
que se desacredit6 a la represalia al tiempo que se postuld la justicia mediante el castigo a los
responsables. Por su parte, GORDON (International Criminal Law’s “Oviental Pre-Birth”: The 1894~
1900 Trials of the Siamese, Ottomans and Chinese, pp. 119-180) también llama la atencién sobre
terrenos poco explorados, refiriéndose a las comisiones militares internacionales establecidas
entre 1894 y 1900. Acusa a la Europa de 1919 afirmando que, quizas, no estaba lista para juzgar
europeos, cuando si lo habia logrado de manera efectiva a fines del siglo XIX al juzgar a siameses,

chinos y otomanos.

En cuanto a la tercera seccion, es inevitable mencionar una cuestién recurrente en los salones de
clase: la cuestiéon del DIPenal modelo para la justicia de los vencedores. IVERSON (The Trials of
Charles I, Henry Wirz and Pol Pot: Why Historic Cases Are Often Forgotten and the Meaning of
International Criminal Law, pp. 93-118) investiga el motivo por el cual tres casos judiciales de
relevancia histérica y juridica (los casos de Carlos I de Inglaterra, Heinrich Wirz y Pol Pot) han
sido “olvidados” por la critica especializada. Si bien postula su relevancia en un contexto de
derecho internacional, afirma que han sido relegados porque su contenido es fuertemente
debatido. Ademads, IVERSON expresa la preocupacion del fiscal estadounidense Robert Jackson,
reconociendo la potencial politizacién del Derecho en tales contextos. Ya BROCKMAN-HAWE en su
capitulo se habia referido a la existencia de juicios secretos y falta de representacién legal de los
imputados luego de la crisis de Siria de 1860, haciendo que el lector recuerde la ya célebre
reflexiéon de SCHWARZENBERGER quien criticamente sefialé sobre el Tribunal Internacional Militar
del Lejano Oriente que “sus estandares legales (...) fueron tales que hicieron que los abogados
desearan olvidarlo todo al respecto lo antes posible”. En la misma linea, SCHABAS (The Katyn
Forest Massacre and the Nuremberg Trial, pp. 249-297) analiza la inclusiéon de un cargo por la
masacre del bosque de Katyn para juzgar a los jerarcas nazis ante el Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg. Dicho cargo se referia a la ejecucién de aproximadamente 11.000
personas, entre las que se encontraban prisioneros de guerra, principalmente de nacionalidad
polaca. Al resaltar la absolucién por dicho cargo (o, mejor dicho, el silencio de los jueces) debido
a la falta de pruebas, el autor presenta al caso como un ejemplo reivindicatorio de la justicia en
DIPenal en el que "el sistema funcioné". Por supuesto, si bien el caso propuesto por SCHABAS es
de gran relevancia, cabe postular que los hechos de dicho cargo fueron fuertemente debatidos a
nivel politico. En consecuencia, tomando en cuenta la advertencia que realiza BUIS, los intereses
politicos pueden haber jugado un papel en los juicios de Nuremberg, incluso en la absolucién por
el bosque de Katyn.

En lo relativo a crimenes especificos, abordando el cuarto eje de la presente resefia, se observa el
trabajo de AMBACH (From State to Individual: Evolution and Future Challenges of the Transposition of
International Humanitarian Law into International Criminal Trials Against Individuals, pp. 389-428),
quien introduce la naturaleza dindmica del DIPenal mediante una perspectiva de Derecho
internacional publico en el pasaje de obligaciones estatales a obligaciones individuales. El autor
observa la naturaleza dindmica del Derecho internacional humanitario y cémo las propias
normas previeron su posible evolucién. Plantea que nos enfrentamos a una nueva evolucion
juridica en cuanto a aplicaciéon temporal y geogréfica de este ordenamiento, en vista de las
nuevas tecnologias que permiten vuelos no tripulados o asesinatos selectivos (siguiendo la
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traduccién al espafiol de los informes del Relator Especial sobre ejecuciones extrajudiciales, C.
Heyns). En esta linea, GUO (The Grave Breaches Regime of the 1949 Geneva Conventions: Origins,
Developments and Prospects, pp. 343-388) analiza las infracciones graves a los Convenios de
Ginebra de 1949 y sus consecuencias en materia de responsabilidad individual, también dando
cuenta de la evolucién dindmica del Derecho internacional y, particularmente, del DIPenal. En su
anélisis resalta el paralelismo con el Estatuto de la Corte Penal Internacional, que incorpora al, en
palabras del autor, "régimen de infracciones graves", asi como "otras violaciones". Resalta la
importancia de dicho régimen para las legislaciones domésticas de los Estados, sosteniendo en
consecuencia que no debe abandonarse. También WONG (Individual Criminal Responsibility for
Violations of Jus ad Bellum under Customary International Law: From Nuremberg to Kampala, pp. 587-
628) se refiere a la evolucion dindmica del DIPenal al analizar la responsabilidad individual por el
crimen de agresion, haciendo hincapié en el rol que ocupa el Estado en dicho crimen. Luego de
analizar las enmiendas adoptadas en Kampala al Estatuto de Roma, concluye que la definicién
del crimen alli adoptada es més restringida que la que se aplicé en Nuremberg.

PAYLAN y KLONOWIECKA-MILART (Examining the Origins of Crimes against Humanity and Genocide,
pp- 557-586), por su lado, analizan el origen de los conceptos modernos de genocidio y crimenes
de lesa humanidad. En cuanto al concepto del genocidio, se refieren a los trabajos de Raphael
Lemkin, en particular a la obra "El poder del Eje en la Europa ocupada". Las autoras concluyen
sefialando que el deseo de la comunidad internacional por terminar con la impunidad no fue
puramente altruista, sino que estuvo principalmente fundado en intereses geopoliticos,
valiéndose del hecho de que situaciones de enorme crueldad, susceptibles de ser prevenidas,
siguen ocurriendo. En cuanto a crimenes de lesa humanidad, su origen se ubica en la Declaracion
Conjunta de los gobiernos britanico, francés y ruso de 1915 sobre el genocidio armenio que
ocurri6 durante la primera guerra mundial aunque, segin las autoras, habia sido receptado unos
afos antes en la clausula Martens mediante la referencia a las leyes de la humanidad. Siguiendo
la linea relativa a crimenes de lesa humanidad, Liss y BRADY (The Evolution of Persecution as a
Crime Against Humanity, pp. 429-556) realizan quizds uno de los estudios mas completos que
existen sobre el crimen de persecucién desde la perspectiva de su evolucioén a partir de los juicios
de Nuremberg. Los autores parten desde las primeras condenas por el crimen de persecucion,
examinando con gran nivel de detalle las negociaciones internacionales sobre su configuracion,
dando testimonio de la dicotomia que presenta el crimen de persecucién en cuanto a su
pertenencia a jurisdicciones domésticas o internacionales. Adicionalmente, abarcan los trabajos
de la Comisién de Derecho Internacional (“CDI”) hasta alcanzar el legado de los Tribunales ad
hoc y las especificidades receptadas en el Estatuto de Roma de la CPL

Previo a pasar a la seccién dedicada a formas de responsabilidad internacional, de los individuos,
ha de observarse preliminarmente una zona gris en el abordaje sobre "conspiracién". Si bien
puede argiiirse que la conspiracién es un delito autéonomo, KESMATI (The Evolution of Conspiracy as
a Mode of Collective Criminal Liability Since Nuremberg, pp. 649-682) parece abordarlo como un
modo de responsabilidad, proponiendo una perspectiva interesante en la que se aboca a describir
la evolucion del crimen de conspiracion en la jurisprudencia internacional para analizar su
posible derivacion en modos de responsabilidad tales como Joint Criminal Enterprise o co-autoria.
Al respecto, la autora repasa la jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional para la ex-

Yugoslavia, en la que encuentra numerosas similitudes entre ambas construcciones, reconociendo
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que es posible que dicho tribunal haya tenido la intencién de llenar lagunas al “adoptar un
concepto de conspiracion con otro nombre, que resulte aplicable a todos los crimenes” de su
competencia. Concluye entonces que, como crimen incipiente, la conspiracién ya no existe “al
menos con ese nombre.” Por su parte, KIM (International Criminal Law Issues in the Fight against
Terrorism: The Criminalisation of Conspiracy in Japan and South Korea, pp. 739-770) también analiza
la cuestiéon de conspiracion, tal como fuera definida en la Convencién contra la Delincuencia
Organizada Transnacional de 2000 y su recepcién en Corea y Japén segin sus caracteristicas
propias (cabe resaltar que si bien en el articulo 6 el texto en inglés de dicho tratado se refiere a
"conspiracy", su version en espafol se refiere a "confabulacién"). Dicha Convencién criminaliza
actos preparatorios de actos ilicitos transnacionales desde sus primeras etapas, abarcando actos
conspirativos como actos preparatorios. Luego, estudia la legislacién japonesa postulando que su
normativa actual presenta falencias que se encuentran fuertemente relacionadas con la protecciéon
de derechos humanos (como, por ejemplo, la intervencién de comunicaciones) por lo que el
debate en ese pais sigue vigente.

