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I. Derecho penal

El Derecho penal material ha sido modificado
en 1997 de forma importante. El StGB ha sido por
este motivo nuevamente publicado el 13.11.1998
(BGBL. I, pag. 3322). A la vista de la magnitud de
esta reforma nos centraremos en este articulo, de
forma breve, en lo més importante,

1. La Ley de reforma del Cédigo penal n.° 33
(33. StAG) de 1.7.1997 (BGBI. I pag. 1607) se
centra en los delitos contra la libertad sexual,
principalmente los §§ 177-1792. La idea principal
de la reforma era ampliar las penas de los tipos
penales de violacién y abusos sexuales de las ac-
ciones de los delitos contra el honor. Esto suce-
di6 cuando fue quitado el adjetivo “ilegftimo* de
la accién tipificada -relaciones sexuales, mejor
dicho: actos sexuales.

La Ley de reforma del Cédigo penal n.® 33 ha
unificado los antiguos §§ 177, 178 en un tnico ti-
po penal (§ 177 nueva versién: “abusos sexuales;
violacién”) y suprimi6 el § 178; la 6.% StrRG (aba-
jo 4) ha afiadido un nwevo apartado § 178 (como
delito cualificado por el resultado del § 177). La
violacién serfa un caso especialmente grave de
abusos sexuales y mas como un caso reglado (Re-
gelbeispiel). (Un Regelbeispiel se denomina a un
hecho que debe ser juzgado de forma agravada
cuando el Tribunal considera que se puede incluir
dentro de la lista de casos que se recogen en la
ley.) Se han tratado de forma parecida acciones
especialmente humillantes. El 4mbito de la utili-
zacién, en las diferentes formas de abusos, de vio-
lencia o alterando la conciencia de la victima con
drogas no esta recogido en la reforma; el § 237 es
redundante y podria ser eliminado. El § 179 se re-
forma de forma lingiifstica y se prevé con un tipo
de tentativa. El tipo de cualificacién se ha cam-
biado a través de una referencia a Casos reglados
del § 177 III Nr. 2 —un cambio quela 6.2 StrRG ha

modificado de nuevo por medio de un nuevo tipo
cualificado. Los §§ 177-179 fueron formulados sin
distincién de sexos.

La 6.2 StrRG ha llevado a un cambio de los
§§ 177-179. El marco penal se ha agrandado y se
cambian los casos reglados por las agravantes de
los tipos cualificados. Ahora el § 179 ha sido am-
pliado a una accién sexual con un tercero. El nue-
vo afiadido se encuentra en el § 174 ¢ (“Abuso se-
xual de aprovechamiento de una relacién de
asesoramiento, de tratamiento medico o de cuida-
do o tutoria”). La penalizacién de los abusos se-
xuales de nifios ha sido regulada de forma amplia
§§ 176-176 b. Se modificaron ademas §§ 180 a,
181 a, 183, 184. La doble intervencién del legisla-
dor ha llevado a un Derecho penal sexual que ha
sido criticado por sus contradicciones internas y
sus fallos sistematicos (Comparese KUHL, Lack-
ner/Kiihl, 23.2 Ed. 1999, Vor § 174 parr. 11).

2. La Ley de lucha contra la corrupcién (Korr-
BekG) de 13.8.1997 (BGBL. I, pag. 2038) debié re-
gular de forma mas efectiva la persecucién de co-
rrupcién y la creacién de una conciencia juridica
para detener la corrupcién en los sectores existen-
tes y debiendo también fortalecer al conjunto de
la poblacién. El desencadenante fue el que se pu-
siera delante de los ojos del debate publico, por
primera vez, la amplitud de la corrupcién y los
perjuicios causados.

La KorrBekG ha afiadido por ahora el nuevo
capitulo 26.* (“Delitos contra la competencia”) los
8§ 298-302. El § 298 (“Acuerdo de limitacién de la
competencia en subastas”) constituye el cierre de
una discusién abierta desde 1922, de si un tipo
penal especial del asf llamado fraude en subasta
debia ser afiadido. Antes se pudo castigar un com-
portamiento semejante s6lo como una contraven-
cién (§ 38 I apart. 1, 8 GWB). Una incriminacién
por estafa (§ 263) era posible realizando una in-
terpretacién de este tipo penal, en concreto la
realizada por el Tribunal Supremo aleman (BGH).
(ver BGH, NJW 1992, 921; WALTER, Betrugsstra-
frecht in Frankreich und Deutschland [1999]
pég. 318 ss.). No obstante es légico que se cree un
tipo especifico debido a dificultades de prueba
con respecto al dafio patrimonial, la critica soste-
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nida por BGH en su jurisprudencia, asf como pro-
blemas de derecho procesal entre la fiscalia y las
autoridades encargadas de la lucha antimonopo-
lio. En el § 298 y el § 263 se encuentra, segun la
doctrina dominante, en caso de necesidad, la com-
petencia ideal.

El § 299 corresponde por completo al § 12
UWG, que fue eliminado, e incrimina la corrup-
cién empleados (“soborno”). El § 300 prevé las
agravantes. En estos casos permite el § 302 que se
sancione con una pena pecuniaria (§ 43 a) y la
confiscacién de todo tipo de bienes (§ 73 d), cuan-
do se trate de un profesional o de una banda. El
§ 301 instituye para el § 299 el requisito de quere-
lla. Diferente a la antigua regulacién es la perse-
cucién penal por “interés publico especial”: tam-
bién se puede realizar de oficio.

La ley ha cambiado también los §§ 331-334 (co-
rrupcién de funcionario publico). La amenaza pe-
nal llegé a ser muy alta. El nuevo § 338 permite en
casos de especial gravedad la pena pecuniaria y
confiscacién de bienes. En todos los tipos penales
se incluye beneficio para tercero. El § 331 y el
§ 333 se ampliaron en su redaccién. Ademés se in-
cluye, en ambas regulaciones, ahora lo referente a
suministrar una ventaja “para el cumplimiento del
servicio (Dienstausiibung)’ en lugar de “para un
acto de servicio (Diensthandlung)”. Con eso se de-
be incluir la asi llamada “generosidad del intere-
sado”, cuando éste saca provecho de alguien para
el mantenimiento de “una situacién” sin que haya
una concreta contraprestacion.

Junto con los §§ 331 y ss. se encuentra el com-
plemento de los conceptos de funcionario en el
§ 11 I Nr. 2 c. Funcionario es alguien que “es nom-
brado como autoridad administrativa, como un
puesto o con una misién en la administracién pu-
blica independientemente de su organizacién.” Se
agrega con eso ahora empresas dirigidas por el Es-
tado pero que funcionan como organizaciones pri-
vadas.

Sobre la contencién de la corrupcién que sobre-
pasa las fronteras limites asegura recientemente
la reglamentacién de corrupcién europea —fuera
del StGB- (EUBestG de 10.9.1998, BGBI. II
pag. 2340), que considera que tiene el mismo va-
lor en sus §§ 332, 334-336, 338, funcionario/juez
de otro Estado miembro de la UE y los funciona-
rios comunitarios que son titulares de un cargo
nacional (Cambio de un convenio comunitario de
26.5.1997, ABl. EG Nr. C 195/1). Ademés la EU-
BestG ha extendido la aplicabilidad del derecho
penal alemén sobre corrupcién a los paises ex-
tranjeros. De forma parecida, la regulacién para la
lucha contra la corrupcién internacional ha incre-
mentado la EUBestG (IntBestG de 10.9.1998,
BGBI. II, pag. 2327) en el 4rea de proteccién del
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§ 334 delacorrupcién de jueces y funcionarios ex-
tranjeros, y amplia la aplicabilidad de esta regula-
cién a los paises extranjeros. Mas reciente, ZIES-
CHANG, Das EU-Bestechungsgesetz und das Gesetz
zur Bekimpfung internationaler Bestechung,
NJW 1999, 105.

3. La Ley de lucha contra los delitos sexuales y
otros delitos peligrosos (SexualBekG) de 26.1.1998
(BGBI. I, pag. 160) se realizé por una lista de ase-
sinatos de nifios de caricter sexual y otros casos
de abuso de menores dentro y fuera de Alemania
(jcaso Marc Dutroux!). Posibilita que se aplique
contra los autores violentos y sexuales, tras una
primera reincidencia y bajo una presuncién cier-
ta, el internamiento preventivo (§ 66). Esta regu-
lacién se ha criticado duramente (comp. LACKNER,
Lackner/Kiihl, Ed. 23.* 1999, Apr. § 38 par. 9). La
limitacién del primer internamiento preventivo se
suprime. El pronéstico de libertad en las medidas
de privacién de libertad est4 sujeto al nuevo Dere-
cho de suposicién mas agravada (§ 67 d II). Tam-
bién se puede someter el autor contra su voluntad
a una terapia. Aparte de eso se puede agravar las
demandas con la suspensién de la libertad condi-
cional. Se facilita y se amplian finalmente la posi-
bilidad de imponer el seguimiento de la libertad
vigilada (§ 68 ss.).

Una segunda dificultad legal se encuentra en
un cambio del Derecho de aplicacién de la pena;
sobre esto ROTTHAUS, «Neue Aufgaben fiir den
Strafvollzug bei der Bekdmpfung von Sexualde-
likten und anderen gefdhrlichen Straftaten»,
NStZ 1998, 597.

4. El mayor cambio en el Derecho penal, en
tiempos recientes, tuvo lugar con la 6.? Ley de re-
forma peunal (6 StrRG) de 26.1.1998 (BGBI. 1,
p4ag. 164) (con respecto al cambio en el Derecho
penal sexual ver el punto 1). Sus principales obje-
tivos eran armonizar las penas —en concreto las re-
lacionadas con los delitos contra las personas, en
contraposicién con los delitos contra de propie-
dad y patrimonio-, llenar las lagunas que hay en
la penalidad, eliminar los tipos penales prescindi-
bles —como el § 217 (“infanticidio”)- y aligerar la
aplicacién del derecho.

La armonizacién del marco penal se ha alcanza-
do en gran medida, en particular con el aumento de
los delitos contra las personas. A modo de ejemplo,
el delito de abandono de nifios (§ 221 II) ahora se
castiga con una pena de 1-10-afios de prisién en lu-
gar de la pena de 6 meses a 5 afios anteriores. En
ocasiones se ha cambiado también la graduacién
del marco penal dentro de determinados delitos,
p.e. en el § 249 (“robo”). Finalmente se ha converti-
do una lista de casos reglados en cualificaciones y
se prevén las hasta ahora denominados agravantes,
como casos reglados como el § 263.
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El correspondiente cambio de tipicidad se pue-
de observar, ante todo, en la reestructuracién de
los 8§ 223 y ss. (delitos de lesiones corporales) y
8§ 306 y ss. (provocacién de incendios), que han
conducido también a una nueva numeracién de
los articulos. Detalladamente: a) Delitos contra la
propiedad: en el hurto (§ 242) se recoge ahora el
hecho de beneficiar a un tercero. La malversacién
de fondos (§ 246) renuncia a la necesidad de que
el autor tenga que tener la custodia de la cosa.
Ahora esta4 tipificado sélo que se apropie de la co-
sa para si o para un tercero. El § 246 se convierte
con esto en una modalidad de delito contra la
propiedad y se sefiala, por consiguiente, frente a
otros delitos como subsidiario. La calificacién del
hurto (§ 244) y el robo (§ 250) se amplian, y en el
caso del § 250 con una nueva sistemaética. b) Deli-
tos contra el patrimonio: § 265 (ahora “malversa-
ci6n/abuso de seguros”) se ha reformado comple-
tamente. La restriccién a los seguros maritimos y
de incendio se ha eliminado; Las acciones pueden
ser ahora un alzamiento de bienes y cualquier ti-
po de inutilizacién. c) Delitos contra las personas:
§ 223 (“Lesiones corporales”) conoce ahora la
tentativa. El antiguo § 229 (“envenenamiento”) es
en la nueva regulacién una variante del delito de
lesiones peligrosas (§ 224). Las lesiones corpora-
les graves (ahora § 226) se han transformado. El
§ 239 (“secuestro”) se pena como tentativa y ha
cambiado las cualificaciones. d) Delitos de peli-
gro publico: en el incendio provocado simple
(§ 306) el objeto del tipo se amoldé a las necesi-
dades actuales (registro de instalacién de produc-
tos y de medios de transporte). En todos los deli-
tos se recoge como nueva accién tipica la
destruccién por incendio doloso, en cuyos casos
no se incluye el objeto que se quema por si solo
(como se exige en la interpretacién anterior de
“incendio provocado”).

5. Ley de mejora de la lucha contra la criminali-
dad organizada de 4.5.1998 (BGBI. I, pag. 845) ha
ampliado la penalidad del lavado de dinero
(§ 261), en el cual se ha aumentado el catalogo de
actos previos y el apartado 5 (hecho imprudente)
no se exige més el acto previo sea “cualquier otro”.
En el apartado 8 se hace una aclaracién en se re-
daccién. En el parrafo 9 se introduce como prin-
cipio de exencién de la pena la colaboracién en el
acto previo.

6. La Ley que aplica el Convenio de 26 de julio
de 1995 sobre proteccién de los intereses finan-
cieros de las Comunidades europeas (EG-
FinSchG) de 10.9.1998 (BGBI. II, pag. 2322) ha
cambiado el § 264 (“fraude de subvenciones”). En
el apartado 1 se incluye un nuevo apartado 2, que
pena a los que utilizan una ayuda del 6rgano sub-
vencionador en contra de los fines por los que fue

concedida. En el parrafo 7 se protege ahora tam-
bién “una ayuda concedida por las comunidades
europeas”’, en tanto sea “concedida al menos en
parte sin contraprestacién”.

II. Derecho procesal penal

También el Derecho procesal penal ha sido mo-

" dificado en varias ocasiones entre 1997-2000. A

menudo se trata de adaptacién pura sin una im-
portancia real. Sobre todo esto vale para la ma-
yoria de las modificaciones por medio de la ley
33 StAG, la ley KorrBekG, la ley SexualBekG y la
ley 6 StrRG (ver arriba I 1-4); por ultimo ha cam-
biado el catilogo de acciones, que autorizan a la
demanda accesoria (§ 3953) o sea, obliga a de-
manda privada (§ 374).

1. La Ley de reforma del proceso penal —an4lisis
de ADN de 17.3.1997 (BGBI. I, pag. 534) ha afa-
dido el § 81 e, que ~acorde con la jurisprudencia
mas reciente (BGHSt. 37, 157)- regula cuando
est4 autorizado realizar un anélisis de ADN. Lo
est4 —-independientemente del momento en que se
encuentre el proceso y del grado de la sospecha
que se tenga- “para la investigacién del origen o
del hecho si el material de prueba encontrado pro-
viene del inculpado o de la victima”. Los §§ 81 ay
81 c permiten conseguir anélisis materiales por
medio de exdmenes corporales. El § 81 f determi-
na que el analisis puede ser ordenado sélo por un
Juez y sélo puede ser efectuado por un perito. El
§ 101 determina que ser4 avisado de la realizacién
de las medidas del § 81 e tan pronto como esto sea
posible sin peligro para el proceso.

Mas tarde se afiadi6 a través de la Ley de deter-
minacién de la identidad por medio del ADN de
7.9.1998 (BGBI. I, pag. 2646) el § 81 g que regula
cuando pueden ser investigadas y tomadas células
del cuerpo para el futuro proceso penal. La regu-
lacién fue renovada por medio de una Ley de
2.6.1999 (BGBI. I, p4g. 1241) y por la StVAG (aba-
jo 8). La toma de células y su investigacién exige
que el acusado en el proceso abierto es sospecho-
so de un delito “de importancia considerable”
(ejemplo en § 81 g I) y que es de suponer un nue-
vo proceso contra el acusado por un hecho de tal
naturaleza. La decisién incumbe siempre al juez.
Los datos del procesado pueden ser guardados.

2. La Ley de cambio del ordenamiento del pro-
ceso penal de 17.7.1997 (BGBI. I, p4g. 1822) ha in-
cluido el § 127 b, para motivar a la fiscalia y los
juzgados de primera instancia para una utiliza-
cién més frecuente del proceso acelerado. (El pro-
ceso acelerado -8§ 417 y ss.— est4 permitido para
cosas que pertenezcan a la competencia del juzga-
do de primera instancia y son idéneos “por razén
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de las circunstancias o de una situacién probato-
ria clara a una negociacién inmediata”. No se co-
noce el proceso incidental y no se permite acusa-
cién por escrito. En el juicio oral se ensanchan las
posibilidades de lectura y se rechazan la admisién
de pruebas.) El § 127 b I aligera frente al § 127 II
el arresto provisional es que ademas lo posibilita,
cuando es probable una condena inmediata en el
proceso acelerado y existe el peligro de que el acu-
sado no se presente al juicio oral. En la adhesién
al arresto se puede ordenar la asi llamada prisién
provisional (Hauptverhandlungshaft) (§ 127 b II),
cuando en el proceso acelerado del juicio oral hay
que esperar por una semana y se teme que el de-
tenido se pueda escapar.

3. Con la Ley de Comunicacién de la Justicia
(Justizmitteilungsgesetz) (JuMiG) de 18.6.1997
(BGBI. 1,
exigencia de, basada en BVerfGE 65, 1 (censo na-
cional), una justificacién juridica para la entrega
de datos personales, cuando se usen para otros fi-
nes diferentes. En la Ley introductora la Ley de
organizacién de los Tribunales, (EGGVG) se in-
troduce un nuevo capitulo 2.° (§§ 12-22), el cual
regula cuando y bajo qué condiciones se debe co-
municar que se guarden los datos personales que
(también) se utilizan en un proceso penal junto a
otras partes.

4. La Ley de proteccién de testigos (ZSchG) de
30.4.1998 (BGBI. I, S. 820) ha sentado las bases
para los interrogatorios gravados en video de tes-
tigos que no estan presentes en la sala del Tribu-
nal. De este modo se utiliza para testigos que ne-
cesitan una especial proteccién, en concreto los
menores, sin necesidad de que estén presentes en
el juicio, pudiendo participar por medio de un cir-
cuito cerrado de video. Ahora, el interrogatorio de
testigos podria ser gravado en el sumario y mas
tarde se podria utilizar en juicio oral. Asi se puede
proteger a los testigos que necesiten proteccién.
En determinados casos también recibirfan ayuda
juridica. Incluso se designaria a un abogado para
la victima de delitos graves, si lo solicita. Los cos-
tes corren a cuenta del Estado. La utilizacién del
circuito privado de video depende de que el acu-
sado/abogado defensor tengan oportunidad de
participar en el interrogatorio, para la defensa de
los derechos del acusado. La regulacién se en-
cuentra en los §§ 58 a, 68 b, 168 e, 247 a, 255 a,
397 a, 406 g, 406 h.

5. La Ley de mejora de la lucha contra la crimi-
nalidad organizada (arriba I 5) ha creado la posi-
bilidad realizar escuchas en las viviendas, las asi
llamadas escuchas secretas. Para lo cual se hizo
preciso cambiar el art. 13 de la Constitucién ale-
mana (GG) (referente a la inviolabilidad del domi-
cilio). La nueva regulacién se encuentra en los
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§§ 100 ¢, 100 d y en los nuevos §§ 100 e y ss. se cri-
ticaron por ser demasiado complejos y poco cla-
ros (en especial RIER en Léwe/Rosenberg, 25.% ed.
1999, Einl. Parr. E apd. 154). Requisito para la es-
cucha es la sospecha de un delito que la ley consi-
dere grave como asesinato (§ 211) o robo realiza-
do por banda organizada (§ 244) (delitos
catalogados). Se necesita autorizacién escrita del
juez por el plazo maximo de cuatro semanas (se
podria alargar). Unas suposiciones especiales son
validas cuando se tengan que realizar escuchas en
otros domicilios a parte de el del acusado. La “es-
cucha secreta” hasido posible en la regulacién an-
tigua, bajo el nombre de accién administrativa de
garantia (Gefahrenabwehr) y una realidad en la
(mayoria) de las Leyes reguladoras de la policiade
cada Estado federal. Sabiendo de la existencia de
este tipo de escuchas se permite utilizar el nuevo
§ 100 f IT en el proceso penal.

6. Con la Ley para la fijacién procesal penal de la
compensacién autor/victima, etc., de 20.12.1999
(BGBI. I, pag. 2485) se crea un campo de aplica-
cién més extenso a la compensacién del autor a la
victima (TOA, comp. § 46 a StGB) (§ 46 a StGB au-
toriza una atenuacién de la pena cuando el autor
del hecho resarce el dafio o tiene intencién de re-
pararlo.) Esto se realiza por un lado a través del
nuevo §§ 155 a, b, con la ayudad del § 153 a. Ahi
se ha comprendido la TOA ahora como una de las
6rdenes parecidas y condiciones que se le pueden
aplicar al autor cuando el proceso contra su pe-
quena culpa se suspende. (Igualmente se creé6 la
posibilidad —como se vio antes en el Derecho pe-
nal del menor- de realizar una condicién y una or-
den que no se prevén en las leyes escritas). En el
§ 155 a se establece que en cualquier momento del
proceso que se consiga un acuerdo entre el incul-
pado y la victima. El § 155 b regula la entrega y el
tratamiento de informacién por via extrajudicial
que con la TOA se puede trasladar a alguien. La
nueva regulacién se basa en el conocimiento de
que se logra un efecto preventivo especial efectivo
con un acuerdo personal y la consiguiente repara-
ci6n del daiio.

7. La Ley de Reforma y cumplimentacién del
Derecho procesal penal (StVAG) de 2.8.2000
(BGBI. I, pag. 1253) contiene -al igual que JuMiG
(arriba 3)- el juicio de control del censo. BVerfGE
65,1 regula y crealas bases para recoger, grabar y
transmitir datos personales. Para ello se propuso
una multitud de cambios individuales comple-
mentarios de la StPO. Asi fue con la nueva regula-
cién del § 161. prevé ahora en el parr. 1 punto 1
una autorizacién general para la fiscalia ~hasta
ahora errénea- para efectuar la investigacién
(§ 160 I-III), mejor dicho, se permite realizar
siempre que otra regulacién legal no prescriba
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una autorizacién especial (p.e. en el caso de “las
escuchas secretas”, arriba 5). Estos cambios mul-
tiples y de gran amplitud no podrian ser llevados
a cabo completamente; sin enbargo sirven para to-
dos los fines arriba esbozados. Véase ante todo
§§ 131-131 ¢, 147, 160, 161, 163, 163 s, 385, 406 e,
456 a, 474-491, 492 y ss.

Notas
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Universidad Nacional de Buenos Aires

El lapso de cuatro afios que abarca esta relacién
ha sido prédigo en modificaciones, tanto de los c6-
digos cuanto de las leyes complementarias, en la
Repriblica Argentina. Para contribuir a la tarea de

actualizacién de los lectores de esta prestigiosa pu-
blicacién, he estimado preferible, en punto a los pri-
meros, seguir el orden del articulado, en lugar del de
la fecha de publicacién de las respectivas reformas,
que, huelga aclararlo, es el tomado en cuenta para
la cita de la legislacién complementaria.

1. El Titulo II del Libro Primero del Cédigo Pe-
nal, consagrado a las penas, sufrié una variacién
en el art. 23, relativo al destino de “las cosas que
han servido para cometer el hecho y de las cosas o
ganancias que son el producto o el provecho del
delito”!. No s6lo quedan explicitos los eventuales
beneficiarios del decomiso de tales bienes —el Es-
tado nacional, las provincias o los municipios—-
fijAndose un orden en cuanto al tratamiento a dis-
pensar a esos objetos —uso, aprovechamiento cultu-
ral, enajenacién y destruccién- sino que se define
con mayor precision la situacién del damnificado y
la de los terceros, a quienes se reconocen los dere-
chos de restitucién o indemnizacién. Pero la varia-
cién mas significativa est4 dada por el tercer pa-
rrafo del nuevo articulo, cuando dispone que el
comiso habra de pronunciarse contra el mandan-
te o la persona de existencia ideal beneficiados
por el producto o el provecho del delito, en los ca-
sos en que el autor o los participes hubieran ac-
tuado “como mandatarios de alguien o como 6r-
ganos, miembros o administradores” de una
persona de tales caracteristicas. La situacién se
repite en caso de cualquier tercero beneficiado a
titulo gratuito, segin lo estatuido en el cuarto pa-
rrafo de la nueva norma?2.

En orden a la reparacién de perjuicios (Libro Pri-
mero, Titulo IV), la misma ley de 1999 ha modifica-
do plausiblemente el orden de medidas existente en
el art. 29 CP desde 19643, al situar, en primer lugar,
a “la reposicién al estado anterior a la comisién del
delito, disponiendo a ese fin las restituciones y
demés medidas necesarias”. Sélo en segundo térmi-
no aparece la indemnizacién del dafio material y
moral causado, y en ultimo término el pago de las
costas, Complementariamente, se otorga expresa
prioridad, en caso de insuficiencia de los bienes del
condenado para la cobertura de sus responsabilida-
des pecuniarias, a la obligacién de indemnizar
dafios y perjuicios, no sélo frente al resarcimiento
de los gastos del juicio, sino también del producto
del decomiso y del pago de la multa.

Una de las maés recientes reformas del cuatrie-
nio examinado esta relacionada con la determina-
ci6én judicial de la sancién a imponer en caso de
penas divisibles por razén de tiempo o de canti-
dad. A diferencia del tradicional art. 41 CP, que no
recibi6 modificaciones durante las casi ocho dé-
cadas de vigencia del citado cuerpo de leyes y que
se caracteriza por dejar librada a la apreciacién de
los jueces la ponderacién de los diferentes para-
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metros que contiene en su texto, el nuevo art. 41
bis impone una agravacién en un tercio del mini-
mo y del méaximo de la escala penal prevista para
el delito de que se trate, en caso de que se come-
tiere mediando la fuerza o intimidacién resultan-
te del empleo de un arma de fuego, con la salve-
dad de que la nueva pauta de determinacién no
sera aplicable cuando tal circunstancia ya se en-
contrare “contemplada como elemento constitutivo
o calificante del delito de que se trate”, afadido
que, en rigor, reduce grandemente la operatividad
del nuevo dispositivo?.

El art. 67 CP, perteneciente al Titulo X del Libro
Primero, que se consagra a la prescripcién de ac-
ciones y de penas, también resulté reformado por
la citada Ley 251885, En virtud de su nueva redac-
cién, se complementa la disposicién de suspen-
si6én de la prescripcién en casos de delitos para cu-
yo juzgamiento sea necesaria la resolucién de
cuestiones previas o prejudiciales, con una férmu-
la amplfsima, que suspende el instituto de que se
trata en todo caso de “delitos cometidos en el ejer-
cicio de la funcién publica, para todos los que hu-
biesen participado, mientras cualquiera de ellos
se encuentre desempefiando un cargo publico”s.

Ingresando al examen de la Parte Especial del
cuerpo de leyes mencionado, cuadra apuntar -en
primer lugar- los significativos aumentos en la es-
cala penal de las figuras del homicidio y las lesio-
nes culposas?. El primero mantiene su mfnimo de
seis meses, en la figura bésica, en tanto su maxi-
mo se ha fijado en los cinco afios; no obstante, el
minimo de la pena se eleva a dos afios si fueren
mas de una las victimas fatales o si el hecho se hu-
biere ocasionado por la conduccién de un vehicu-
lo automotor. Las segundas reconocen ahora, en
el tipo basico, una respuesta penal de un mes a
tres afios de prisién, alternativa a la de multa de
mil a quince mil pesos, e inhabilitacién, en tanto
que se discierne por primera vez en cuanto ala in-
dole de las lesiones por culpa: si son graves o
gravisimas y concurre alguna de las agravantes
mencionadas respecto del homicidio culposo, el
minimo de la pena privativa de libertad pasa a ser
de seis meses y aumenta el lapso minimo de inha-
bilitacién especial.

Enel Titulo II del Libro Segundo, dedicado a los
delitos contra el honor, se ha incorporado el art.
117 bis8, que pena con prisién de un mes a dos
afios la insercién de datos falsos, por sf o por otro
y a sabiendas, en un archivo de datos personales.
La pena asciende -seis meses a tres afios— en el ca-
so de quien proporciona a un tercero, a sabiendas,
informacién falsa contenida en tal clase de archi-
vo, aumentando las escalas en la mitad del mini-
mo y del maximo cuando derivare perjuicio a al-
guna persona, y afadiéndose la accesoria de
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inhabilitacién especial por el doble del tiempo de
la condena cuando el autor o responsable fuera un
funcionario publico en ejercicio.

Una modificacién integral, muchas de cuyas
disposiciones han suscitado criticas doctrinales,
fue la recibida por el Titulo IIT del Libro Segundo
del cédigo sustantivo en su integridad (arts. 119 a
133). El propio epfgrafe ha variado, de “Delitos
contra la Honestidad” a “Delitos contra la integri-
dad sexual”, en una de las escasas reformas gené-
ricamente bienvenidas, aunque pudo haberse
aprovechado el abandono del erréneo vocablo del
texto originario para colocar el acento en la liber-
tad sexual.