En la seccién dedicada a modos de responsabilidad individual, AKSENOVA (Shaping the Definition
of Complicity in International Criminal Law: Tensions and Contradictions, pp. 629-648) examina los
origenes del concepto de complicidad en Derecho internacional penal, postulando que su origen
se debe a tres dicotomias propias del Derecho internacional penal (Derecho doméstico-Derecho
internacional; responsabilidad  colectiva-individual;  crimenes sustantivos-formas de
participacién). Al hacerlo, se vale habilmente de las opiniones disidentes de los jueces franceses
en los Tribunales Militares de Nuremberg y del Lejano Oriente, De Vabres y Bernard,
respectivamente, asi como de los trabajos de la CDI, distinguiendo la complicidad del crimen de

conspiracion.

Por su parte, MELONI (The Evolution of Command Responsibility in International Criminal Law, pp.
683-714) aborda la evoluciéon de la responsabilidad de jefes y superiores como forma de
responsabilidad en Derecho internacional hasta llegar al articulo 28 del Estatuto de Roma. En su
recorrido, retoma antecedentes como el caso del General Yamashita Tomoyuki (condenado a
muerte en 1945 por las matanzas cometidas por sus subordinados) o, mas recientemente, el caso
de Zlatko Aleksovski, del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia (a efectos de
distinguir la responsabilidad de jefes y superiores militares de aquellos civiles). También repasa
el caso Bemba de la CPI, que recientemente fue condenado a la pena de 18 afios de prisién sobre la
base de este modo de responsabilidad.

Finalmente, dos trabajos analizan la cuestiéon de circunstancias atenuantes en DIPenal. HITOMI
(The History of the Defence of Superior Orders and its Intersection with International Human Rights Law,
pp- 715-738) llama la atencién sobre las implicancias que tiene la defensa por érdenes de
superiores en el Derecho internacional de los derechos humanos, mostrando sus falencias,
intentando fomentar que el derecho a la objecién de conciencia sea reconocido como un derecho
humano para que todos los actores, y principalmente los individuos, reflexionen sobre las
complejas cuestiones de Derecho internacional con conciencia propia. ZHANG (Mitigating
Circumstances in International Criminal Sentencing, pp. 771-793) aborda de forma mas general las
circunstancias atenuantes de responsabilidad tomadas en cuenta por los Tribunales Militares de
la Segunda Guerra Mundial, los Tribunales ad hoc y la Corte Penal Internacional.
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El tercer volumen de Historical Origins of International Criminal Law sin dudas se presenta como
una rica fuente de recursos tanto para investigadores como para quienes ejercen el Derecho penal
y el Derecho internacional penal. El volumen analizado vincula, con detalle y claridad, eventos
histéricos (incluyendo instancias poco exploradas) y su impacto en DIPenal, tanto en normas de
fondo como de modos de responsabilidad. Los trabajos incluidos ponen en evidencia la
importancia del estudio del Derecho con una perspectiva histérica en tanto permiten alcanzar

una mayor comprension sobre las normas actuales.

Recension a Louise Corti, Veerle van den Eynden, Libby Bishop y Matthew
Woollard, Managing and Sharing Research Data. A Guide to Good Practice, Sage,
Los Angeles [etc.], 2014 (222 pags.)

Alfonso Serrano Maillo

Universidad Nacional de Educacion a Distancia

Los datos empiricos se encuentran en el nticleo duro del desarrollo y avance cientifico, pero a la
vez son costosos y su recolecciéon requiere mucho tiempo y esfuerzo. A la vez, muchas bases de
datos son infrautilizadas incluso aunque procedan de investigaciones financiadas por fondos
publicos y aunque los investigadores aprovechen elementos publicos como el apoyo de
instituciones, incluyendo Universidades. Asi, existe un interés general y quiza en algunos casos
un deber ético en una mayor accesibilidad a la informacién que se obtiene, incluyendo el acceso
libre (SIEBER, Joan E., 1988. «Data sharing: Defining problems and seeking solutions». Law and
Human Behavior, 12, 199-206). No s6lo la doméstica, sino que la investigacién internacional se
veria particularmente favorecida por estos procesos de cesiéon (ANTONACCIO, Olena y Ekaterina
V. BOTCHKOVAR, 2016, «What International Research Has Told Us About Criminological Theory»,
en The Handbook of criminological theory, Alex R. PIQUERO (ed.), Chichester, Wiley, pp. 486-489).

La cesiéon maximiza el uso de los datos y, cuando éstos proceden de estudios financiados, los
beneficios de la inversiéon también (PRYOR, Graham. 2012. «Why Manage Research Data?», en
Managing Research Data, Graham PRYOR (ed.), London, Facet Publishing, pp. 1-2). Esto vale al
menos para los beneficios ptiblicos y generales, pero no es tan evidente que redunde en beneficio
de los investigadores particulares, individuales. La literatura menciona diversos beneficios.
Desde el estricto punto de vista del proceso de investigacién, promueve los esfuerzos de
colaboracién, la innovacién puesto que los datos preexistentes pueden someterse a nuevas
aplicaciones e interpretaciones y un interés saludable en la calidad de los mismos en términos
generales, incluyendo una documentacién adecuada. Por éstas y otras razones, existe un creciente
interés en la comunidad cientifica y el publico en general en que se compartan los datos. Por
supuesto, esto se ve favorecido porque la informacién empirica es facilmente almacenada y
transferida con los modernos ordenadores y los rapidisimos sistemas de comunicacién
electréonicos. La literatura, aqui seguida, ha discutido éstas y otras ventajas de compartir los datos
(CORTI et al., 2014: 1-8 y 11-12; SIEBER, Joan E., 1991a. «Openness in the Social Sciences: Sharing
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Data», Ethics and Behavior, 1, 2, pp. 76-78; SIEBER, Joan E., 1991b, «Introduction: Sharing Social
Science Data», en Sharing Social Science Data. Advantages and Challenges, SIEBER, Joan E. (ed.),
Newbury Park, Ca. [etc], Sage, pp. 11-14; TENOPIR, Carol/ ALLARD, Suzie/DOUGLASS,
Kimberly/ AYDINOGLU, Arsev U./READ, Eleanor/ MANOFF, Maribeth/FRAME, Mike, 2011, «Data
Sharing by Scientists: Practices and Perceptions». PLos One, 6, 6, p. 1) y parece que las mismas no
escapan a la atencion de instituciones que financian investigaciones cientificas y de los editores
de publicaciones académicas en los paises cientificamente avanzados (MCCAIN, Katherine W.,
1995, «Mandating Sharing. Journal Policies in the Natural Sciences». Science Communication, 16, 4,
pp. 408-413).

Sin embargo, compartir datos no sé6lo no es una panacea, sino que cuenta con importantes
problemas. Los mismos no son baladies y no deben subestimarse ingenuamente. Es importante
reconocer no so6lo la falta de tradicién en la cesién de datos en Criminologia -con la excepcién de
proyectos y publicaciones en colaboracién- e incluso en ciencias sociales en general, sino también
la falta de incentivos para los investigadores, sobre todo si ello implica trabajo afiadido a cambio,
en el mejor de los casos, de una vaga contraprestacion futura. Naturalmente, existen importantes
bases de datos de acceso abierto o practicamente abierto que han sido y son utilizadas de modo
exhaustivo y con muy buenos resultados, pero se puede decir que se trata de casos relativamente
aislados.