El verbo tipico de la figura basica ha pasado a
ser el de abusar sexualmente’. A partir de esa
ambigua férmula se desgranan treinta hipétesis,
sumando las contenidas en el enunciado inicial y
las incluidas en los siguientes, consistentes en
circunstancias exclusivamente agravantes. Baste
sefialar una de ellas —el que “abusare sexualmen-
te” mediando “abuso coactivo”- para ejemplifi-
car en punto a la escasa destreza de fondo y for-
ma evidenciada por el legislador, penosamente
arrastrado por las urgencias espasmédicas de
una opinién publica conmocionada por sucesos
puntuales de gran provecho para la prensa sen-
sacionalista.

Las escalas penales han trepado hasta los veinte
afios de reclusién o prisién, consignadas para las
dos terceras partes de esas hipétesis, siguiendo el
clasico sofisma del aumento exitoso de las res-
puestas punitivas. Lo irénico del caso es que una
razoén principal de la reforma —el intento de equi-
parar a violacién la fellatio in ore, en respuesta a
un caso de gran repercusién periodistica- no
logré la resolucién procurada, al apelarse en la
descripcién tipica al preexistente “acceso carnal”,
frase que, para la doctrina mayoritaria nacional,
no incluye a esa modalidad de contacto sexual.

Es plausible la reduccién de la edad del sujeto
pasivo del ilicito de promocién o facilitacién de la
corrupcién de menores a los dieciocho afios, con-
forme al nuevo art. 125, conteste con la tendencia
a equiparar hitos de capacidad jurfdica en todas
las ramas del universo juridico. En una suerte de
compensacién, se remonta el mfnimo de la pena,
en el supuesto mas grave a los seis afios de reclu-
sién o prisién. La promocién o facilitacién de la
prostitucién de menores de esaedad, desgajada de
la anterior, reconoce ahora un mfnimo de cuatro
afios de reclusién o prisién, segin lo prescribe el
nuevo art. 125 bis.

En el Titulo V de la Parte Especial del cédigo
que se analiza, dedicado a los delitos contra la li-
bertad, se ha incorporado una disposicién aislada,
que guarda relacién con el ya mentado art. 117
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bis. Por ley 2532610, se afiadi6 al repertorio legal
el art. 157 bis, que sanciona con un mes a dos
afios de prisién el acceso, a sabiendas e ilegitima-
mente, o violando sistemas de confidencialidad y
seguridad, a un banco de datos personales (inciso
1), o revelare a otro informacién registrada en un
banco de esas caracteristicas, cuyo secreto estu-
viera obligado legalmente a preservar. Se incluye
la accesoria de inhabilitacién especial de uno a
cuatro afios cuando el autor fuere funcionario pu-
blico.

El Titulo VII del Libro Segundo, referido a los
delitos contra la seguridad publica también reci-
bié cambios en el cuatrienio que hoy nos ocupa.
Se ha elevado a cinco afios el méximo de la pena
establecida para el caso de incendio culposo con
resultado fatal o con peligro de muerte a alguna
persona (art. 189), para armonizar las.escalas,
partiendo de la nueva sancién del homicidio cul-
posoll,

No obstante ello, la reforma maés significativa en
este rubro, por la relevancia politico- criminal que
presupone, es la incorporacién de la simple porta-
cién de armas de fuego de uso civil o de uso civil
condicionado sin la debida autorizacién, dentro
del abigarrado conjunto de ilicitos contenidos en el
art. 189 bis, que abarca conductas de trascenden-
cia mucho mayor, tales como la fabricacién, sumi-
nistro, adquisicién, sustraccién o tenencia de bom-
bas, materias o aparatos capaces de liberar energia
nuclear, materias explosivas, inflamables, asfixian-
tes o téxicas, o sustancias o materiales destinados
a su preparacién. La nueva figura se asocia a una
sancién de prisién de seis meses a tres afios!?; de
ese modo, lo que hist6ricamente supuso una mera
falta o contravencién, ha pasado a convertirse en
un delito penado mas severamente que el hurto
(art. 162) y con igual carga punitiva que la de la
usurpacién mediante violencia (art, 181).

Elart. 189 ter, incorporado por la misma norma
que transforma en delito aquella mera portacién,
reprime con tres meses a un afo de prisién a
quien proporcionare un arma de fuego a quien no
acreditare su condicién de legitimo usuario; la
respuesta penal se equipara a la de la propia por-
tacién si el autor hiciera de la venta de armas su
actividad habitual.

Otra reforma vinculable con sucesos puntuales,
aunque -a la vez- reclamada por la agravacién de
la pena del homicidio culposo, es la del art. 196,
que eleva a tres afos de prisién la pena de quien
culposamente causare un descarrilamiento, nau-
fragio, varamiento o desastre aéreo, monto que
asciende a los cinco afios si del hecho resultare le-
sionada o muerta una persona, condicién que
-obviamente- hace de esta agravante la regla ge-
neral.

El mismo propésito de equilibrio entre configu-
raciones tipicas y sanciones alienta en la reforma
del art. 203, dentro del mismo Titulo VII, al au-
mentar la escala penal de la comisién culposa de
diversos hechos -envenenamiento o adulteracién
de aguas potables, sustancias alimenticias o medi-
cinales, distribuci6én de medicamentos o merca-
derias peligrosos para la salud, propagacién de en-
fermedad peligrosa y contagiosa para las personas-
cuando resultare enfermedad o muerte de alguna
persona, pasando de los seis meses a dos afios de
prisién anteriormente previstos a un maximo fija-
do en los cinco afios de esa especie de pena.

Otra modificacién de trascendencia est4 consti-
tuida por el desdoblamiento de las figuras de co-
hecho y trafico de influencias, en el Capitulo VI
del Titulo XI, relativo a los delitos contra la admi-
nistracién publica!3. La ley que introduce esa dis-
tincién aumenta asimismo las penas de todas las
figuras del capitulo, tanto en la modalidad activa
cuanto en la pasiva, y equipara a los magistrados
del Ministerio Publico con los del Poder Judicial
en la mas grave de tales modalidades (art. 257),
penada con cuatro a doce afios de prisién e inha-
bilitacién especial perpetua.

Siempre conforme a esa nueva norma -Ley n.°
25188~ se disminuye el minimo de la sancién de
prisién —de dos a un afio- al tiempo que se con-
vierte en especial y perpetua la inhabilitacién,
hasta entonces absoluta pero temporal, para las
negociaciones incompatibles con el ejercicio de la
funcién publica (art. 265). Asimismo, se aumenta
el méaximo de la respuesta penal al autor de exac-
ciones ilegales —de tres a cuatro afios de prisién-
conforme al nuevo art. 266; y se incorpora una
relevante pena de multa —del 50 al 100% del valor
del enriquecimiento- transforméndose en perpe-
tua la inhabilitacién, para el funcionario o em-
pleado publico autor de enriquecimiento ilicito
(art. 268 {2]).

Una ultima reforma incluye en el Capitulo XITI
del mismo Titulo XI, junto con el clasico delito de
encubrimiento, el lavado de activos de origen de-
lictivo4. La escala anterior del primero de tales
ilicitos —seis meses a tres afios de prisién- se man-
tiene (art. 277, inciso 1), pero la gravedad del de-
lito encubierto, el fin de lucro o la habitualidad
doblan la pena en ambos extremos de la escala
(art. cit., inciso 2). Se ha eliminado la receptacién
incauta del art. 278, y en su lugar aparece la fla-
mante figura del “lavado de activos”, alcanzando a
quien “convirtiere, transfiriere, administrare, ven-
diere, gravare o aplicare de cualquier modo dine-
ro u otra clase de bienes provenientes de un deli-
to en el que no hubiera participado, con la
consecuencia posible de que los bienes originarios
o los subrogantes adquieran la apariencia de un
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origen licito” y siempre que su valor supere la su-
ma de cincuenta mil pesos. La pena es de dos a
diez afios de prisi6én y multa de dos a diez veces
del monto de la operacién.

II. En cuanto al Cédigo Procesal Penal de la Na-
cién, y manteniendo el orden del articulado, como
en el caso anterior, destaca —en primer lugar- la
derogacién de los arts. 189 a 191, relativos a los
obstaculos fundados en privilegio constitucional,
debido a una modificacién integral del t6pico por
una ley especial!5.

En el Libro II, Titulo III, Capitulo III, en el en-
tramado textual de la prueba de secuestro, se ha
introducido el art. 238 bis, consagrado al reinte-
gro de inmuebles en los casos de usurpacién.
Segiin la nueva norma, en tales supuestos, “en
cualquier estado del proceso y aun sin dictado del
auto de procesamiento”, el juez puede, a pedido
del damnificado, disponer provisionalmente el in-
mediato reintegro de la posesién o tenencia del in-
mueble, cuando el derecho invocado por aquél
fuera verosimil, pudiendo fijar una caucién, si lo
considerase necesario!6,

La Ley 24826!7 incorpor6é un nuevo titulo al
Libro II del c6digo bajo estudio, consagrado a la
inclusién del procedimiento de la instruccién
sumaria. En sélo dos preceptos (arts. 353 bis y
ter) el legislador da cuenta de esta modalidad ri-
tual, reservada a los casos en que una persona
haya sido sorprendida en flagrancia en la comi-
sién de un delito de accién pablica y en los que
el juez considerara prima facie que no procedera
la prisién preventiva del imputado. En tales ca-
sos, la investigacién queda directamente a cargo
del Fiscal, quien haréd conocer a aquél el hecho
atribuido y las pruebas en su contra y le invitara
a elegir un defensor; el imputado, a su vez,
podra presentarse ante el funcionario con su
abogado, aun por escrito, aclarando los hechos e
indicando las pruebas que repute ttiles. Si el im-
putado solicitare al juez ser oido en indagatoria,
la instruccién pasa a regirse por las disposicio-
nes comunes. .

La instruccién sumaria no puede extenderse
mas alla de los quince dfas y a su término el Fis-
cal, y previamente el querellante, si lo hubiere, se
expediran respecto de la clausura de esa fase pro-
cesal y la eventual elevacién a juicio.

Un dispositivo que, a nuestro criterio, resulta
abiertamente inconstitucional es el que clausura
la redaccién de las normas sefialadas, cuando se
dispone que el juicio se podra tramitar segtn las
reglas del rito impropiamente denominado “juicio
abreviado” (art. 353 ter “in fine”)!8,

Otro instituto novedoso para la tradicién juridi-
ca nacional es, precisamente, el que acabamos de
citar, incorporado en el Libro III, Capitulo IV, co-
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mo juicio especial!?. A diferencia de creaciones le-
gislativas semejantes, que se conforman con la ex-
presién de voluntad de las partes de atenerse, en
un juicio monitorio pero existente, a la prueba re-
cogida en la etapa instructoria, sin retacearles fa-
cultades de alegacién sobre el bien probado, las
enormes exigencias de este mal llamado “juicio”2¢
colocan al imputado, sobre todo a quien soporta
una prisién preventiva, a expensas de la voluntad
de su contraparte. En suma, se trata de un tragico
remedo del plea bargaining estadounidense, de
cuya deformante influencia en el proceso penal de
ese pafs no podemos ocuparnos aqui2!,

Clausura las innovaciones impuestas al cuerpo
de leyes procesales en materia penal, durante el
periodo que nos corresponde examinar aqui, la
derogacién de los arts. 516 y 517, referidos a las
condenas pecuniarias en la ejecucién civil (Libro
V, Titulo III, Capitulo I), en cuanto disponen la
ejecucién de tales condenas por parte del Ministe-
rio Publico?2.

III. Completando este relato, mencionaremos
las leyes especiales con disposiciones penales o de
procedimiento penal, a excepcién de aquellas a las
que se ha hecho alusién al revisar el texto actuali-
zado del Cédigo Penal.

La Ley 2475923, aprueba la Convencién Intera-
mericana contra la Corrupcién, firmada en se-
sién plenaria de la OEA, en Caracas, Venezuela,
el 29 de marzo de 1996; la Ley n.° 24.76724, uni-
fica y sistematiza las cuestiones de extradicién y
cooperacién internacional en materia penal de la
Republica; la Ley 24.76925 est4 referida a delitos
tributarios y vinculados a los recursos de la Se-
guridad Social; la Ley n.° 2478826 se consagra a
la lucha contra el alcoholismo y prescribe san-
ciones de multa, decomiso y clausura para las
infracciones a su articulado; la Ley n.° 2481927
regula el “antidoping’ en el deporte; la Ley
24.92228 de régimen nacional de pesca, contiene
fuertes multas, decomiso y demé4s sanciones pa-
ra armadores de buques y otras personas fisicas
y juridicas que infrinjan sus disposiciones; la n.°
2494629 constituye la Ley Orgénica del Ministe-
rio Pablico; la Ley n.° 2509539, aprueba el Proto-
colo de Asistencia Juridica Mutua en Asuntos Pe-
nales suscrito en Potrero de los Funes, San Luis,
Argentina, el 25~ VI- 96, por los cuatro pafses in-
tegrantes del Mercosur; la Ley n.° 25.11931, de
proteccién del patrimonio cinematografico, san-
ciona con la pena del delito de dafio intencional
a quien destruyere copias de peliculas de largo o
cortometraje; la Ley n.° 2515632, de defensa de la
competencia, establece fuertes multas e inhabili-
taciones para los autores de acuerdes o practicas
prohibidas por la misma que tengan por objeto o
efecto limitar, restringir, falsear o distorsionar la
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competencia o el acceso al mercado, o que cons-
tituyan abuso de una posicién dominante en un
mercado, de modo que resulte perjudicial para el
interés econémico general; la Ley 25.24133, trata
acerca de la reduccién de penas a quienes cola-
boren en la investigacién de hechos de terroris-
mo, y la Ley n.° 25.32034 instaura un régimen
comun de inmunidades para legisladores, fun-
cionarios y magistrados sujetos a desafuero, re-
mocién o juicio politico.
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30. Pubboodo en el BO del 24V99,

31. Pubbcodo en el BO del 280(59.

32. Pubbcado en el BO del 2041X59.

33. Publicodaen el BO del 1741100.

34. Pubbaodo en el BO del 134X00.

Brasil

Dr. Luiz Flavio Gomes
Diretor de www.direitocriminal.com.br

No ano 2000, o ultimo do segundo milénio, fo-
ram debatidas e discutidas trés (grandes) refor-
mas penais, que acham- se em tramitag¢do no
Congresso Nacional: reforma do Cédigo de Pro-
cesso Penal, reforma do Cédigo Penal e reforma
da Lei de Execugio Penal.