La cesién de datos puede entenderse de varias maneras distintas. Para algunos comentaristas
implica un acceso abierto, libre para todo aquel que desee utilizarlos (CORTI et al., 2014: viii),
mientras que el término también es aplicable a practicas cualificadas entre instituciones o equipos
de investigacion (Home Office. 2015. Data sharing for the prevention of fraud code of practice for public
authorities disclosing information to a specified anti-fraud organisation under Sections 68 to 72 of the
Serious Crime Act 2007, 5 (accesible en
https:/ /www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/415469/Da

ta_Sharing for_the_Prevention_of Fraud - Code_of Practice. web_.pdf); y en no pocas

ocasiones un grupo de investigadores pone en comun sus datos para beneficio reciproco y
publicaciones en conjunto. Esto ultimo estd especialmente indicado con teorias que han
despertado un gran interés y han generado ya varias bases de datos orientadas a la contrastaciéon
de hipotesis derivadas de aquellas. Un ejemplo de entre muchos posibles es el de la teoria de la
accién situacional (WIKSTROM, Per-Olof et al. 2012. Breaking Rules, Oxford, Oxford University
Press) y, de hecho, un ntimero significativo de estudios previos han seguido esta via indicada de
unién de varias bases de datos -tipicamente dos o tres. Es igualmente importante subrayar que
esta teoria se encuentra conectada con el estudio Peterborough Adolescent and Young Adults
Developmental (PADS+), un estudio longitudinal con altos estandares de calidad. En Espafia,
dicho sea de paso, se utiliza esta terminologia de longitudinal con mas flexibilidad, por ejemplo a
disefios que no son de panel y que mds técnicamente son estudios transversales repetidos. No
existe ninguna pega en utilizar el nombre porque, aunque quizd no se ajusta a la practica en
nuestra disciplina, si lo hace a la (cientificamente imprecisa) definicién de la RAE y, en todo caso,
esta generosidad en la terminologia es habitual en nuestra Criminologia. Como digo, nada que
objetar a la terminologia, siempre, claro estd, que no se pretenda dar la impresién de que disefios
que pueden incluso ser muy pobres cuentan con alguna de las ventajas de sus remotisimos
parientes. Lo que deseo sostener es que la excelencia del PADS+ permite a investigaciones més
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modestas centrarse en aspectos mas sencillos de la teoria de la accion situacional y partir con la
ventaja de que ciertas asunciones por ejemplo de orden temporal han podido quedar ya
establecidas con datos del estudio principal. Una ventaja adicional es que el PADS+ utiliza un
cuestionario -en realidad varios, dada su naturaleza longitudinal y la heterogeneidad de los
entrevistados- que ha sido aplicado ya por otros investigadores y que facilita esta labor
colaborativa, limitada a la que me vengo refiriendo.

La practica del acceso libre en la mayoria de disciplinas ha sido, con pocas excepciones,
infrecuente (NELSON, Bryn, 2009, «Data Sharing: Empty Archives». Nature, 461, 160); y se ha
denunciado la existencia de barreras frente a su implementacién (TENOPIR et al., cit., 6-11). Como
muestra de la prevalente falta de motivacion de los investigadores para compartir sus datos, un
estudio solicit6 a diez investigadores que habian publicado en revistas académicas que
explicitamente requerian a sus autores compartir sus observaciones, encontré que sélo uno
accedié y envié los datos, mientras que siete no lo hicieron ni al recordérseles su obligacion y a
dos no se les pudo localizar (SAVAGE, Caroline J./ VICKERS, Andrew J., 2009, «Empirical Study of
Data Sharing by Authors Publishing in PLoS Journals», PLoS One, 9, 4, €7078, pp. 1-3). En general,
por lo tanto, parece que no existen muchos incentivos para compartir los datos con otros colegas
sin ningtn tipo de contraprestacién, por no hablar de libre acceso (KIM, Youngseek, 2013,
Institutional and Individual Influences on Scientists' Data Sharing Behaviors. The School of Information
Studies- Dissertations, Paper 85). Y es probable que eso sigua igual al menos mientras las
investigaciones financiadas y las publicaciones sean los estandares del éxito académico; y la
exigente y costosa recoleccion de datos no sea igual de relevante (NELSON, cit., 163; SIEBER, Joan
E., 1991c, «Social Scientists’ Concerns About Sharing Data», en Sharing Social Science Data.
Advantages and Challenges, SIEBER, Joan E. (ed.) Newbury Park, Ca. [etc]: Sage, 143). La literatura
menciona otros importantes problemas como que ello podria comprometer la bisqueda de
nuevos datos, que las muestras con una documentacién pobre podrian ser mal interpretadas, que
los procesos pueden ser costosos y llevar mucho tiempo, que el consentimiento informado podria
no incluir el uso por otros investigadores o que los protocolos incluyan la destrucciéon de los
datos, entre otros (MCCAIN, cit., 413-414; SIEBER, cit., 1991c, 142-145; STANLEY, Barbara/STANLEY,
Michael, 1988, «Data Sharing: The Primary Researcher's Perspective», Law and Human Behavior,
12, pp. 173-178). Como vemos, no se puede asumir que las preocupaciones de los investigadores
nunca sean legitimas (SIEBER, cit., 1991a, 71 y 78-84; SIEBER, cit., 1991c, 142) sino que, mas bien,
debe hacerse un esfuerzo para minimizar las consideraciones que existen en la actualidad y
procurar, al contrario, motivar a los investigadores individuales. Del mismo modo, existen
importantes argumentos éticos a favor de estas practicas, pero a veces son demasiado vagos y
algunos estudiosos pueden legitimamente no encontrarlos tan obvios (BORUCH, Robert F., Albert
REISS, Joel GARNER, Kinley LARNTZ y Sally FREELS, 1991. «Sharing Confidential and Sensitive
Data», pp. 61-86, en Sharing Social Science Data. Advantages and Challenges, SIEBER, Joan E. (ed.),
Newbury Park, Ca. [etc], Sage, pp. 78-82; DAVIS, 1991, pp. 93-95; SIEBER, cit., 1991c, pp. 141-150).
En determinados contextos, como cuando las reglas no se cumplen o cuando los recursos se
asignan por motivos extracientificos, es incluso imaginable que exista un deber de no compartir

los datos.
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Ceder datos implica, hasta cierto punto, una perspectiva diferente a la tradicional. Debe tenerse
en cuenta que los datos tendran un vida mas larga de lo que se ha sido habitual hasta ahora: esto
se conoce como el ciclo de los datos (CORTI, 2014: 17-22; PRYOR, cit., 5-9; TENOPIR et al., cit., 2). En
vez de pensar como hasta hace poco en un proceso lineal que comienza con ideas o conjeturas
con una base tedrica y que termina con una publicacién, la vida de los datos no termina en un
momento concreto. De este modo, ya en la planificacion de la investigacién se deben tomar en
cuenta estas cuestiones y guardar de modo incluso exhaustivo toda la informacién que se pueda
sobre la recogida de los datos (DAVID, Martin, 1991, «The Science of Data Sharing:
Documentation», en Sharing Social Science Data. Advantages and Challenges, SIEBER, Joan E. [ed.],
Newbury Park, Ca. [etc], Sage).

El libro de Corti y sus asociados discute de modo sencillo muchos de los puntos recién sefialados
y ofrece muchas pautas pragmaticas para el proceso de cesiéon de datos. Asi, ademads de lo ya
resefiado, las ventajas e inconvenientes de esta practica (CORTI, 2014, pp. 173-178), prestan
atencién a cuestiones de confidencialidad y éticas, asi como a la toma en consideraciéon de la
legislacién relevante (pp. 24-36 y 107-157) o el almacenaje y transferencia de los datos (pp. 86-
106).

Recensién a Manuel Maroto Calatayud, La financiacién ilegal de partidos politicos.
Un andlisis politico-criminal, Marcial Pons, Madrid, 2015 (392 pags.)

Beatriz Romero Flores

Universidad Internacional de la Rioja

En las paginas del libro de Manuel MAROTO CALATAYUD encontramos un estudio pormenorizado
de los diferentes tipos delictivos que afectan a la financiacién ilegal de partidos politicos, que
como se ha constatado en la practica judicial, se ha convertido en una de las fuentes mas

importantes de los fenémenos de corrupcion en paises como el nuestro.

Formalmente, la obra esta estructurada en cuatro capitulos. El primero de ellos estd dedicado a
los escandalos de corrupcion de nuestra historia democratica: desde el caso Flick relacionado con
la ayuda germano-americana durante los primeros afios de activacion del sistema de partidos,
pasando por el caso Casinos que salpic6 al CDC y el caso Tragaperras, que comprometié al PNV
y al PSCOE, asi como los casos Juan Guerra, Naseiro, relacionado este tltimo con la financiaciéon
irregular del Partido Popular, recién refundado, de finales de los ochenta y principios del
noventa, hasta llegar al caso Filesa y Giirtel. Este primer capitulo aborda desde un punto de vista
claramente criminolégico de los escdndalos politicos espafioles, ofreciendo los datos maés
interesantes de los citados casos en los que se verifica el binomio financiacién ilegal de partidos
politicos-corrupcién. Se puede afirmar que practicamente la totalidad de los partidos politicos se
ha visto implicado en casos de corrupcion conectados con conductas de financiacién irregular de

los mismos.