Interessa— nos neste momento a primeira, a re-
forma do CPP, que conta com muiltiplos fatores
favoraveis: (a) o Cédigo de Processo Penal vigente
é de 1941 (feito no tempo de um Brasil agrario;
desatualizado para a era informacional da globa-
lizagdo); (b) é preciso adequa- lo a Constituigao
Federal de 1988, que contempla um rol enorme de
direitos e garantias fundamentais; (c) urge que se
introduza no CPP todo o vigor do modelo acu-
satério de processo (separagdo clara das fungoes
de investigar, acusar, defender e julgar, processo
concentrado, processo publico etc.); (d) faz- se ne-
cessario que o processo penal, na atualidade,
cumpra nao uma sé fungio (repressivo- preventi-
va), sendo vérias (também as fungbes reparatéria
e confiscatéria); (e) impde- se agilizar os procedi-
mentos, etc.

Em termos processuais, a situagdo brasileira
hoje é a seguinte: (a) as infragdes de menor po-
tencial ofensivo (todas as contravengdes e dos de-
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litos cuja pena maxima nao excede a um ano) sdo
conhecidas e julgadas pelos Juizados Especiais
Criminais, segundo os pardmetros da justi¢a con-
sensuada (plea bargaining, transagao penal, etc.);
(b) as infra¢des de médio potencial ofensivo (cri-
mes cuja pena minima nio exceda a um ano) ad-
mitem a suspensdo condicional do processo, no
seu limiar (suspende- se o processo e o acusado,
querendo, entra imediatamente em regime de pro-
va); (c) as outras infragées (crimes de maior gra-
vidade, crimes hediondos etc.) seguem o tradicio-
nal processo (o devido processo penal classico),
hoje regido pelo CPP de 1941.

A reforma do CPP, que foi presidida pela Prof.?
Ada PELLEGRINI GRINOVER, preocupou- se em redi-
mensionar o devido processo penal. Em linhas ge-
rais, no que se relaciona a investigagéo preliminar
temos: (a) defini¢do com clareza das fung¢ées da
Policia (ela preside o inquérito, a investigac¢io), do
Ministério Publico (deve supervisionar e controlar
a investigac¢io), do investigado, da vitima e do Juiz
(que é um terceiro, imparcial, com competéncia
para decretar medidas cautelares) na fase de in-
vestigagao; (b) simplificagao e agilizagao da inves-
tigacdo (facultando-- se o uso amplo de meios téc-
nicos); (c) as provas policiais, em regra, nio
servem de fundamento para a sentenga conde-
natéria; (d) o arquivamento do inquérito, quando
o caso, é feito pelo Ministério Publico, com con-
trole da vitima. Quanto 2 agdo penal possibilita~
se a agdo penal privada por entidades de defesa de
interesses coletivos.

Quanto aos procedimentos: (a) previsdo de de-
fesa preliminar em todos os casos (defesa antes do
recebimento da dentncia); (b) possibilidade de
absolvigdo suméria; (c) uma sé audiéncia (onde
serdo produzidas as provas, feitos os debates e a
sentenga).

Fungéo reparatéria do processo penal: em toda
sentenga condenatéria o juiz fixar4 um quantum
em favor da vitima, que conta com a via civil para
cobrar eventual diferenga entre o que ela entende

" justo e o que o juiz fixou.

Quanto as provas: (a) um sé perito oficial é sufi-
ciente para a realizagdo das pericias; (b) possibili-
dade de assistente técnico e formulagio de quesitos
pelas partes; (c) sistema da cross examination para
a prova testemunhal; (d) disciplina das provas ilici-
tas (que sdo as que contrariam texto constitucio-
nal); (e) disciplina das provas ilicitas derivadas.

A defesa, doravante, deve ser efetiva, isto €, fun-
damentada. Somente assim sdo cumpridos os
principios da ampla defesa e do contraditério.

Quanto ao interrogatério: (a) o siléncio do acu-
sado esta assegurado e nido pode ser interpretado
em seu prejufzo nem significa confissio; (b) pre-
senga obrigatério de defensor; (c) possibilidade de
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contraditdrio no interrogatério; (d) obrigatorieda-
de do Estado apresentar o réu preso para a au-
diéncia; (e) o interrogatoério sera dividido em duas
partes: a primeira sobre o acusado e a segunda so-
bre os fatos.

Quanto A prisdo e medidas cautelares: (a) o juiz,
doravante, passa a contar com oito medidas cau-
telares (proibigéo de freqiientar lugares, proibigdo
de aproximar- se de pessoas, de sair do pafs, re-
colhimento domiciliar, fianga etc.), que cum-
prirdo (segundo o principio da proporcionalida-
de) uma dupla fungéo: 1.2) substitutivas da prisdo;
2.?) para evitar a decretacgido da prisao; (b) recupe-
ra— se a dignidade da fianga (todos os delitos, res-
salvando- se as proibigbes constitucionais, pas-
sam a admiti- la; seus valores foram inteiramente
reajustados); (c) separa- se a prisdo do direito de
apelar (garantindo- se, assim, sempre, o duplo
grau de jurisdi¢do no 4mbito criminal).

Quanto ao procedimento nos crimes do juri: (a)
o recebimento da dentincia ja significa a prontn-
cia (e que o caso vai a julgamento pelos jurados);
(b) eliminagdo do libelo; (c) concentragdo das
provas em plenario (na presenga dos jurados, que
sao os juizes da causa); (d) democratizagdo da lis-
ta dos jurados; (e) simplificagdo dos quesitos, que
se resumem a praticamente trés: autoria, materia-
lidade e “o acusado deve ser absolvido ou conde-
nado” ?.

Quanto aos recursos: (a) sdo suprimidos o pro-
testo por novo juri e a carta testemunhavel; (b)
contra as sentengas cabe apelagio, contras as de-
cisdes interlocutérias cabe agravo e contra os des-
pachos nio ha recurso; (c) o agravo, em regra, é
retido; excepcionalmente é de instrumento; (d) a
fuga ndo implica desergdo da apelagio; (e) os em-
bargos infringentes desaparecem e cria— se um re-
curso automatico: sempre que o julgamento nos
tribunais nédo for undnime, automaticamente en-
trard em pauta para novo julgamento, por um
6rgao ampliado.

Com bem vem real¢ando a Prof.* Ada P. GrINO-
VER (cf. www.direitocriminal.com. br/ Reforma do
CPP), todas as propostas contidas na reforma pro-
cessual penal brasileira tém a preocupagio de
conciliar os dois valores fundamentais do moder-
no processo penal que sdo o garantitmo € a efeti-
vidade: aquele “visto tanto no prisma subjetivo
dos direitos das partes, e sobretudo da defesa, co-
mo no enfoque objetivo da tutela do justo proces-
so e do correto exercicio da fungao jurisdicional”;
esta “na visao instrumental do sistema processual,
posto a servigo dos escopos juridicos, sociais e
polfticos da jurisdigdo, que sdo o de atuagido da
vontade concreta da lei penal, de pacificagdo com
justica e de abertura a participagdo, dentro do
processo e pelo processo”.
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Chile

Felipe Caballero Brun
Universidad de Chile

No es facil esquematizar did4cticamente la legis-
lacién producida en el periodo referido. Ello por
cuanto, en general, ha existido una muy mala prac-
tica de técnica legislativa que tiende a incluir nor-
mas penales en aquellas leyes que no poseen dicho
caracter (leyes de familia, comerciales, econémi-
cas, etc.). De este modo se va produciendo una dis-
persién legislativa que afecta el conocimiento po-
tencial que al ciudadano se le puede exigir respecto
de la norma y también la incoherencia de los pro-
cesos de reforma con el resto del sistema subsis-
tente; toda vez que al ser generalmente parciales —e
incluso en algunas ocasiones puntuales— no son ca-
paces de satisfacer minimamente los requerimien-
tos para los cuales fueron pensados.

1. Lo Penal Adjetivo

Sin perjuicio de lo anterior, debemos reconocer
que en el proceso de Reforma Procesal Penal que
se estad desarrollando en Chile, donde se introduce
un sistema acusatorio, oral y publico, no se obré
del modo descrito. Ello por cuanto se apunt6 ha-
cia la consolidacién paulatina y gradual de un
cambio sistémico integral, que recién lo hemos
comenzado a vivir a partir del 16 de diciembre de
2000 en las regiones cuarta y novena del pais.

Claramente la Reforma Procesal Penal a que
aludimos es la reforma juridica e institucional
mads importante de los dltimos cien afos en nues-
tro pafs. Ello se desprende a partir de la transfor-
macién cualitativa y también cuantitativa de los
instrumentos mediante los cuales el sistema penal
va a funcionar en la praxis. Nétese que hasta an-
tes de la fecha indicada nosotros contabamos (y
seguiremos contando por un buen tiempo dada la
coexistencia que se producira de ambos sistemas)
con un sistema procesal penal netamente inquisi-
tivo propio del Estado Absoluto, donde el 6rgano
que investigaba (Poder Judicial) era el mismo que
acusaba y sentenciaba.

No es dificil imaginar que en un esquema como el
descrito el tema de las garantias del justiciable no
erarelevante, y por lo mismo el més olvidado y pos-
tergado. De ahi entonces que el nuevo sistema Pro-
cesal Penal, al separar la funcién indagatoria de la
sentenciadora e incorporar un control jurisdiccional
sobre la primera, necesariamente implique un avan-
ce sustancial en materia de respeto a los derechos
humanos y por ende a las garantias ciudadanas.

Con la introduccién del Ministerio Publico que
esta concebido como un érgano técnico- profesio-

nal, especializado e independiente que asume la
direccién de las investigaciones penales y el ejerci-
cio de la accién penales publica en juicio, de algu-
na manera lo que se hace es volver al ideal ilumi-
nista de la separaci6én de poderes. La investigacién
se administrativiza cuando queda radicada en el
Ministerio Pablico. Ya no es un asunto jurisdiccio-
nal, sin perjuicio de que durante el desarrollo de
ella puedan surgir problemas de relevancia juris-
diccional. Asi en el Nuevo Sistema Procesal Penal
el control de la investigacién que realiza el Minis-
terio Publico queda a cargo del Juez de Garantia
(miembro del Poder Judicial). Todas aquellas dili-
gencias o actuaciones a desarrollar por el Ministe-
rio Publico durante el curso de su investigacién
que impliquen restriccién o privacién de liberta-
des o garantias deben ser autorizadas por el Juez
de Garantias. De este modo el control respecto de
lo que hace el Ministerio Publico queda radicado
en sede jurisdiccional.

También es importante destacar dentro de esta
Reforma el reconocimiento explicito de la incapa-
cidad del sistema penal para perseguir todos los
hechos delictivos que se producen dentro del cuer-
po social. Asi se ha establecido, aunque sélo para
delitos menores (aquellos cuya pena no supera los
540 dias de privacién de libertad) el principio de
oportunidad en la persecucién penal. Por otra
parte se han incorporado salidas alternativas al
juicio oral como lo son los acuerdos reparatorios
y la suspensién condicional del procedimiento. Se
trata de plantear alternativas frente a la necesaria
eficacia que ha de tener todo sistema de persecu-
cién penal.

2. Lo Penal Sustantivo

En el 4ambito de las reformas penales sustanti-
vas es donde con mayor fuerza se ha producido el
fen6meno que describiamos al comienzo. Ello por
cuanto se han generado algunas reformas puntua-
les a grupos de delitos de la parte especial del C6-
digo Penal que dado lo anacrénica de nuestra co-
dificacién (1875) presentaban serios problemas
que ya se hacian imposible de solucionar por la
via doctrinaria o jurisprudencial.

En este sentido son de destacar basicamente dos
reformas:; la primerarelativa a los delitos contra la
libertad sexual y la segunda con relacién a los de-
litos de los funcionarios publicos.

Sin duda que la primera de las reformas enun-
ciadas (ley n.° 19.617, publicada en el Diario Ofi-
cial del 12 de julio de 1999) es la que tiene una
mayor organicidad y relevancia, ya que practica-
mente introdujo toda una nueva regulacién al in-
terior del Titulo VII del Libro IT del C6digo Penal.
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Aunque no se cambié el nombre del Titulo que
aludimos (“Crimenes y Simples Delitos contra el
Orden de las Familias y contra la Moralidad Pu-

- blica”) es claro que la nueva regulacién se inspira

-y también asi se objetiviza en la tipificacién co-
rrespondiente— en el reconocimiento de la auto-
determinacién sexual (e indemnidad sexual en al-
gunos supuestos) como el bien juridico que
subyace a la proteccién penal.

De este modo la tipificacién del delito de viola-
cién (art. 361 del CP) ha sido reformulada am-
pliando los casos en que ésta se da. Antes se en-
tendia que sélo era violacién la penetracién del
pene por via vaginal y cualquier otra forma de
penetracién habfa que reconducirla al tipo abier-
to, residual y omnicomprensivo de abusos des-
honestos. Ahora la violacién puede verificarse a
partir de una penetracién vaginal, anal o bucal
siempre y cuando vaya acompafnada de fuerza o
intimidacién o cuando la victima se halla priva-
da de sentido, o cuando se aprovecha su incapa-
cidad para oponer resistencia o cuando se abusa
de la enajenacién o trastorno mental de ella.
Ademas ahora tanto sujeto activo como pasivo
pueden ser personas de sexo femenino o mascu-
lino, lo que importa una clara extensién de aque-
llos casos de violacién que antes no podian que-
dar comprendidos por el tipo, ya que éste sélo
admitia como sujeto activo al varén y pasivo a
una mujer. Esta amplitud en el contenido de los
sujetos surge a partir de entender que la libertad
o autodeterminacién sexual es lo que en definiti-
va se protege indistintamente del sexo de quien
surja la afeccién.

Otros aspectos que destacan de esta nuevaregu-
lacién son la supresién de las distintas formas del
delito de rapto, la exclusién la relacién parental
por afinidad en el delito de incesto (ahora s6lo es
posible entre ascendientes o descendientes por
consanguinidad o entre hermanos consangui-
neos) y la definicién legal (art. 366 ter del CP) de
lo que ha de entenderse por accién sexual para los
efectos de delimitar el contenido de los abusos se-
xuales (arts. 366 y 366 bis).

En cuanto a la segunda de las reformas antes
sefialadas y que tiene relacién con los delitos de
los funcionarios publicos, debe reconocerse que
no posee la caracteristica de ser una reforma inte-
gral a dicha rama del Cédigo. Tan sé6lo se traté de
adecuar algunos tipos a las nuevas formas que se
iban presentando dentro del fenémeno de la co-
rrupcién administrativa y que dada la antigiiedad
de nuestro Cédigo no quedaban comprendidas.