InDret 1/2017 ExLibris

El capitulo segundo se centra en la evolucién de los modelos de partidos politicos, en clave
socioldgica, asi como los aspectos financieros de éstos. El autor utiliza la sociologia y la teoria
politica para desengranar el fenémeno social del escdndalo politico, analizando la evolucién
organizativa de los sistemas partidos y las estrategias financieras de dichos partidos politicos. Al
final de este capitulo el autor repasa la normativa financiera electoral y ordinaria, asi como los
mecanismos de control interno y externo. El modelo de financiacién de los partidos politicos no
garantiza la transparencia esperada y no parece que la reforma del 2015 vaya a corregir las
deficiencias ya existentes.

El capitulo tercero constituye la parte nuclear del libro y se titula: “Aproximacién penal a la
financiaciéon de partidos”. En sus ocho apartados MAROTO analiza los delitos relacionados con la
financiacién ilegal de partidos politicos: delitos electorales, delitos societarios, delitos fiscales y
fraude de subvenciones, asociacién ilicita y blanqueo de capitales. En relacién a los delitos
electorales regulados en la LOREG, el autor analiza tanto el delito de falsedad contable electoral
(art. 149), sefialando la escasa relevancia jurisprudencial del mismo, como la apropiaciéon
indebida de fondos electorales. Resulta de interés el estudio sobre los delitos electorales en
Estados Unidos (pp. 234-240).

Hay que tener en cuenta que cuando se habla de financiacién ilegal de partidos politicos es
necesario hacer referencia, no solo al modus operandi consistente en captar recursos de manera
ilegal, vulnerando la legislacion sobre financiacion de partidos, sino también a la violaciéon de la
legislacién penal contra la corrupcion. Por ello, el autor dedica un epigrafe a la financiacion ilegal
como delito contra la Administracién publica, haciendo un repaso de delitos como el cohecho, la
malversaciéon y la prevaricacién, que tienen como protagonistas indiscutibles a los partidos
politicos. En el dltimo apartado de este tercer capitulo el autor estudia la tipificacién auténoma
del delito de financiacién ilegal de partidos politicos, iniciando con las propuestas realizadas por
los profesores Adan NIETO e Inés OLAIZOLA. Termina, pues, el capitulo con el obligado estudio
de la reforma del cédigo penal operada por la LO 1/2015, de 30 de marzo, que establece un
nuevo Titulo XIII bis en el Libro II CP, con la rabrica «De los delitos de financiacién ilegal de los
partidos politicos», en el que se contienen los nuevos articulos 304 bis y 304 ter. Se analizan en
esta sede las figuras que sancionan penalmente la financiacion ilegal de los partidos politicos, es
decir, cuando las cantidades que financian su actividad se erogan quebrantando la normativa que
regula la forma en que los partidos deben obtener los recursos necesarios para la consecucion de
los objetivos previstos constitucionalmente. Se cierra este apartado con los objetivos politico-
criminales que deberian gravitar en torno al delito de financiacion ilegal: la lucha de “los efectos
perversos del actual modelo de intervencién penal sobre el sistema de partidos”; impulsar el
respeto de la legislacion sobre financiacién de partidos “a través de la amenaza de sancion
penal”; “promover el correcto funcionamiento de los mecanismos de control externo del régimen
financiero de los partidos”; y, por tltimo, promover el control interno de los partidos mediante
“programas de cumplimiento y mecanismos restaurativos “ (p. 320).

El altimo capitulo del libro, el cuarto, versa sobre la consideracién de los partidos politicos como
personas juridicas, introduciendo la posibilidad de utilizar la justicia restaurativa en este &mbito.

10
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Hasta aqui el andlisis descriptivo de la obra de MAROTO. A continuacion expondré algunas
cuestiones criticas, resaltando, eso si, la extensa bibliografia utilizada por el autor y el acierto a la
hora de ofrecer una visién criminolégica de los escandalos de financiacién ilegal de partidos en
Espafia, en el capitulo uno y el enfoque sociolégico del capitulo dos.

En primer lugar, considero que el apartado dedicado a la criminalidad organizada (pp. 285-298),
se podria haber extendido mas, haciendo referencia, en concreto, a la normativa internacional
sobre este tema. Con respecto al fenémeno del blanqueo de capitales se echa en falta un estudio
maés detallado de las recomendaciones del GAFI y las diferentes actualizaciones de las mismas,
asi como las evaluaciones a las que se ha sometido Espafia.

En segundo lugar, en la p. 301, al introducir los epigrafes siguientes en los que se explican las
propuestas relativas a la tipificacion auténoma de un delito de financiacion ilegal, el autor escribe
en la nota al pie de p. 327 lo siguiente: “Lamentablemente la publicacién del excelente analisis de
Inés OLAIZOLA se produjo cuanto el presente libro ya estaba en un avanzado proceso editorial, asi
que no ha podido ser tratado aqui con la extension que se merece”. En realidad, se podria haber
suprimido esta nota porque MAROTO resume las propuestas de la citada autora de manera clara y

exhaustiva.

En tercer lugar, habria sido conveniente realizar algunas observaciones sobre la técnica legislativa
utilizada con la reforma operada por la LO 1/1015, de 30 de marzo. Nos referimos especialmente
al uso de la técnica de la norma penal en blanco que remite a las prohibiciones recogidas en la
LOEFPP.

En cuarto lugar, en la pagina 321 se plantean las propuestas de lege ferenda del delito de
financiacién ilegal de partidos politico, y se habla del uso de la justicia restaurativa en el ambito
partidista. Considero que seria necesario remitir al lector a las paginas 346 y siguientes en las que
se enlaza esta cuestion con la democracia interna, inspirada en los planteamientos del
criminélogo australiano BRAITHWAITE. Y de nuevo, en el apartado dedicado a las sanciones
estructurales como estrategia de regulacion, el autor vuelve a tratar el tema de la justicia
restaurativa. Ademads, estimo que este aspecto tan novedoso podria haberse desarrollado un poco

mas.

Como ultimo punto critico de esta obra cabe sefialar que las conclusiones ubicadas en las altimas
paginas del libro solo se refieren al cuarto capitulo: Autorregulacién e innovacion democratica a
través de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Habria resultado interesante que el
autor ofreciera unas reflexiones finales globales sobre los aspectos penales que sobrevuelan la
financiacién ilegal de partidos politicos.

11
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Recension a Carolina Villacampa Estiarte, El delito de online child grooming o
propuesta sexual telemdtica a menores, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, (216 pags.)

Roberto Cruz Palmera

Universidad Auténoma del Caribe (Colombia)

Carolina VILLACAMPA ESTIARTE es titular de Derecho penal en la Universidad de Lérida. En otra
oportunidad se ha detenido a analizar el fundamento del delito de acoso sexual (Acoso sexual, en
obra dirigida por QUINTERO OLIVARES et. al, 2011). Pero ahora analiza otro contexto, la
incriminacién de actos preparatorios que adelantan la intervencién penal para combatir la
delincuencia sexual contra menores. No es esta su primera publicacién en lo que respecta al tema,
dado que ya se conocian otros trabajos que explican algunos puntos que conectan con este
fenémeno (La introduccion del delito de “atti persecutori” en el Codigo penal italiano, 2009; La respuesta
juridico-penal frente al stalking en Esparia: presente y futuro, 2010; El nuevo delito de stalking-acoso,
2014; Propuesta sexual telemdtica a menores u “online child grooming”, 2014).

El libro se estructura en seis capitulos (I. “Concepto pre-juridico de child grooming”, IL
“Caracteristicas del fendmeno”, III. “Politica criminal en la delincuencia sexual”, IV. “Normativa
internacional incriminadora”, V. “Incriminacién del child grooming desde una perspectiva

comparada” y VI. “La incriminacién del child grooming en Derecho penal espafiol”).