Asi respecto del delito de negociacién incompa-
tible (art. 240 del CP) se ampli6 el universo de des-
tinatarios (parientes, asociados, empresas relacio-
nadas, etc.) a los cuales el funcionario publico
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podia entregar interés en una operacién que le to-
cara intervenir en razén de su cargo.

También se tipific6 un nuevo comportamiento
(art. 240 bis) consistente en el ejercicio de in-
fluencias por parte del funcionario publico para
obtener decisiones favorables a sus intereses.

Se tipificé de forma mas completa la exaccién
ilegal (241 del CP) abarcando los casos en que el
funcionario publico recibe beneficios econémicos
directos o por interpésita persona y no sé6lo cuan-
do éste exige mayores derechos sino que también
cuando exige los mismos sin que ellos procedan.

Con el objeto de llenar de vacios de punibilidad
se tipific6 la revelacién indebida y anticipada de
informacién no sujeta a secreto (art. 246, inc. 3.°
del CP), la utilizacién de informacién secreta o re-
servada por beneficio econémico (art. 247 bis del
CP) y también se reestructuré toda la técnica le-
gislativa con que estaba tipificado el cohecho
(arts. 248, 248 bis, 249, 250, 250 bis y 251), que-
dando un sistema que dado su complejidad no es
posible explicar dado el formato de este informe.

De todos modos es rescatable dentro de esta re-
forma la supresién de los delitos denominados de
anticipacién y prolongacién indebida de funcio-
nes (arts. 216, 217, 218, y 219 del CP), toda vez
que los mismos, en rigor, sélo constitufan meras
infracciones administrativas que nunca debieron
haber ingresado al Cédigo Penal. Dentro de este
orden de ideas también aparece de interés que el
delito de nombramientos ilegales (art. 220 del CP)
haya sido acotado sélo a los casos en que se de-
signa en un cargo publico a persona que se en-
cuentra afecta a inhabilidad legal que le impide
ejercerlo; restringiéndose de este modo la verifica-
cién de la antigua hipétesis que sélo exigia que el
nombramiento recayera en persona que no reunia
los requisitos legales para el cargo.

Colombia

Alvaro Orlando Pérez Pinzén
Magistrado de la Sala de Casacién Penal de
la Corte Suprema de Justicia de Colombia

Cuantitativamente, Colombia es un pais bastan-
te rico en proyectos, comisiones, debates y legisla-
cién. Un ejemplo lo constituye la relacién que
aquf se presenta. Basta tener en cuenta que dentro
de la normatividad mas importante en materia pe-
nal se pueden contar 8 disposiciones en 1997, 7 en
1998, 9 en 1999 y 14 en el 2000. De lo anterior re-
sulta que ante el alto namero de leyes bésicas ex-
pedidas en ese lapso —~38- aun no es tiempo para
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hacer un balance o valoracién seria de sus resul-
tados. No obstante, la resefia que se indica a con-
tinuacién puede generar una idea al menos sobre
cuales son los frentes u objetivos que mas intere-
san a nuestro legislador. Veamos.

Legislaci6én en 1997

1. Ley 360, por medio de la cual se aumentan
considerablemente las penas establecidas en el
Cédigo Penal (Decreto 100 de 1980) para los deli-
tos sexuales, se incluye lo referente al VIH/SIDA y,
genéricamente, se reducen las posibilidades de li-
bertad provisional.

2. Decreto 545, por el cual se corrige un error
aparecido en la anterior ley, en cuanto no se cas-
tiga la pornografia por material fotogréfico sino
pornografico.

3. Ley 365, que adopta nuevas medidas para
combatir la delincuencia organizada: aumento de
penas, tipificacién del lavado de activos, extincién
de dominio y medidas preventivas.

4. Decreto 1269, que promulga la Convencién
para prevenir y sancionar los actos de terrorismo
configurados en delitos contra las personas y la
extorsién conexa cuando éstos tengan trascenden-
cia internacional, suscrita en Washington el 2 de
febrero de 1971.

5. Decreto 1892, que crea una comisién encar-
gada de revisar el sistema penal, con la tarea de
preparar un texto unico de proyectos de Cédigo
Penal, de Procedimiento Penal y Penitenciario.

6. Decreto 2545, que adopta el formato dnico
nacional de prontuario y cartilla biografica.

7. Ley 415, que consagra normas sobre alterna-
tividad penal, descongestién carcelaria y, espe-
cialmente, en materia de libertad condicional.

8. Decreto 3000, que muy parcialmente regla-
menta la anterior.

Legislaci6én en 1998

1. Ley 451, aprobatoria del Convenio de coope-
racién judicial en materia penal entre Espafia y
Colombia (Bogot4, 29 de mayo de 1997).

2. Ley 452, que aprueba el Acuerdo de coopera-
cién judicial en materia penal, entre Paraguay y
Colombia {Bogota, 31 de julio de 1997).

3. Ley 453, aprobatoria del Convenio de asisten-
cia judicial mutua en materia penal entre Francia
y Colombia (Paris, 21 de marzo de 1997).

4. Ley 462, que aprueba el Acuerdo de mutua
asistencia en materia penal entre Colombia y el
Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte
(Londres, 11 de febrero de 1997).

5. Decreto 1964, que reglamenta parcialmente el
Estatuto anticorrupcién (Ley 190 de 1995) e in-
tensifica la prevencién y represién del lavado de
capitales.

6. Decreto 1961, que crea una comisién para
evaluar, estudiar y analizar los efectos de la nor-
matividad relacionada con la extinci6én del do-
minio.

7. Ley 479, que aprueba el Convenio de asisten-
cia judicial en materia penal, celebrado entre Perii
y Colombia (12 de julio de 1994).

Legislacién en 1999

1. Ley 491, que reformé el Cédigo Penal para
aumentar penas en materia de incendio, dafios en
obras de defensa comin, provocacién de inunda-
cién o derrumbe, tenencia, fabricacién y tréfico
de sustancias u objetos peligrosos. También cre6
dentro del Cédigo Penal un nuevo titulo en la par-
te especial (VII bis), con el nombre de “Delitos
contra los recursos naturales y el ambiente” y re-
vis6 la definicién de algunas conductas. Igual-
mente, plasmé la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas, aun cuando bien pronto la Corte
Constitucional sefial6 la inconstitucionalidad de
esto ultimo.

2. Ley 492, que aprueba el Acuerdo de asistencia
judicial en materia penal entre Colombia y Argen-
tina (Buenos Aires, 3 de abril de 1997).

3. Decreto 623, que aclara que a pesar de un
error aritmético en la numeracién de los articulos
en la ley 491 del mismo afio, el legislador no ha
derogado el articulo 9.° de la Ley 365 de 1997, que
define el delito de lavado de activos.

4. Ley 519, que adopta el Convenio de coopera-
cién y asistencia mutua en materia penal, celebra-
do entre Colombia y Ecuador (Bogota, 18 de di-
ciembre de 1996).

5.Ley 517, aprobatoria del Acuerdo de coopera-
cién para la prevencién, control y represién del la-
vado de activos, celebrado entre Colombia y Para-
guay (Bogot4, 31 de julio de 1997).

6. Ley 512, aprobatoria del Acuerdo de coopera-
cién judicial y asistencia mutua en materia penal
entre Colombia y Brasil (Cartagena, 7 de noviem-
bre de 1997).

7. Ley 522, que expide el nuevo Cédigo Penal
Militar.

8. Ley 526, que refuerza la deteccién del lavado
de activos, con Enfasis en las actividades que de-
be desplegar el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico.

9. Acuerdo 660 de la Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura, que reglamen-
ta la préactica de pruebas en la audiencia publica.
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Legislacién en el afio 2000

1. Ley 553, que modificé bastante el recurso ex-
traordinario de casacién: terminacién del proceso
con la ejecutoria de la sentencia de segunda ins-
tancia; posibilidad de “respuesta inmediata” con
base en los precedentes; aceptacién del desisti-
miento hasta antes del fallo de casacién; aumento
de la cantidad punitiva para acceder a la casacién
discrecional, etc. La Corte Constitucional declaré
la inexequibilidad de lo mas importante de la ley.

2. Ley 567, que aprueba el Acuerdo de coopera-
cién y asistencia judicial en materia penal entre
Venezuela y Colombia (Caracas, 20 de febrero de
1999).

3. Ley 568, aprobatoria del Convenio de coope-
racién judicial en materia penal entre Colombia y
Uruguay (Bogoté, 17 de febrero de 1998).

4, Ley 569, que aprueba el Acuerdo de coopera-
cién en materia de asistencia juridica entre Colom-
bia y México (México, 7 de diciembre de 1998).

5. Ley 575, que reforma parcialmente la Ley 294
de 1996, en materia de violencia intrafamiliar.

6. Decreto 765, que hace una correccién en la
ley 553 del mismo afio: el articulo 226 A incorpo-
rado se refiere al Cédigo de Procedimiento Penal
y no al Cédigo Penal.

7. Decreto 1092, que promulga el Convenio de
asistencia judicial mutua en materia penal cele-
brado entre Colombia y Francia (Paris, 21 de mar-
zo de 1997).

8. Ley 589, que tipifica el genocidio, 1a desapa-
ricién forzada, el desplazamiento forzado y la tor-
tura.

9. Ley 593, aprobatorio del Convenio entre Co-
lombia y Cuba sobre asistencia mutua en materia
penal (La Habana, 13 de marzo de 1998).

10. Ley 599, por la cual se expide el nuevo Cédi-
go Penal.

11. Ley 600, por la cual se-expide el nuevo Cédi-
go de Procedimiento Penal.

12. Ley 630, aprobatoria del Acuerdo sobre asis-
tencia mutua en materia penal, celebrado entre
Republica Dominicana y Colombia (Santo Do-
mingo, 27 de junio de 1998).

13. Ley 636, que aprueba la Convencién Intera-
mericana sobre asistencia mutua en materia penal
(Nassau -Bahamas-, 23 de mayo de 1992) y el pro-
tocolo facultativo relativo a la anterior (Managua
-Nicaragua-, 11 de junio de 1993).

14. Decreto 2560, que promulga la Convencién
Interamericana sobre Trafico Internacional de
Menores (México, 18 de marzo de 1994).

Quiz4s una breve y sucinta resefia del nuevo Cé6-
digo Penal puede orientar mejor el camino que si-
gue y las finalidades que Colombia tiene en mate-
ria penal. Vedmosla.
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Por iniciativa de la Fiscalia General de la Na-
cién, fue elaborado y sometido a consideracién de
las Camaras Legislativas un nuevo Proyecto de
Cédigo Penal, que culminé con la expedicién de la
Ley 599 del 24 de julio del afio 2000, promulgada
en el Diario Oficial 44097 de la misma fecha, y que
comienza a regir el 25 de julio del afio 2001.

Las principales caracteristicas del nuevo Estatu-
to son las siguientes:

1. Afiliacién al Funcionalismo o Teleologismo.
Si bien en la inicial exposicién de motivos se afir-
ma que no se halla matriculado en ninguna co-
rriente especifica —en verdad posee connotaciones
por ejemplo causalitas y finalistas—, no hay duda
en cuanto preferentemente sigue de cerca la co-
rriente indicada sobre todo si, aparte del conteni-
do de sus normas, se tienen en cuenta los estudios
que transitaron por el Senado de la Republica y la
Camara de Representantes, de los cuales se extrae
la simpatia hacia la “dogmatica penetrada por la
politica criminal”, por la “dogmatica orientada a
las consecuencias”, por la preeminencia de la
“prevencién” y por algunos tratadistas que, de una
u otra manera, son funcionalistas, como RoOXIN,
JEscHECK, HASSEMER y MUROzZ CONDE. Esto emana,
por ejemplo, de las ponencias para 1.« y 2.* deba-
tes tanto en el Senado como en la Cdmara.

2. Consecuencia de lo anterior, acomodacién
dentro del denominado “Derecho Penal Moderno”
—por oposicién al tradicional o clasico-, es decir,
aquel que amplifica considerablemente su alcance
y que da mucha mads trascendencia a la parte es-
pecial del Cédigo que a la general; al peligro abs-
tracto o presunto frente al peligro concreto y a la
lesién; a las normas en blanco, en contra de las ce-
rradas y plenamente determinadas; a una lejana
relacién de causalidad, en vez de a una especifica;
al riesgo mas que al dafio; y al eficientismo, mira-
do como el despliegue proteccionista preferible-
mente dirigido a una mayor defensa de los bienes
juridicos generales o universales, respecto de los
intereses individuales.

3. Inclusién de un Titulo con el nombre de “Nor-
mas Rectoras de la ley penal colombiana”, que re-
coge algunos axiomas constitucionales y genera-
les del derecho y crea otros con tal rango:
dignidad, integracién, principios que rigen la im-
posicién de sanciones, funciones de la penay de la
medida de seguridad, legalidad, favorabilidad,
proscripcién de la analogfa contra reo, igualdad,
prohibicién de doble incriminacién, conducta pu-
nible, tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad y
funcién y prevalencia de las normas rectoras (ar-
ticulos 1 a 13).

4. Definicién del hecho punible del imputable
como conducta tipica, antijuridica y culpable, adi-
cionada con la advertencia de que la causalidad,
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por si sola, no basta para la imputacién juridica
del resultado (articulo 9.1), asi como del hecho
punible del inimputable, como conducta solamen-
te tipica y antijuridica, exenta de causales de no
responsabilidad (articulo 9.2).

5. Divisién de los hechos punibles en delitos y
contravenciones (articulo 19).

6. Mantenimiento y definicién de las formas tra-
dicionales de culpabilidad ~dolo, culpa y preterin-
tencién-, con el nombre de “Modalidades de la
conducta punible” (articulos 21 a 24).

7. Declaracién expresa de que la culpa y la pre-
terintencién s6lo son punibles en aquellas hip6te-
sis taxativamente previstas por el legislador, es de-
cir, criterio cerrado en la admisién de las mismas
(articulo 21).

8. Asuncién de las dos clases de conducta casi
siempre mencionadas: accién y omisién (articu-
lo 25).

9. Definicién y determinacién de las “Posiciones
de garantia”, sobre la base de la “Teoria del ries-
go”, tratdndose de delitos contra la vida e integri-
dad personal, la libertad individual y la libertad y
formacién sexuales (articulo 25.2).

10. Ubicacién dentro del mismo rubro de todas
las causales que niegan el delito, con el nombre de
“ausencia de responsabilidad”. No hace distincie-
nes entre aquellas que, con la tradicién, justifican
la antijuridicidad y excluyen la culpabilidad (ar-
ticulo 32).

11. Divisién de los destinatarios de la ley penal
en imputables e inimputables, segtin que tengan o
no capacidad para comprender la ilicitud y para
autodeterminarse (articulo 33).