En el cap. I. la autora inicia con un concepto pre juridico del fenémeno propuesta sexual telemdtica a
menores antes de discutir la “necesidad” de incriminar la conducta, pues al final demuestra que
las conductas incriminadas pueden tener acomodo en preceptos que existian antes de la reforma
de 2015 (pp. 25, 26, 50, 199, entre otros lugares). Seguidamente, ofrece un breve resumen de tres
modelos que han intentado explicar el problema, asi, Addiction Cycle, Precondition Model y
Descriptive Model of the Offense Chain. Ademaés, hace una descripcion critica de cara a recientes
planteamientos del concepto de “child gromming”. En concreto, expone las dificultades
terminolégicas del precepto, demostrando que ese delito no es compatible con la expresién de
“acoso”, pues se realizan conductas amigables tanto para producir un acercamiento como para
alcanzar la confianza de la victima; ademas, no hace falta que el contacto o la propuesta tenga un
caracter reiterativo o insistente. La anterior es una de las tesis de esta obra: argumentar que no se
trata de una nueva modalidad de “acoso sexual”, aunque otro sector de la doctrina insista en lo
contrario (cfr. p. 176, n. 370). Cuestiéon distinta -explica VILLACAMPA- es la concerniente al
subtipo agravado, basado en la demostracién de elementos como el engario, la intimidacién o la
coaccion para lograr el acercamiento. También, en esta parte se explica el proceso de abuso sexual
(con sus modelos explicativos), asi como las fases del “child grooming” cibernético.

En el cap. II. se presentan evidencias para demostrar por qué Internet es un espacio de peligro,
ademads, se explican caracteristicas y datos del fenémeno para fundamentar el delito. Se trata de
una zona que facilita la impunidad del autor, pues probar la intencién del groomer es uno de los
puntos mas problematicos atendiendo a los indicios materiales. Por eso, se habla de la dificulta
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de recopilar pruebas. La experiencia demuestra que Internet es un espacio atractivo para los
menores y que durante el proceso de formar una “amistad”, en dicho &mbito, generalmente, se
comparte mucha informacién que resulta util para fines delictivos. Pues se dan a conocer
intereses, experiencias, gustos, afinidades y otros datos que posibilitan el paso de un
acercamiento virtual a uno real sin descontar que en el contacto virtual se produzcan acciones
que atenten contra la libertad sexual del menor. En efecto, cuando los menores se sienten en
confianza o entre iguales se facilita atin mas el trafico de informacion. El acercamiento se percibe
en el mayor nimero de casos como inevitable. Por tanto, para el Estado es muy complejo ejercer

control en este ambito.

En el cap. III. la autora acude al Derecho comparado y analiza “la cruzada legal” en Estados
Unidos, refiriéndose siempre a la legislacion de este pais a lo largo de toda su exposicién. Resalta
en este capitulo la mencién de varios casos que explican la realidad sociolégica del problema.
VILLACAMPA demuestra, por medio de sentencias, estadisticas y otras fuentes, que la
incriminacion de esta conducta no se basa en el elevado nimero de casos ocurridos en la Red,
sino en el panico moral producido en la sociedad que estimula de inmediato la bisqueda de una
solucion. Por lo cual, se acude al Derecho penal (cfr. pp. 79, 80, 93, 117, entre otros lugares).
También, en esta parte se explica que el mayor nimero de delitos contra la integridad sexual de

menor ocurren en entornos familiares o en entornos muy cercanos (cfr. pp. 79- 84).

El cap. IV. trata la normativa internacional incriminadora, en donde sobresale siempre Estados
Unidos como principal referente. Su autora explica que la legislacién estadounidense ha sido tan
influyente en nuestro entorno hasta el punto de impactar en organismos internacionales tanto
europeos como americanos. Por caso, la Decisiéon Marco 2004/JAL, de 22 de diciembre. A todo
esto, se trata del primer instrumento de la Unién Europea que consigue incriminar conductas
relacionadas a la explotacion sexual de menores y a la pornografia infantil (cfr. pp. 118-120). Esta
Decisién, por decirlo de algin modo, “bebié” de la normativa de Estados Unidos, por eso,
estimamos razonable que la autora se apoye, casi siempre, en esa legislacion para explicar los

aspectos més oscuros del fenémeno.

El cap. V., ya de més denso contenido, explica tanto el proceso de incriminacién como otros
aspectos del child gromming desde la perspectiva legislativa y social de otros paises. Inicia con
Estados Unidos, luego analiza la normativa de Inglaterra, Gales, Irlanda del Norte, Escocia e
Irlanda, terminando con otros Estados de Europa continental. Como hemos anunciado, es
acertado acudir a la normativa estadounidense como punto de apoyo por tratarse de una
legislaciéon que regulada con anterioridad la conducta a nivel Estatal y Federal antes de la
elaboracién del Convenio Lanzarote que obligé a modificar el Cédigo penal espariol. Explica que
en la legislacion estadounidense, a nivel Federal, la pena oscila entre un minimo de diez afios y
un méximo de cadena perpetua. Sin embargo, algunos Estados -como California, Oregon,
Michigan, Utah- estiman la conducta como un “delito menor”, en consecuencia, el operador
judicial puede sancionar con una pena inferior a un afio de prisién o, de otro modo, optar por
una sancién pecuniaria (cfr. pp. 141-144). Otro punto central en este capitulo es la presunta
inconstitucionalidad del precepto en dicha legislacién. Pues no es facil determinar la intencién
del autor, normalmente solo se logran evidenciar pocos “contenidos sexuales en las

conversaciones” y en su mayoria no son suficientes como para demostrar la verdadera finalidad
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del sujeto (p. 142). Del mismo modo, se “acusa” al precepto de violar la libertad de expresién y de
ser un precepto impreciso. En efecto, en la actualidad, los tribunales federales no han podido
determinar cudl es la escala probatoria necesaria para poder imputar esta conducta (p. 147).
Pasando a otras legislaciones, Reino Unido ha sido el primer pais europeo en castigar estas
conductas, afio 2003. Se demuestra que el motivo de la incriminacién obedece a “casos
medidticos” (p. 150). Actualmente, el tipo no requiere que el sujeto activo se dirija hacia la victima
a través de conversaciones con contenidos sexuales, obscenos, libidinosos, o a conocer aspectos
privados o intimos del menor. Por lo demads, tampoco se limita su aplicacién a conductas online,
de manera que el contacto puede ser también presencial. En términos penolégicos “la conducta se
sanciona con un méximo de pena que puede llegar a los 10 afios, pero que no puede superar los 6
meses de prision alternativos con multa si se sigue un procedimiento sumario” (p. 153). Un sector
de la doctrina afirma que se trata de un “delito de pensamiento”, pues no castiga conductas que
generen un resultado en términos materiales, sino intenciones que podrian realizarse en algin
momento... (p. 151, n. 311). En todo caso, se sanciona a la persona que acuerde un encuentro con
un menor, pues la intencién de cometer un delito sexual se presume -a mi modo de ver- por la
posicion de inferioridad del sujeto pasivo. Para imputar esta conducta basta con que se haya
contactado o comunicado con el menor en dos oportunidades, como minimo. Llama la atencién, a
nuestro parecer, que no se requiera que las conversaciones sean de naturaleza sexual para
imputar la conducta. Por eso, uno de los problemas consiste en demostrar la intencién de quien
contacta con el menor al no exigir que los mensajes revelen contenidos sexuales. En ese orden de
ideas, la autora explica que es muy dificil afirmar que el simple contacto genere un riesgo lesivo
para la intimidad o para la libertad sexual de la victima. Otros paises, como Noruega, también
regulaban la conducta antes del Convenio Lanzarote, afio 2007. El art. 201 del Cédigo Civil Penal
General noruego sanciona a quien acuerde encontrarse con un menor de 16 afios para hacerlo
“actuar de manera sexualmente ofensiva” o para tener algtin contacto sexual (pp. 157-162). Pero
se exige que el sujeto activo llegue al lugar de la cita o se desplace a un espacio cercano en donde
pueda observarse el sitio de encuentro. Como se puede ver, en esta legislacién la conducta esta
maés restringida en comparacioén con las anteriores, pues es necesario un desplazamiento -cuanto
menos- a un espacio muy cercano del lugar de la cita, requiriendo que el encuentro tenga por
finalidad la comisién de algin delito sexual. Pues bien, en este capitulo el lector podra encontrar
una revision de los aspectos mds problematicos del fenémeno en otras legislaciones como

Francia, Holanda, Austria e Italia que no pueden ser abordadas en este espacio.

El cap. VL. trata, entre otros aspectos, el proceso de inclusién de esta norma en Espafia. Su autora
explica que el precepto se introduce en el Cédigo penal en respuesta a las actuaciones de los
pederastas y que se intenta su justificacién con el argumento de castigar a quienes pretendan
ganar la confianza de los menores para conseguir un encuentro sexual. No obstante, este precepto
ha recibido varias criticas por parte de la doctrina, por ejemplo, se le acusa de ser un tipo
simbélico, de peligro hipotético, un delito de sospecha, un delito de peligro del peligro o de un mero acto
preparatorio elevado a la categoria de delito (pp. 166, 170, 168, entre otras). En esta direccién,
VILLACAMPA ofrece un andlisis critico del precepto y comenta “los puntos mds oscuros que se han
identificado en la regulacion”. Sin ir mas lejos, el bien juridico, el sujeto del delito y los elementos
integrantes de la conducta (cfr. pp. 169, 186, 191).
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Hasta aqui la exposicion del planteamiento de Carolina VILLACAMPA ESTIARTE. Al respecto,
desde mi punto de vista, podrian plantearse muy pocas objeciones. En concreto, me referiré a una
ausencia que podria haber sido discutida en el texto con més detenimiento.

Llama la atencién que en una obra tan seria como esta no se discutan, sin embargo, temas propios
que caracterizan a los aspectos mds controvertidos de este fenémeno en nuestra legislacion. Me
refiero a la friccién de este precepto con algunos principios penales elementales -presuncion de
inocencia, proporcionalidad-, materia que a mi modo de ver se discute de manera muy somera y
escasa (pp. 81 y 200). Sobre el particular, me centraré en un aspecto de la proporcionalidad y sin
excesivas precisiones, pues lo contrario exigiria matices que no puedo abordar en este momento.
A mi juicio, es bastante criticable la pena de prision en el primer apartado del precepto en
comparacién con el segundo. Ello es ilégico en atencién a las finalidades perseguidas por el
legislador que se recogen en las exposiciones de motivos tanto del anterior art. 183 bis como del
vigente, art. 183 ter. El castigo resulta desproporcionado a la gravedad del resultado al tratarse de
conductas de preparacion en el primer apartado. Asi las cosas, alguien que haya contactado con un
menor y le proponga una cita para cometer un acto de caracter sexual podré ser sancionado con
pena de prision de uno a tres arios. Mientras que en el sequndo apartado, una persona que contacte
con un menor y este le facilite imagenes pornograficas en las que se represente la victima recibira
un pena de prision de seis meses a dos afios. A mi parecer, cuando el menor se desviste a peticion del
sujeto activo la lesién al bien juridico es mas que evidente, casi que indiscutible en comparacién
con la mera propuesta (apartado primero).

A mi juicio, al estudiar esta obra encontramos argumentos de sobra para afirmar que el legislador
no es fiel al el criterio excepcional para la punicién de actos preparatorios, pues el art. 183 ter. “se
limita a conductas preparatorias de delitos contra la indemnidad sexual de menores” (p. 190).

Sobre un tema como la propuesta sexual teleméatica a menores, y en concreto sobre la anticipaciéon
penal mediante la incriminacién de conductas de estricta preparacion, son muchas las propuestas
que caben formular, puesto que abundan cuestiones muy complejas en esta materia. Pero este
texto se convierte en una lectura obligatoria para quienes pretendan estudiar los aspectos mas
controvertidos del delito de online child grooming o propuesta sexual telemdtica a menores.

No puedo acabar sin unas palabras de la autora en la parte final del texto, palabras que revelan
una solucién plausible para este problema: “De nada sirve la incriminacién de conductas, cuando
el fin dltimo es erradicar dichas practicas, si no educamos a los potenciales sujetos pasivos para
evitar directamente su victimizacién primaria. El de la educacién de los nifios y adolescentes |[...]

es el gran caballo de batalla que debe abordarse en materia de prevenciéon” (p. 200).
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Réplica

Réplica a la recension de la Prof. Dra. Maria A. Trapero Barreales a El elemento
subjetivo de justificacién en Derecho Penal (InDret Penal 4/2016).

Gonzalo D. Ferniandez
Universidad de la Republica (Uruguay)

La Prof. Dra. Maria A. Trapero Barreales, quien posee una versacion notoria en el tema especifico
que nos ocupa -su tesis doctoral al respecto es monumental-, me ha hecho el honor de realizar
una recensioén de mi libro sobre El elemento subjetivo de justificacion en Derecho Penal.

La distinguida colega destaca, ab initio, el cardcter controversial del problema. Comparto por
cierto su conclusién, ahadiendo que buena parte de la doctrina latinoamericana, incluidas
algunas opiniones de elevado prestigio académico, impugna directamente la posibilidad de
exigir un elemento subjetivo en las causas justificantes, postulando que los supuestos de
exclusiéon de la antijuridicidad se configuran, sin mds, con la sola concurrencia de los

componentes objetivos.

Pues bien, invitado gentilmente a formular una réplica de la recensién hecha por la Prof. Trapero

Barreales, me conformo con un pufiado de puntualizaciones.

1.- No me pareci6é necesario incluir en el trabajo la historiografia de este instituto, recopilando
todos sus antecedentes histéricos. He optado, en cambio, por tomar como punto de partida las
posiciones dogmaticas contempordneas ya consolidadas. De todas maneras, creo que la
numerosa bibliografia citada en el libro -es toda la que puede obtenerse desde este rincén del
mundo- le permitird a cualquier lector, que estuviere particularmente interesado en el tema,

recorrer el transito histérico del elemento subjetivo de justificacion dentro de la ciencia penal.

2.- La autora de la recensién encuentra una incongruencia en el abordaje de la justificaciéon de los
delitos imprudentes, que ha de ser -por cierto- el subtema o tépico mas discutible dentro de la
problematica del elemento subjetivo de justificaciéon. En torno a ello la Prof. Trapero Barreales
cuestiona que no he aclarado si soy o no partidario de exigir el conocimiento de la situaciéon
justificante, cuando se trata del caso de un delito imprudente.

3.- No comparto su objecién. El libro relaciona, en primer lugar, la postura de quienes abogan por
una configuracién puramente objetiva de la justificacion en el delito imprudente, que conciben
también como un tipo de construccién puramente objetiva. En segundo lugar y a continuacion se
explicita también la postura de la denominada “justificacion separada”, que argumenta la
imposibilidad de atribuir una tentativa -lo cual seria la consecuencia de la carencia del elemento
subjetivo de justificacién- en el marco de un delito culposo. En tercer término, el libro enuncia la
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postura de quienes s6lo admiten la concurrencia del elemento subjetivo justificante en los
supuestos de culpa conciente, declinando exigirlo en los casos de culpa inconciente. En cuarto
lugar, el libro refiere también la posicién de quienes se decantan por limitar la gravitaciéon del
elemento subjetivo justificante tinicamente para el supuesto de tipos imprudentes de resultado

material.

4.- Y luego de ese muestreo de opiniones doctrinales -las cuales aqui apenas sintetizo-, en la p.
104 dejé sentada mi propia opinion personal, sosteniendo que “en la tesis de minima, el
conocimiento de la situacion ... es el elemento intelectivo o cognitivo bastante para acreditar la
concurrencia de un componente subjetivo de exclusion del injusto imprudente, compensando el desvalor de
acto”.

5.- Por tanto, y sin perjuicio de afiadir que en el Derecho uruguayo no esta reconocida la culpa
conciente, creo que es coherente la opiniéon de que en la imprudencia -al igual que en el tipo
doloso- el elemento subjetivo de justificacion también se recuesta en la denominada teoria
cognoscitiva; esto es, consiste en el conocimiento de la concurrencia objetiva de una situacion

justificante.

6.- Finalmente, en cuanto hace al error de Derecho, ratifico que, a mi juicio, la regla del “error iuris
non excusat” consagrada por el art. 24 del Cédigo Penal Uruguayo de 1934 (v.gr.: la presuncién
absoluta, “iuris et de iure”, de la voluntariedad del error de Derecho que recae sobre una norma
penal) fue derogada por la Constitucién de la Reptiblica aprobada después del Cédigo Penal en
el mismo afio 1934 y por todas las Constituciones sucesivas en el tiempo, hasta la de 1967. En
otras palabras, sufrago por la idea de que el error de permisién, que recae sobre la existencia
alcance o limites de una causa de justificacién, no puede ser considerado un error de Derecho

penalmente irrelevante.

7.- En los supuestos de error inverso de justificacién (recaido sobre la concurrencia de los
componentes objetivos de la justificante, que el autor empero desconoce) no veo posible elencarlo
como un supuesto de tentativa inidénea, por la razén del artillero: en el ordenamiento penal

uruguayo no estd consagrada la tentativa inidénea, sino tan solo la tentativa imposible.

8.- Por tal razén, no encuentro hasta ahora modo alguno de eludir que tanto el error inverso de
justificacién (en dogmadtica pura, configurativo de un supuesto de tentativa inidénea), cuanto el
error inverso de permisioén, terminen ambos agrupados en la hipétesis del delito putativo
receptada por el art. 8 inc. 1° del Cédigo Penal Uruguayo; norma que prescribe que “no se
castigard el hecho juridicamente licito, cometido bajo la conviccion de ser delictivo”.