12, Previsién de tres clases de penas: principales
—prisién y multa—, sustitutivas -prisién domicilia-
ria, de la prisién; y arresto de fin de semana, de la
multa— y accesorias privativas de otros derechos
—por ejemplo, inhabilitacién para el ejercicio de
derechos y funciones publicas, pérdida del empleo
o cargo publico, inhabilitacién para el ejercicio de
la patria potestad y expulsién de extranjeros del
territorio nacional- (articulos 34 a 53).

13. Compilacién en un solo texto de la legisla-
cién complementaria, sobre todo la relacionada
con la definicién de delitos, que se hallaba disper-
sa en estatutos particulares, y tipificacién de algu-
nos comportamientos que tradicionalmente no
tenian la categoria de delitos, como el genocidio
(articulos 101/2), la omisién de socorro (articulo
131), la manipulacién genética (articulo 132), la
desaparicién forzada (articulo 165), la mendici-
dad y el trafico de menores (articulo 231) y la
adopcién irregular (articulo 232).

Formalmente, el C6digo consta de 476 articulos
y es secular en cuanto se divide en libros y bésica-
mente cada uno de estos en Titulos y capitulos.

El Libro Primero, dedicado a la Parte General,
ocupa los articulos 1 a 100 y se distribuye en cua-
tro Titulos, con sus capitulos, asi:

1. Titulo I, con un Capitulo, “Normas Rectoras
de la ley penal colombiana” (articulos 1 a 13).

2. Titulo II, un Capitulo, “Aplicacién de la ley
penal en el espacio”: territorialidad, territoriali-
dad por extensién, extraterritorialidad, cosa juz-
gada de la sentencia extranjera y extradicién (ar-
ticulos 14 a 18).

3. Titulo III, un Capitulo, “Conducta punible”:
clases de hechos punibles, definicién de servidor
ptiblico, modalidades (dolo, culpa y preterinten-
cién), formas (accién y omisién), tiempo del he-
cho punible, tentativa, participacién, concurso de
delitos, ausencia de responsabilidad e inimputabi-
lidad (articulos 19 a 33).

4, Titulo 1V, seis Capitulos: 1. Clases de penas.
II. Criterios y reglas para la determinacién de la
punibilidad. IIT. Mecanismos sustitutivos de la pe-
na privativa de la libertad. IV. Medidas de seguri-
dad. V. Extincién de la accién y de la sancién pe-
nales. Y VI Responsabilidad civil derivada del
hecho punible (articulos 34 a 100).

El Libro Segundo, Parte Especial, se extiende
desde el articulo 101 hasta el 476. Consta de 19 Ti-
tulos pero en estricto sentido el tltimo (articulos
474/5/6) se dedica a la derogatoria y a la vigencia
del Estatuto. Define las conductas punibles que
corresponden a cada Titulo y cada uno de éstos
protege un bien juridico, asi:

Titulo I. Vida e la integridad personal (articulos
101 a 134); Titulo II. Derecho Penal Humanitario
(articulos 135 a 164); Titulo III. Libertad indivi-
dual (articulos 165 a 204); Titulo IV. Libertad, in-
tegridad y formacién sexuales (articulos 205 a
219); Titulo V. Integridad moral (articulos 220 a
228); Titulo VI. Familia (articulos 229 a 238); Ti-
tulo VII. Patrimonio econémico privado (articulos
239 a 269); Titulo VIII. Derechos de autor (articu-
los 270 a 272); Titulo IX. Fe publica (articulos 273
a 296); Titulo X. Orden econémico social (articu-
los 297 a 327); Titulo XI. Recursos naturales y me-
dio ambiente (articulos 328 a 339); Titulo XII. Se-
guridad publica (articulos 340 a 367); Titulo XIIL
Salud publica (articulos 368 a 396); Titulo XIV.
Mecanismos de participacién democratica (ar-
ticulos 386 a 396); Titulo XV. Administracién pu-
blica (articulos 397 a 434); Titulo XVI. Eficaz y
recta imparticién de justicia (articulos 435 a 454):
Titulo XVII. Existencia y seguridad del Estado
(articulos 455 a 466), y Titulo XVIII. Régimen
constitucional y legal (articulos 467 a 473).

Como emana de la relacién anterior, bien puede
decirse que el legislador colombiano en los tltimos
anos se ha orientado por la busqueda de proteccién
de intereses generales, universales o colectivos, por
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la lucha contra la criminalidad organizada y por el
acercamiento a los mecanismos internacionales,
por ejemplo la celebracién de grandes pactos y de
acuerdos en materia de ayuda o colaboracién mu-
tuas. Con otra palabras, ha penetrado —o ha recibi-
do- el mundo de la “globalizacién”, con lo cual se
dirige hacia el denominado “Derecho Penal Moder-
no”. Y si bien el nuevo Cédigo Penal perteneceria al
llamado “Derecho Penal de Transicién”, no hay du-
da de que también sigue la ruta del funcionalismo,
vale decir, del eficientismo, mas o menos propio de
las sociedades actuales.

Un balance o valoracién juicioso, como decfa-
mos, serfa prematuro, dada la poca vida de la le-
gislacién citada. Se impone, as{, esperar.

Costa Rica

Roberto Madrigal Zamora
Aspecto legal

Las principales reformas en el ambito legislati-
vo en materia penal en Costa Rica durante el
perfodo estudiado son las siguientes:

1. Reformas en la legislacién procesal penal

Cédigo Procesal Penal. aunque su aprobacién
legislativa data del afio 1996 entré en vigencia en
enero de 1998. Como ya lo hemos resefiado signi-
fica un abandono del proceso mixto en vigencia
desde inicios de la década del setenta en el cual la
fase de investigacién era definitivamente escrita y
presidida por la figura del juez instructor, dando
paso a una segunda etapa plenaria o de debate de
naturaleza oral.

El nuevo cédigo entrega la etapa de investigacién
al fiscal, el cual debe desarrollarla de manera infor-
mal encontrandose sometido al Juez Penal de la
Etapa Preparatoria quien vigila la vigencia de los
derechos individuales, debiendo autorizar aquellos
actos que impliquen una violacién a las garantfas
fundamentales como los allanamientos y decide so-
bre la aplicacién de medidas cautelares. Esta etapa
de investigacién finaliza con la solicitud de apertu-
ra a juicio o sobreseimiento realizadas por el fiscal
con lo que se da paso a la Etapa Intermedia en la
cual el Juez Penal —ahora de la etapa intermedia-
determina sobre las solicitudes del fiscal escuchan-
do en una audiencia oral a todos los sujetos del pro-
ceso. Finalmente se da paso a la etapa de debate,

Aparte de lo anterior este c6digo incorpora una
serie de mecanismos que permiten la terminacién
del proceso sin la realizacién del juicio. Se cuentan
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entre éstos la conciliacién, la suspensién del proce-
so a prueba y la reparacién integral del dafio que
con algunas variaciones suponen un convenio entre
imputado y denunciante (victima, ofendido) me-
diante el cual el primero realiza alguna labor de re-
paracién o indemnizacién del dafio causado sin que
se registre una condenatoria en su contra. Igual-
mente estipula el llamado “proceso abreviado” que
supone la renuncia del acusado al debate aceptando
la acusacién y obteniendo mediante una negocia-
cién con el fiscal una reduccién de la posible pena a
imponer. Finalmente instaura el “Principio de
Oportunidad Reglado” segiin el cual el fiscal puede
prescindir de la persecucién penal en contra del sin-
dicado en los supuestos de: a) pena natural (cuando
producto de la accién ilicita el propio imputado ha
sufrido un dafio fisico o moral); b) colaboracién del
acusado (en casos de delincuencia organizada pro-
curando la captura y procesamiento de personas
mayormente involucradas); c) casos de bagatela o
de fnfima importancia, y d) cuando por las penas ya
impuestas al acusado la nueva persecucién carece
de consecuencias practicas.

No podemos olvidar mencionar que se otorga
un mayor protagonismo a la victima no sélo como
ya lo vimos al posibilitar la negociacién entre ésta
y el imputado sino también posibilitando con ma-
yor amplitud su participacién procesal como por
ejemplo mediante la figura del querellante en de-
litos de accién publica que puede coadyuvar en la
persecucién penal o incluso sustituir al fiscal.

2. Reformas en la legislacién penal sustantiva

Ley de Psicotrépicos: la mas reciente Ley de Psi-
cotrépicos (n.° 7786) data del mes de abril de
1998, sustituyendo la anterior que habia sido san-
cionada en abril de 1991. Esta nueva normativa
disminuye las penas a imponer tratandose del tra-
fico de drogas a nivel interno pero desaparece la
posibilidad de disminuir hasta la mitad la pena
minima cuando se trate de la venta directa a con-
sumidores. En lo que se refiere al Trafico Interna-
cional de Drogas las penas siguen siendo de ocho
a veinte afios de prisién.

Ademas se incluye una nueva y detallada tipifi-
cacién de figuras relacionadas con el favoreci-
miento real o personal, con la obstaculizacién del
esclarecimiento de estos delitos y se detalla la fi-
gura denominada “Legitimacién de Capitales Pro-
venientes del Narcotrafico”.

Otros dos aspectos dignos de destacar de la ley
7786 lo son la regulacién que se establece sobre “en-
tregas vigiladas”, figura que hace referencia al hecho
de dejar atravesar, circular o salir del pafs las sus-
tancias prohibidas con la finalidad de identificar a
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las personas involucradas en el trafico ilicito de es-
tupefacientes; y el otro aspecto lo constituye el trato
preferencial que el fiscal puede ofrecer al “arrepen-
tido”, entendido como aquel acusado que propor-
cione espontaneamente informacién que contribuya
esencialmente al esclarecimiento de delitos realiza-
dos por narcotrafico. Dicho trato preferencial con-
siste en la solicitud del perdén judicial o de la re-
duccién hasta de la mitad de las penas establecidas
en la ley o la concesi6én de la condena de ejecucién
condicional en los casos que fuere procedente (con-
denas de hasta tres afios de prisién como maximo).

En sintesis esta ley procura enfatizar la perse-
cucién a nivel internacional como se destaca con
la aplicacién de penas més severas para este tipo
de trafico, la implementacién del instituto de la
entrega vigilada y el sefialamiento en los articulos
7 y 8 de regulaciones referidas a la cooperacién
con autoridades extranjeras. (En este mismo or-
den de ideas la puesta en practica de esta legisla-
cién se ha visto reforzada con la firma del “Acuer-
do entre el gobierno de la Reptblica de Costa Rica
y el gobierno de la Republica de los Estados Uni-
dos de América para suprimir el trafico ilicito”,
cuya aprobacién se encuentra dispuesta mediante
Ley n.° 7929 de setiembre de 1999, acuerdo que
contiene una serie de disposiciones en materia de
colaboracién policial entre las autoridades de es-
tos dos paises para el patrullaje aéreo y maritimo.)

Ley General sobre el VIH- SIDA: Promulgada en
abril del afio noventa y ocho esta normativa que se
inscribe dentro de la 6ptica de la tutela de los dere-
chos civiles de grupos minoritarios o discriminados,
contiene una serie de tipos penales destinados a
sancionar las conductas dolosas o culposas de tra-
bajadores de la salud que utilicen productos o arti-
culos infectados por el VIH, que se refieran publica
o privadamente a la situacién de infectado de algiin
paciente o que se nieguen a brindar atencién a una
persona infectada por el virus del SIDA. Las penas
contempladas para estos casos pueden llegar hasta
los veinte afios de prisién en los casos dolosos y has-
ta los diez afios en los culposos si se produce €l con-
tagio o infeccién de alguna persona.

Igualmente contempla la reforma del articulo
265 del Cédigo Penal que tipifica la propagacién
de enfermedades infectocontagiosas imponiendo
una pena de hasta diecisies afios de prisién.

Reformas a las secciones 1y II del Titulo III del
Cédigo Penal (Delitos sexuales): estas nuevas re-
formas mantienen las elevadas penas de prisién
incorporadas por las modificaciones sufridas por
el cédigo en esta materia en el afio 1994, las cua-
les llegan hasta los dieciocho afios de prisién en
los casos de violaciones calificadas o agravadas,
dieciséis para la violacién simple, ocho afios para
la corrupcién simple y diez tanto para la corrup-

cién como para el proxenetismo en sus formas
agravadas. Se incluyen dos nuevas figuras relati-
vas a la fabricacién o difusién de pornografia, cas-
tigdndose con prisién uno a cuatro afios.

Las novedades de estas modificaciones se en-
cuentran en lo siguiente. Por una parte incluyen la
posibilidad de que una mujer sea agente activo del
delito de violacién sanciondndose ya no sélo a
quien penetre sino también a quien se haga pene-
trar cuando la victima sea menor de doce afios, se
encuentra incapacitada para resistir o se utilice la
violencia o intimidacién; en el mismo orden de
ideas se tipifica ya no solamente el acceso carnal
sino ademés la introduccién por via anal o vaginal
de dedos u objetos.

Por otra parte desaparecen de la legislacién con-
ceptos juridicos indeterminados como “mujer ho-
nesta” y se da una nueva dimensién a criterios eta-
rios establecidos sobre la base de una edad fija;
para explicar lo anterior debemos decir que origi-
nalmente el Cédigo Penal estipulaba el delito de
incesto sobre la base de que el consenso de un me-
nor de quince afios no tenia validez legal. Con la
nueva legislacién se mantiene tal criterio pero a
partir de la valoracién de que ha habido un apro-
vechamiento de la edad de la victima o de la dife-
rencia de edades entre ésta y el autor del hecho.

Asimismo las figuras de abusos deshonestos son
descritas ahora con mayor detalle y precisién esta-
bleciéndose nuevas franjas etarias (victimas meno-
res de doce afios, de entre doce y quince, mayores
de quince pero menores de dieciocho), determinén-
dose mayores agravaciones en las penas segfn las
mismas y se introduce la figura de las relaciones re-
muneradas con personas menores de edad.

Justamente para el caso de los abusos sexuales
contra personas mayores de edad, menores de
edad e incapaces (articulos 161 y 162), se pre-
sent6 en estrados judiciales una discusién a par-
tir del hecho de que se establecian penas de entre
cuatro a diez afios pero sin estipular expresamen-
te que se trataban de penas de prisién. Los recla-
mos en este sentido fueron declarados con lugar
mediante una accién de inconstitucionalidad re-
suelta por la Sala Constitucional de la Corte Su-
prema de Justicia.