9.- Es cierto que el delito putativo faculta al Juez para la aplicaciéon de medidas de seguridad
preventivas, consistentes en la cauciéon de no ofender y la vigilancia de la autoridad (art. 100 del
Codigo Penal). Es verdad que el asunto no es baladi -como bien lo sefiala la autora de la
recension bibliografica-, pero tampoco supone una medida penalmente severa. Porque la caucién
de no ofender se reconvierte preceptivamente en la sola vigilancia de la autoridad, si el agente
careciera de fiador (art. 101 inc. 2° Cédigo Penal). Y esta tltima no es sino la vigilancia corriente
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que se le impone a cualquier reo, condenado por delito, cuando obtiene su libertad condicional o
bien una condena condicional (art. 102 del Cédigo Penal).

10.- En consecuencia, se trata de la solucién “menos mala” en nuestro Derecho y, ademads, de nula
aplicaciéon préctica. Puedo asegurar que en los casi 40 afios de ejercicio de la docencia
universitaria y de la profesiéon de abogado no conozco un solo precedente jurisprudencial de una
condena por delito putativo. La norma legal respectiva es letra muerta en nuestro Derecho. En
puridad, estos procesos se resuelven todos al cabo de la investigaciéon penal preparatoria,
aplicando el principio de oportunidad, con la clausura y archivo de la causa.

Por dltimo, agradezco nuevamente a la Prof. Trapero Barreales el trabajo que se ha tomado en

formular la recensién, asi como la oportunidad de réplica que me ha concedido la revista,
confiando haber podido clarificar algo mas los extremos cuestionados.

18



InDret 1/2017 ExLibris

Reseiia

Obras generales de Derecho penal ecuatoriano

Daniel A. Kuri Garcia
Universidad de Especialidades Espiritu Santo (Ecuador)

En el Ecuador se ha dado una reforma completa del sistema penal a raiz de la publicacién del
Codigo Organico Integral Penal (COIP). Dicho cédigo recopila, con sus aciertos y desaciertos,
toda la legislacion penal, incluyendo la procesal y de ejecuciéon de penas. De la mano de la
reforma se publicaron varias obras que, sin duda alguna, vienen a enriquecer el ambiente
académico en el Ecuador. Muchos estudios empiezan a abordar los nuevos problemas que toda
reforma trae, pero en especial la actualizacion de la dogmatica penal nacional. La presente resefia
intentara abordar las obras que de una u otra manera reflejan dicha situacién, centrdndose en las
obras de parte general que han sido publicadas a raiz de la promulgacién del COIP, o en su
defecto que han sido actualizadas con dichos fines. Las obras varian en su estructura y contenido,
pero se excluyen grandes obras que, si bien tienen relevancia para el estudio del Derecho penal
en el Ecuador (como sin duda son las del profesor Jorge Zavala Baquerizo, que marcan un antes y
un después en el pensamiento penal ecuatoriano), no ofrecen un panorama amplio de la parte

general.

Como una nota introductoria debo sefialar que el COIP representa la primera reforma
significativa de la parte sustantiva penal en el Ecuador, en especial de la parte general, que es
dada por un cuerpo democraticamente constituido en mds de cien afios. Tanto el Cédigo de 1906
como el de 1938 (que tuvo varias codificaciones, por lo que se encontraba vigente hasta la
aparicion del COIP) fueron promulgados por dictaduras. Si se quiere revisar la historia de la
evoluciéon de la legislacion penal ecuatoriana hasta poco después de la codificaciéon de 1971,
recomiendo revisar la obra de N. RAUB, Entwicklung und Stand del Freiheitsstrafe in Ecuador,
Centaurus-Verlagsgesellschaaft, Pfaffenweiler, 1986.

Una observacién general y comtn a todas estas obras es el escaso uso de la jurisprudencia
nacional de forma analitica y conjunta con la exposicién dogmatica. Esto puede deberse a varios
factores: el mas obvio seria que pueda esperarse a que exista jurisprudencia que utilice el COIP;
pero la realidad es, sin embargo, que no existe realmente una cultura juridica lo suficientemente
desarrollada en el Ecuador que permita hacerlo. Por lo general, histéricamente, las resoluciones
judiciales se han caracterizado por tener una muy mala calidad. Con bloques de texto casi
ininteligibles, ideas poco desarrolladas y plasmadas incoherentemente: muchas veces ha
sucedido que una postura doctrinal determinada en una sentencia de la Corte Nacional se ve
cambiada por otra, casi opuesta, por los mismos jueces y en muy poco tiempo de separacion. Esto
crea un estado de la cuestion donde la jurisprudencia ha resultado poco confiable, situacién que
actualmente se ve que esta cambiando tanto en la calidad como en la certeza.
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Otra observacién necesaria es como ciertos temas concretos empiezan a adquirir especial
relevancia. El COIP ha introducido en el Ecuador una serie de avances y retrocesos doctrinales,
en especial en materia de omisién, autoria y participacién, imprudencia, asi como la
positivizacién de la responsabilidad penal de las personas juridicas. En algin momento, mientras
se gestaba el COIP, tuvo una fuerte influencia garantista y finalista (en especial de la mano de
autores como ZAFFARONI). Sin embargo, entre més se alejaba el proyecto de la mano de la
academia y se acercaba a la mano de los politicos, mas incoherente se volvia. Termina con
disposiciones poco claras -como es el caso de la “omisiéon dolosa”, que en realidad es la comision
por omision y parece excluir la posibilidad de la existencia de la omisiéon culposa-; otras
claramente fuera de uso (incluso por la propia jurisprudencia) -como es el concepto de dolo, y la
incorporaciéon del dolo preterintencional para todos los delitos—; otras que tienen solo un sentido
politico -como la inclusién de los autores dentro de la categoria de “participes”, para poder
incluir al autor no calificado en los delitos de peculado dentro de la cldusula constitucional de
imprescriptibilidad-; e incluso se excluy6 la positivizacion del error de tipo y de prohibiciéon
debido a la posible “aquiescencia de un administrador de justicia corrupto o ignorante” (textual
del veto parcial presidencial al proyecto de ley) haga mal uso de dichas figuras. En fin, la labor de
los tratadistas ha sido precisamente en indagar en muchos de estos temas e intentar encontrar
soluciones que puedan ser sostenidas bajo los estandares doctrinales y de justicia actuales. Sin
embargo, muchas de las obras prefieren omitir el tema del todo, lo que puede afectar al nivel y
evolucion del debate.

La primera de las de las obras que deben ser mencionadas es la de R. GARCIA FALCONTI (Codigo
Orginico Integral Penal Comentado. Tomo I, 2.% ed., Latitud Cero Editores, Quito, 2014). Sin duda es
una de las obras mas completas que se han publicado sobre Derecho penal parte general en el
Ecuador, y no solo en referencia al actual Cédigo. En su corto tiempo, siendo la 1.7 ed. a inicios
del 2014, ya se ha convertido en un punto de partida para la discusién doctrinal nacional, pues
maés que un mero comentario es, propiamente, un manual. La estructura de la obra va realizando
explicaciones doctrinales articulo por articulo, tomando las necesarias pausas entre ellos cuando
las aclaraciones doctrinales sean pertinentes. Sostiene una teoria del delito tripartita, partiendo de
la separacion realizada en el propio texto legal. Mantiene un concepto social de accién, partiendo
de la idea de la lesividad de la conducta a los bienes juridicos como piedra angular de su teoria.
La obra, al mantenerse bajo el mismo ritmo de la parte general del COIP, abarca no tinicamente la
teoria del delito, sino ademds las distintas formas de aplicacién de la pena en nuestro
ordenamiento juridico -tematica que por lo general se ha tratado poco o muy superficialmente.
Esta obra, si bien no entra en detalle sobre la imputacién objetiva, hace una interesante
indagacion (en especial en la 2. ed.) sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas en el
Ecuador, asi como la interpretaciéon de la problematica cuestiéon de la omisiéon en el COIP. Sin
duda es una de las obras, académicamente, mas completas, siendo el primer tomo de una serie
que adn estad en proceso de gestacion (habiendo ya el segundo tomo sido publicado en 2016, que
entra sobre los primeros articulos de la parte especial).

La obra de J. ZAVALA EGAS (Cédigo Orgdnico Integral Penal. Teoria del delito y sistema acusatorio,
Murillo editores, Guayaquil, 2014) también es una obra que vale la pena resaltar. Manteniendo la
necesidad de abordar el nuevo sistema penal, esta obra logra condensar los dos aspectos més
importantes de las reformas: la parte sustantiva y la adjetiva. La primera parte de la obra
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establece las bases de un sistema penal normativo-funcionalista, que sera el punto de partida
para la teoria del delito luego esbozada. Se mantiene el sistema tripartito pero partiendo del
concepto negativo de accioén. Esto trae que el esquema bésico de todo delito sea el de la comision
por omisién, por lo que todo delito exigird la posiciéon de garante -lo que permite hacer una
interpretacion muy particular del COIP. A diferencia de otros autores, esta obra adentra
ampliamente en la teoria de la imputacién objetiva, exponiendo para el efecto una teoria de las
normas compatible con dicha posicién. Es interesante también la postura que mantiene dicho
autor de interpretar la legislacion de una forma que lleva a la cuasi-positivizacion de la
imputacion objetiva, postura que ya ha sido materia de debate. Sin embargo, y quizas por el
enfoque propio de la obra, no se abarcan temas relacionados al tipo subjetivo -entre otros
aspectos-, sin que ello afecte la calidad de la obra. Si bien la obra aborda el tema de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, dicha temédtica es examinada con mayor
profundidad por el autor en otra obra posterior (Responsabilidad penal de las personas juridicas en el
sistema constitucional ecuatoriano, UEES, Samborondén, 2015). Esta obra mantiene la misma
perspectiva académica, en la que no solo se enfoca en la parte sustantiva, sino también en los

aspectos procesales que dicha figura conlleva.

Una de las obras que abarca de manera mas extensa la totalidad del COIP es la de F. YAVAR
NUNEZ (Orientaciones COIP. Tomo I al VI, Producciones Juridicas Fernayt, 2014). Si bien es una
obra que se extiende por la totalidad de la legislacién penal, a las finales no termina siendo una
obra de un caracter académico riguroso. Como el titulo de la propia obra lo indica, se tratan de
unas “orientaciones”, que consisten en breves comentarios al articulado sin entrar mucho a nivel
de debate doctrinal o poner una postura clara para temas especificos (un ejemplo de ello es la
confusiéon que hace la obra al hablar en materia de omisién). Sin embargo, algo muy rescatable
que realiza dicha obra es que es de las pocas que intenta realizar aproximaciones
jurisprudenciales. Pese a que en casos se limita a la reproduccién completa de las sentencias, y en
algunos casos extranjera, es un factor que muy pocas obras a nivel nacional se encargan de

realizar.

La obra de W. MERINO SANCHEZ (Derecho Penal Parte General, Editorial Juridica del Ecuador,
Quito, 2014) es otra de las obras nuevas que se presentan en materia de parte general. La primera
parte de la obra hace una aproximaciéon criminolégica al Derecho penal ecuatoriano,
posteriormente entra ya al andlisis de la teoria del delito y sus respectivas categorias. Dicho autor,
a diferencia de la mayoria de autores, sostiene un esquema bipartito del delito, donde las causas
de justificacion se traducirian como elementos negativos del tipo. Posteriormente el autor expone
su posicién sobre la imputacién objetiva, y reproduce un par de sentencias de la Corte Nacional
donde sus instituciones son tomadas en cuenta. Por desgracia la obra no entra en anélisis de otros
factores como la responsabilidad penal de las personas juridicas, ni profundiza sobre las causas
de exclusiéon de la culpabilidad. Tampoco ahonda sobre la omisién, la imprudencia o la autoria.
Ante ello, el lector solo puede esperar que en una posterior edicién el autor aborde estos temas, a
fin de completar lo que seria una obra que ofrece una perspectiva e interpretacién interesante de
la legislacion.
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A diferencia de las obras anteriormente mencionadas, la obra de E. ALBAN GOMEZ (Manual de
Derecho Penal Ecuatoriano. Tomo I, Ediciones Legales, Quito, 2015) es una actualizacién al COIP de
su anterior edicién. Realmente, y en palabras del propio autor, es més una reelaboracién que una
nueva edicién -razén por la cual vuelve a ser una 1.7 edicién de la obra. Mantiene el sistema
tripartito del delito, y aborda mucha de la tematica de manera clara y concisa. Mantiene un nivel
didéctico, pero no permite al lector adentrar mucho en conceptos dogmaticos profundos que
permitan establecer un debate -ejemplo de ello es el tratamiento de la imputacién objetiva y de la
imprudencia. Sin embargo, el autor logra resaltar con claridad los problemas y contradicciones de
la legislacién actual. Por ejemplo, en el ambito de la autoria mediata se identifica al instigador
como una forma de autoria mediata; o en el ambito de la omisién parece reducir los casos de
comisién por omisién a ciertos bienes juridicos, y solo a la modalidad dolosa de la misma. La
brevedad de la obra, y el constante planteamiento de criticas y preguntas, hace que la obra sea
(como en efecto lo es) un buen material didactico para alumnos, que sirve de guia para

complementar con otras lecturas que permitan una mejor comprension tematica.

Otra obra que realiza una actualizacién a su anterior edicion es la de A. ZAMBRANO PASQUEL
(Manual de Derecho Penal. Parte General, 4. ed., Corporaciéon de Estudios y Publicaciones, Quito
2016). Si bien dicho autor también ha publicado otra obra sobre el COIP (Estudio Introductorio al
Cédigo Orgdnico Integral Penal. Tomo I-1II, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito, 2014)
que abarca la totalidad del Cédigo, es el Manual el que tiene un mayor interés didactico sobre la
parte general; pese a ello, deben tomarse hasta cierto punto como obras complementarias. Dicho
autor mantiene una postura fundamentalmente finalista, y con ello las consecuencias propias de
dicha estructura. Esto hace que esta obra tenga un especial interés precisamente para tener una
interpretacion distinta de la legislacion. Temas como los de la imputacién objetiva no son
tratados en el Manual (si en el Estudio Introductorio), y temas como la responsabilidad penal de las
personas juridicas son tomados desde una perspectiva critica. El Manual termina con una
exposicion de criminologia y de politica criminal, visién que se presenta de manera mas clara a lo
largo del Estudio Introductorio. Estas particulares posturas hacen que las obras de dicho autor
colaboren con la diversidad de posturas en la discusién dogmatica nacional.

La obra de M. ENRIQUE PACHECO (Fundamentos del Derecho Penal en el Ecuador, El Férum, Quito,
2015), si bien no es una obra que abarque la teoria del delito, abarca los principios limitadores del
Derecho penal. A mi parecer esta obra merece ser mencionada debido a la superficialidad en la
que muchas veces son tratados dichos principios en la mayoria de las obras, pese a que muchos
de dichos principios tienen una gran importancia para la elaboracion del sistema penal. Este libro
puede tomarse como introductorio para otro libro del mismo autor, pero esta vez en conjunto. La
obra de A. ROMAN MARQUEZ y M. ENRIQUE PACHECO (Teoria del Delito en el Ecuador, El Férum,
Quito, 2015) resulta un poco mas topica que general. Abarca un conjunto de trabajos de los
autores que ofrecen una perspectiva mas académica de los temas que generalmente se discuten
con la aparicién del COIP, tales como: la imputaciéon objetiva, la responsabilidad penal de las
personas juridicas, el tratamiento de la teoria del error, entre otros. Sin duda, no son obras que
Unicamente se complementan entre si, sino que ademds complementan el estado de la discusion

dogmatica.
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La obra compilada por R. AVILA SANTAMARIA (Cédigo Orgdnico Integral Penal. Hacia su mejor
comprension y aplicacion, Corporacion Editora Nacional, Quito, 2015) es producto de la
recopilacién de distintas ponencias que se dieron un seminario que se realiz6 en el 2014 entre la
publicacién en el registro oficial y la entrada en vigencia del COIP. Esta obra abarca distintos
aspectos de parte general, especial, procesal y de ejecucion del Cédigo a forma de las diversas
ponencias de los autores. Nuevamente, la estructura del delito, la imputacion objetiva, el error y
la imprudencia marcan los ejes de la discusion de la parte general. Esta obra es un buen ejemplo
de cuales han sido los temas de discusion desde la promulgacién del COIP.

Estos son algunos de los manuales de mayor relevancia que han sido publicados tras la
promulgaciéon del COIP. Como mencione anteriormente, existen otros manuales que, sin
embargo, no se encuentran actualizados a la nueva legislacion. Como un comentario final,
muchas de estas obras pecan de un relativo aislamiento. Las citas a otros autores nacionales, y
con ello de una discusién “en papel”, son muy escasas. Es de esperar que entre mas se difunden
las obras, y mads se abre el espacio de discusidn, esto vaya cambiando.

23