Aspecto criminolégico

Durante los ultimos dos o tres afios la socie-
dad costarricense se ha visto envuelta en una
discusién sobre el aumento de la violencia delic-
tiva; es de lamentar que aun cuando ciertamen-
te existe un referente real de comportamientos
violentos y agresivos (sobre todo en el ambito
doméstico y de las relaciones entre pareja y den-

147



Revista Penal

Ecuader

tro del nicleo familiar) una parte importante de
las discusiones de politica criminal del Estado
han tenido como fundamento las informaciones
de los periodistas.

Es asi que los medios de trasmisién masiva de la
informacién han construido una agenda publica
en la que el tema de la Seguridad Ciudadana ocu-
pa unlugar preponderante; en el tratamiento y en-
foque de dicho tépico, estas agencias del control
social se han empefiado en desatar una Campafia
de Ley y Orden, cuyos rasgos definitorios mas so-
bresalientes son: la identificacién de la seguridad
ciudadana exclusivamente con el problema de la
delincuencia (dejando de lado aspectos como la
salud, la educacion, el respeto a los derechos am-
bientales, el ejercicio de los derechos politicos de
la ciudadania, etc.); la satanizacién del delito
(proceso que se caracteriza por la estereotipacién
del infractor, la magnificacién y manipulacién de
las tasas de crecimiento del delito, el énfasis sobre
los delitos violentos, la universalizacién del riesgo
de ser victimna de ciertos delitos que en realidad
sélo afectan a una pequeiia parte de la poblacién
—como el secuestro-, etc.); una proclamacién de la
necesidad de endurecer las leyes penales (lo que
implica poner penas mas severas y la tipificacién
de nuevas conductas delictivas) y un cuestiona-
miento agresivo contra el Poder Judicial al que se
le achaca no actuar con rudeza contra los delin-
cuentes.

Este discurso ha encontrado un fuerte apoyo en-
tre la clase politica del pais, especificamente en
aquellos sectores vinculados al Poder Ejecutivo
cuyos maximos jerarcas (Presidente de la Repu-
blica, Ministro de Seguridad), un dia y otro tam-
bién, en forma abierta cuestionan a los jueces, ha-
blan de la necesidad de aplicar mano dura en la
ejecucién de la ley y han levantado la bandera de
aquellos sectores que, como los feministas, han
optado por el Derecho Penal en procura de la sa-
tisfaccién de sus aspiraciones de igualdad, justicia

-y tranquilidad.

Dentro de este contexto socio- politico actual-
mente la Asamblea Legislativa discute aproxima-
damente diecisiete proyectos de ley relacionados
con reformas a la legislacién penal, dentro de los
que destacan:

— La ampliacién de las intervenciones telef6ni-
cas, registro y secuestro de correspondencia, do-
cumentos y comunicaciones para casos de homi-
cidios y delitos de agresién sexual;

- El establecimiento de penas de prisi6én para
conductas ilicitas menores hasta ahora tipificadas
a manera de faltas y contravenciones;

-~ La promulgacién de una ley de sancién a la
violencia contra mujeres mayores de edad en la
cual se tipifican figuras contra la vida, la integri-
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dad fisica, la estabilidad emocional y la propiedad
cuando en los mismos figura como victima una
mujer.

Ecuador

Dr. Efrafn Torres Chaves

Ex Presidente de la Academia de Abogados
de Quito y Presidente Fundador

de la Academia de Derecho

y Ciencias Sociales

La novedad principal del nuevo Cédigo, es la
“oralidad”, principio que obliga a una pequeiifisi-
ma digresién histérica, filoséfica y psicolégica.

El Profesor Antonio A. MARTINo, Jurisconsulto
correspondiente de la Academia Nacional de De-
recho de Cérdoba, Argentina, dice en su estudio
La Poljtica y el Derecho, lo siguiente:

“La oralidad forj6 la primera parte de nuestra
historia pero sigue y esté presente atin en poblacio-
nes numéricamente significantes. Probablemente
toda Africa se puede considerar un continente de
cultura oral, El ultimo griego culto de la oralidad,
Sécrates, nos previene contra la escritura.”

La oralidad condiciona notablemente la cultura
y hay que recordar que la memoria es el mejor re-
curso. De allf que se deba ayudar con truces mne-
motécnicos el mejor de los cuales es el ritmo. De
alli la sacralidad de lo que se expresa y su repeti-
cién con metrénomo: rezos, el catecismo coral, las
tablas de multiplicar, fueron una parte importan-
te de la cultura judia. “Verbo”, dice el Diccionario
de la Real Academia de la Lengua (del latin ver-
bum) es Segunda Persona de la Santisima Trini-
dad, luego el “verbo” es Dios.

En algunas Ordenes Iniciaticas tienen a la “pala-
bra”, como signo, simbolo, eje y base de leyendas
fundamentales de sus creencias para significar que
el “verbo”, la “palabra”, es el “conocimiento”.

La Biblia narra que el Sefior habl6 a Abraham y
oy6 decirle que “todas las naciones de la Tierra te
perteneceran” y a Moisés para dictarle los Manda-
mientos. Dios, luego castigé a-la humanidad, con-
fundiéndole en la Torre de Babel, en donde antes
todos “hablaban” el mismo “lenguaje”.

Después hay el gran ejemplo de verdadera justi-
cia directa, personal, cara a cara, como es la de Sa-
lomén, quien no tuvo secretario, ni amanuense, ni
escrito alguno, en que consten los actos de juzga-
miento y su sentencia sobre el nifio y la madre ver-
dadera. Era la “inmediatez” que se propugna ahora
con el sistema oral, porque el juez anterior no co-
nocfia al acusador, ni al acusado, ni a los testigos,
quienes wrataban, escribian, grababan y computari-
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zaban en sus maquinas a cargo del amanuense, to-
do lo que a ellos se les relataba.

No solamente, pues, se trata de “reformas” en es-
te Pais, sino de la adopcién de un nuevo sistema de
procedimiento penal que entré ya, parcialmente en
vigenciael 1.° de enerodel 2000 en sus primeros ca-
torce articulos con excepcién de uno, el ocho, es de-
cir, todos los que se refieren a los principios de jui-
cio previo, legalidad, juez natural, presuncién de
inocencia, tnico proceso, celeridad, extradicién,
notificaciones, impulso oficial, inviolabilidad de la
defensa, informacién de los derechos al imputado,
traductor e igualdad de derechos de las partes, ar-
ticulos todos que estan en el “debido proceso”, con-
sagrado por nuestra Constitucién Politica. El resto
del Cédigo entraré en vigencia en el mes de julio del
presente afio, 2001.

Esta doble vigencia, en fechas y afios distintos,
ha causado problemas en la administracién de
justicia y en estos mismos dias (abril del 2001) se
invocan la preeminencia de uno de los dos c6digos
de procedimiento penal, por las partes discordan-
tes, para el caso de un ex Presidente de la Repu-
blica, a quien se debié enjuiciar, precisamente, co-
mo lo dispone el articulo 2 del Cédigo de
Procedimiento Penal, que estoy comentando y que
dice: “En general, todas las leyes posteriores que
se dictaren sobre los efectos de las normas del
procedimiento penal o que establezcan cuestiones
previas como requisitos de prejudicialidad, proce-
dibilidad o admisibilidad, deberén ser aplicadas
en lo que sean favorables a los infractores”.

Las tendencias fundamentales que se aprecian
hoy, a mas de la oralidad, en el derecho universal,
son la internacionalizacién y la desformalizacién,
ésta ultima eliminando tramites, auspiciando la
concentracién de las actuaciones, la abreviacién
de los plazos y términos que también favorecen la
bisqueda de soluciones alternas, la amplitud de la
valoracién de la prueba y todo aquello que signifi-
ca “justicia real” sin la férrea atadura a las formas
y procedimientos que servian, primordialmente, a
la garantia de los derechos declarados y absolutos.

La doctrina de la “oralidad” quizés provino de la
- consideracién que la justicia no es una ciencia
exacta, sino un examen de la conducta humana,
cambiante, relativa y contradictoria y que se pro-
yecta, como todo lo cultural, a través del “lengua-
je”, que fue la primera manifestacién viviente del
hombre, frente a los dem4s. En esta materia tam-
bién, caben algunas consideraciones provenientes
del Psicoanalisis de Segismundo FrREuUD: El hom-
bre ha buscado la felicidad con poderosa ansia,
desde que saboreé, en instantes, 1o que ellaes, y lo
que ella brinda. No interesa definir la felicidad ni
entrar en los sutiles campos de la Filosofia para
comprenderla y por cuidar su “felicidad” buscé la

justicia. Pues bien, en la vida intrauterina el hom-
bre, vive feliz.

En efecto, en ese medio no hay cambios moles-
tos de clase alguna y son constantes la nutricién,
el calor, etc., por lo mismo, el nacimiento es la
maés grande sorpresa y el mas formidable cambio
que el hombre experimenta en toda su existencia.

Se inicia este tragico conocimiento de la vida
con el trauma del nacimiento —tesis originaria de
Rank- que al decir del Dr. Arnoldo RasSKossKY,
distinguido psiquiatra argentino, es la més terri-
ble paliza que el hombre recibe a través de su vi-
da, de inmediato vienen una serie de incomodida-
des, cambios de temperatura, humedad, luz,
hambre, sed, calor, frio, cansancio, etc., noveda-
des que no existian en el claustro materno, por lo
cual el nifio reacciona violentamente contra todo.

La agresividad del infante tiene una escala tan
intensa, que no se puede compararla con ninguna
otra reaccién posterior por fuerte que sea. El pri-
mer llanto infantil es el mas potente grito de pro-
testa que el hombre lanza en su vida y quiza en la
profundidad del Ello, en las oscuras marafias de la
especie; ese llanto de impotencia y protesta, deter-
mina la agresividad, como base 16gica de actua-
cién humana. Por el instinto, el nifio se da cuenta
que con lo dnico que puede agredir es con la “bo-
ca”, la que grita esa “injusticia”.

El hombre ha peleado siempre con la “boca” o
con los musculos y aquella intuicién y este cono-
cimiento hereditario, hacen que sea el 6rgano
adecuado a esta primera etapa. La boca pasa a ser
entonces, lo primero y principal de todo el orga-
nismo. La vida giraréd en torno suyo y por eso se
ha denominado a este periodo Oral o Bucal. El
nifio proyecta su agresividad, contra el pecho ma-
terno que es lo primero que encuentra, por medio
de la boca y al destruir o atacar con ella todos los
fastidios a los que no estuvo acostumbrado, sien-
te al mismo tiempo el placer de la saciedad de al-
go que después conocera como hambre y sed. El
prodigio de sumar dos corrientes poderosas y sa-
ciarlas por su tnico medio, convierte de modo
magico al periodo oral en supervalor para la vida
que se inicia; se dirfa que la protesta contra las in-
comodidades del nacimiento “injusto” por rom-
per una felicidad existente, es el primer grito hu-
mano de peticién de justicia.

Volviendo al tema pedido para el Ndmero
Ocho de nuestra Revista Penal, debo manifestar
los siguiente: En mi libro Cdédigo de Procedi-
miento Penal, 2001, hago el siguiente comenta-
rio: En los “Considerandos”, que sirvieron de ba-
se al “Congreso” Nacional, para establecer el
sistema oral que tiene el presente Cédigo, se es-
tablece que es el Ministerio Publico quien pre-
vendr4 en el conocimiento de las causas y luego
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las dirigird y promovera la investigacién pre-
procesal y procesal penal.

Esto ha dado lugar a un malentendido, puesto
que en muchos diarios del Pais y con harta frecuen-
cia se dice juez- fiscal, al simplemente “fiscal”, esta-
bleciendo una inaceptable antinomia, pues no pue-
de haber juez- fiscal, llana y sencillamente.

La confusién est4 en que asf como hay juez de
lo civil y juez de lo penal asi también hay juez de
lo fiscal, para quien administra justicia en este
campo. También la equivocacién puede provenir
en que el Art. 219 de la Constitucién de la Repu-
blica, citado en los “Considerandos” de este Cédi-
go, se refiere a que el Ministerio Publico “pre-
vendra en el conocimiento de las causas”. No hay
tal. Lo que debe entenderse es que el fiscal co-
mienza su actuacién en la etapa pre-procesal, o
sea, antes que el juez inicie su intervencién, pues
“conocimiento”, segiin el Diccionario de Derecho
Usual de Guillermo CABANELLAS, es “actuar como
juez”, calidad que no tiene el agente del Ministerio
Publico.

Si el fiscal, por ley, puede recibir denuncias, re-
conocer lugares, establecer la existencia del delito,
identificar a los responsables, impedir se ausenten
del lugar algunas personas sospechosas y lo que es
mas “ordenar la detencién de la persona sorpren-
dida en delito flagrante”, pareciera que el sistema
oral y este nuevo C6digo, le hubiesen dado al fis-
cal “jurisdiccién y competencia”, definidas en los
articulos 1 y 2 del Cédigo de Procedimiento Civil.
Pero lo que ocurre es que se le han dado simple-
mente facultades cohercitivas, sin las cuales no
podria cumplir su funcién de dirigir la investiga-
cién en el sistema oral.

“Jurisdiccién” (de jus y dicere), significa decir o
declarar un derecho, por lo que se decifa “juridic-
tio” o “juri dicendo”. Nuestro Cédigo de Procedi-
miento Civil, la define como la potestad piublica de
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, basada en que
a toda jurisdiccién, por doctrina se agrega el “im-
perio” que es potestad o fuerza en el derecho que
tiene el juez.

El mismo Diccionario, en cuanto al juicio oral,
dice: “Aquel que, en sus periodos fundamentales,
se substancia de palabra ante el tribunal que ha de
resolverlo, sin perjuicio del acta suscinta donde se
consigne lo actuado”.

“El juicio oral”, ardorosamente defendido como
suprema garantfa del proceso penal y para mayor
facilidad de la justicia, puesto que el tribunal asis-
te por decirlo asi, a la reconstruccién del sumario
y casi a la de los hechos, prevalece en las legisla-
ciones europeas y trata de ensefiorearse, asimis-
mo, de los ordenamientos legales de América.

“Los debates del juicio oral han de ser publicos,
salvo pena de nulidad. Por razones de moralidad
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u orden publico, el presidente puede ordenar que
se celebren a puerta cerrada. En tal caso, aparte el
tribunal y sus auxiliares, el fiscal, acusadores, de-
fensores, procesados, actor civil y lesionados por
el delito, todas las demas personas abandonaran
la sala, 0 no podréan penetrar en ella”.

Casi todos los Estados, estan abandonando el
sistema inquisitorial y aceptan y legislan sobre el
acusatorio, siendo los juicios publicos, que admi-
ten la defensa como institucién y quedan abolidos
los tramites contrarios a la dignidad y libertad hu-
manos.

En los Estados Americanos, sujetos al coloniaje
espanol, durante el largo periodo de la Colonia, ri-
gieron para el procedimiento penal, las leyes de
Espafia: Pragmaticas y Ordenanzas, Recopilacién
de Indias, las Siete Partidas, etc. El Ecuador, so-
metido al Virreynato de Lima y luego a la Audien-
cia de Santa Fe, estaba sujeto a esas mismas leyes
coloniales. El sistema en materia penal, pues, fue
el inquisitorio. Las fuentes del Derecho Procesal
Penal se hallan en los principios, en las costum-
bres y luego en las normas legales de la Constitu-
cién del Estado, que garantiza a la persona la in-
violabilidad de sus derechos fundamentales.

Las leyes de procedimiento deben cefiirse a los
dictados de la Constitucién y contener principios
generales de equidad y de jurisprudencia. El De-
recho Procesal Penal Ecuatoriano apareci6, varios
afios después de la Independencia del Ecuador de
la Gran Colombia. Muy deficiente en las primeras
épocas, hubo de dictarse el Cédigo Penal y el de
Enjuiciamiento sobre la materia, durante la admi-
nistracién del Presidente GarctA MORENO. Existia
la pena de muerte para cierta clase de crimenes.
En 1892 la Corte Suprema de Justicia, hizo la edi-
cién del Cédigo de Enjuiciamiento en materia cri-
minal. En 1906 fue expedido un nuevo Cédigo que
permanecié en vigencia hasta 1938, con algunas
reformas. En este ultimo afio, se hicieron varia-
ciones sustanciales a nuestra legislacién positiva
tanto en lo civil como en lo penal y fue expedido
el Cédigo de Procedimiento Penal, que actual-
mente rige, habiéndose hecho reformas en 1940,
1941 y 1947.

En el Cédigo de 1938, se deroga la Institucién
del Jurado que es sustituido por el Tribunal del
Crimen, compuesto por jueces de Derecho y Abo-
gados; se reconocen las cuestiones prejudiciales,
se acepta el criterio judicial en las pruebas, se
varfa el concepto de cuerpo del delito, se estable-
ce la libertad condicional y se mejora y sistemati-
za el procedimiento. Para el enjuiciamiento de de-
litos cometidos por miembros del Ejército o de la
Policfa, se han expedido Cédigos que reconocen el
fuero especial atn para ciertos delitos comunes
incriminados en el C6digo Penal ordinario.
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Para terminar, debo manifestar mi escepticismo
en la aplicacién del nuevo Cédigo de Procedi-
miento Penal en nuestro Pafs. Conozco de cerca la
estructura piramidal de la Policfa, absoluta y defi-
nitivamente jerarquizada en sus propios mandos,
lo cual le hace impermeable a las 6rdenes y direc-
cién de un “civil”, como es el Fiscal.

De otro lado, los fiscales no estan siendo prepa-
rados por nuestras universidades para los nuevos
cometidos. En mis cuarenta afios de ejercicio de la
docencia, he clamado para que las universidades
especialicen a los estudiantes de Derecho y que una
parte de ellos “estudien” especificamente para jue-
ces y jamas consegui que eso se hiciese realidad.

De todos modos, anhelo que las nuevas univer-
sidades y los nuevos profesores de materias pena-
les consigan formar una infraestructura habil pa-
ra que marche este novedoso sistema oral en el
Ecuador.

Guatemala

Prof. Alejandro Rodriguez Barillas
Universidad de San Carlos

El propésito principal de esta investigacién es
conocer la tendencia general de las numerosas re-
formas que han ocurrido durante los ultimos 4
afos. Estas reformas han afectado sobre toda la
parte especial del Cédigo Penal.

En cuanto a la Parte General las modificaciones
mas importantes van destinadas directamente a
articulos que se relacionan con el contenido de las
penas, aumentando la duracién de las penas. Las
principales modificaciones en este sentido son: la
ampliacién de los supuestos tipicos que permiten
la aplicacién de la pena de muerte, el aumento de
la pena maxima privativa de libertad de treinta a
cincuenta afios.

En el Ambito de la Parte Especial, ha existido un
doble proceso de criminalizacién de nuevas figuras:
por un lado se han tipificado atentados graves con-
tra las violaciones de los derechos humanos, tal el
caso, de los delitos de tortura, ejecucién extrajudicial
y desaparicién forzada. Por otro se ha procedido a
crear nuevas figuras penales tendentes a expandir el
ambito dela punitivo en temas como la informatica,
la genética y otras modernas tecnologias.

I. Aumento de penas
La pena méxima de prisién contemplada en el CP

de 1973 de treinta afios fue modificada por el De-
creto 20-96, que eleva la pena a 50 afios de prisién.

El aumento del limite maximo de prisién de 30
a 50 afios de prisién es en consecuencia un grave
atentado hacia la dignidad de la persona humana,
en cuanto significa elevar la duracién de la priva-
cién de libertad a casi la totalidad de la vida de
una persona. Ello le priva de su derecho a la reso-
cializacién, a poder desarrollar una vida de nuevo
en el seno de la sociedad.

La Constitucién establece limites claros a la
prevencién general y explicitamente reconoce
como fin de la pena la prevencién especial, esto
es, la resocializacién de la persona infractora de
la ley penal. El programa resocializador de la
Constitucién plantea siempre como limite al jus
puniendi el respeto a la dignidad de la persona
humana, y el reconocimiento de que la persona
durante su estadia en prisién mantiene todos sus
derechos como ciudadano -excepto aquellos que
han sido expresamente privados por la sentencia
judicial-.

La Constitucién reconoce entonces que la per-
sona que ha delinquido tiene el derecho de volver
a vivir en sociedad, luego de su estadia en prisién,
En este sentido, el programa resocializador no de-
be considerarse como un mecanismo de transfor-
macién de la personalidad, o de aniquilacién o
inocuizacién del condenado. Por ello se puede
afirmar que el aumento de la pena de prisién en
Guatemala puede ser considerada una violacién a
la propia Constitucién nacional y a la prohibicién
de penas o tratos crueles inhumanos o degradan-
tes, por los severos sufrimientos psiquicos y fisi-
cos que produce.

II. Aumento de la pena de muerte

Otro punto relevante es el aumento de los deli-
tos sancionados con pena de muerte en Guatema-
la en contravencién al articulo 4 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. Dicho ar-
ticulo establece que los Estados partes tienen
prohibido extender la pena de muerte para todos
aquellos delitos que no tenian contemplada dicha
sancién al momento de suscribir la Convencién.
En este sentido, se ha extendido la aplicacién dela
pena de muerte para los siguiente delitos:

a) Ejecucién extrajudicial cuando la victima sea
menor de diez afios.

b) El plagio o secuestro cuando la victima no fa-
llece.

c) La desaparicién forzada de personas.

La ampliacién de la pena capital en el delito de
secuestro ha suscitado una enconada polémica
juridica, ya que algunas de las Cortes de Apelacio-
nes han revocado las sentencias en donde se ha
condenado a los plagiarios a la pena de muerte, y
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en los cuales las victimas del secuestro no habian
fallecido. La Corte de Constitucionalidad final-
mente en una importante sentencia de amparo re-
solvi6 el punto sefialando que en 1978 —-afio en que
entré la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (CADH) en vigor para Guatemala- el C6-
digo Penal preveia para el delito de secuestro una
pena de 12 a 20 afios de prisién. En caso de falle-
cimiento de la victima se impondria la pena de
muerte (éste por supuesto es un delito cualificado
por el resultado que tenia el inconveniente del ver-
sari in re illicita). La reforma introducida al Cédi-
go Penal en 1996 extendié como tnica pena del de-
lito de plagio o secuestro la pena capital, para los
autores y cémplices. En este sentido, la reforma
configura una violacién al art. 4 dela CADH, pues
se extendié la pena de muerte hacia un tipo penal
que no contemplaba antes de la entrada en vigen-
cia tal sancién, como lo es el plagio sin resultado
de muerte de la victima, para ello la Corte de Cons-
titucionalidad hace la distincién entre delito base,
y el delito cualificado por el resultado y c6mo cada

uno de ellos debe ser entendido como un delito in-
dependiente, No obstante, esta importante senten-
cia no ha sido seguida por la Corte Suprema de
Justicia, la cual guiada exclusivamente por el no-
men juris de la figura delictiva afirma que el se-
cuestro ya contemplaba la pena de muerte para el
delito de plagio y secuestro y por lo tanto no hay
violacién al articulo 4 de CADH. En Guatemala,
para que la doctrina de la Corte de Constituciona-
lidad haga jurisprudencia se requieren de cinco fa-
llos consecutivos iguales. Hasta el momento sélo
se ha proferido uno y ello hace que la Corte supre-
ma de Justicia considere que el fallo todavia no es
vinculante. La cuestién —aunque técnicamente es
clara—- todavia permanece abierta.

III. De los aumentos de penas
de privacién de libertad en particular

El Decreto 20-96 increment6 la pena enlos deli-
tos de:

DELITO MARCO PENAL MARCO PENAL
ANTES DE LA REFORMA DESPUES DE LA REFORMA
Articulo 123 Homicidio 8 a 20 afios 20 a 40 afios
Articulo 131 Parricidio 20 a 30 afios 30 a 50 arnos
Articulo 132 Asesinato 20 a 30 afios 30 a 50 arios
Articulo 246 Hurto 6 meses a 4 anos 1 a 6 afios
Artfculo 247 Hurto Agravado 1 a 6 afios 2 a 10 afios
Articulo 251 Robo 1 a 6 anos 3 a 12 afios
Articulo 252 Robo Agravado 2 a 10 afios 6 a 15 afios

El Decreto 33-96 increment6 la pena enlos delitos de:

DELITO MARCO PENAL MARCO PENAL
ANTES DE LA REFORMA DESPUES DE LA REFORMA
Articulo 376 Genocidio 20 a 30 afios 30 a 50 afios
Articulo 377
Instigacién a Genocidio 5 a 15 afios

Finalmente la ltima reforma del Cédigo Penal
ha ampliado las penas en los delitos de:

ABUSOS DESHONESTOS violentos extendien-
do la pena de 18 afios a una nueva pena maxima
de 50 aiios.

EVASION, en donde se modifica la pena hasta
20 afios de prisién.

Se introduce la figura de amenaza judicial y co-
accion judicial, y se impone un marco penal hasta
de quince afios de prisién, cuando en el delito de
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coaccién y de amenazas originalmente sélo se
contemplaban penas hasta de 3 afios maximo.

En general se puede afirmar que ha existido un
aumento punitivo significativo, en donde, en mu-
chos casos, a veces la pena se duplica y en otros se
triplica.

El legislador guatemalteco ha aumentado las
penas argumentando que ha existido un incre-
mento en los delitos contra la vida y contra: el pa-
trimonio. El argumento justificador del legislador,
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sin embargo, no es demostrable, o cuando menos,
no ha sido demostrado. No existe un estudio que
evidencie que la eficacia disuasiva de las penas an-
terior a la reforma haya sido insuficiente.,

Las penas concretas que se han establecido en
las reformas al C6digo Penal parten de un supues-
to que no est4 empiricamente demostrado, cual es
que las sanciones penales ya no tienen suficiente
fuerza disuasiva como para prevenir la comisién
de estos delitos. En este sentido, el legislador ha
pretendido basar su programa politico criminal
exclusivamente en la fuerza de la conminacién pe-
nal en abstracto, sin tomar en consideracién otros
elementos esenciales de la intimidacién, como lo
son la actividad de los operadores del sistema vy,
en especial, la eficacia de la persecucién penal.

Cabe aqui hacer dos importantes reflexiones en-
tonces sobre el incremento de la severidad puniti-
va manifestado por el legislador en los ultimos
afios:

a) Primero, que la pena si bien cumple una fun-
ci6n de prevencién y proteccién de bienes juridi-
cos, esta funcién no puede ser desvinculada de las
otras funciones que debe cumplir en sociedad; es-
to es, minimizar la intervencién penal en la esfera
individual y asegurar las garantias individuales.

b) En segundo lugar, es importante resaltar que
la eficacia intimidatoria de la pena no esta tanto
en la severidad de la conminacién penal en abs-
tracto, sino en su efectiva aplicacién.

La pena no puede ser vista exclusivamente co-
mo un instrumento de intimidacién o de preven-
cién, sin consideracién a las exigencias axiol6gi-
cas que estd llamado a cumplir: en especial,
defender la dignidad de la persona humana y hu-
manizar las penas, reduciendo a la menor inter-
vencién posible en la esfera individual. Si la pre-
vencién general negativa o intimidacién fuera el
tnico fin legitimador del derecho penal, nos en-
contrarfamos irrevocablemente abocados hacia la
instrumentalizacién de la persona a través de pe-
nas ejemplares y al terror penal.

En un momento como el actual, las exigencias
de seguridad (reales o ficticias) no deben ser invo-
cadas para endurecer el sistema de penas y sobre
todo, abandonar un sistema penal mas humano y
méas democratico. Como sefiala Silva SANCHEZ,
“los fines garantisticos se estiman tan esenciales
como los de prevencion, es més, se considera que
el hacer hincapié en los mismos —junto con el
constante replanteamiento de la nocién utilitaris-
ta del mal menor- constituye el factor fundamen-
tal de dinamizacién y progreso del Derecho penal.
Por expresarlo brevemente: el empefio garantisti-
co es, junto con la constante revisién de la utilidad
de los propios medios, la principal caracteristica
del Derecho penal de la modernidad”!.

Es decir, desde un plano de deber ser el aumen-
to de las penas en estos delitos carece de justifica-
cién, por cuanto est4 planteando penas que aten-
tan contra la dignidad del ser humano y las
garantias individuales. Aun cuando dichas penas
efectivamente sirvieran de disuasivo, su larga du-
racién las convierta en penas crueles, inhumanas
y degradantes, méas propias de un régimen de te-
rror penal.

En cuanto al plano del ser, ya hemos indicado
también que el aumento de penas carece de legiti-
macién empirica. Para poder incrementar las pe-
nas el legislador tendria que demostrar:

1) que la comisién de estos delitos ha efectiva-
mente aumentado?;

2) que este aumento esta relacionado con la
aparente “benignidad” de las penas contempladas
en el Cédigo Penal: es decir, que la eficacia pre-
ventiva general de las penas se ha perdido.

La eficacia intimidatoria del derecho penal, o en
una forma maés clara, del sistema penal, no puede
encontrarse Ginicamente en la conminacién penal
abstracta. Los anélisis en investigaciones realiza-
das empiricamente llevan a la conclusién més ex-
tendida de que “mientras que los incrementos en la
severidad de las penas no tienen efectos preventi-
vos comprobados, éstos si resultan del reforza-
miento de los factores que inciden en una mayor
certeza de la sancién”3. Ello incide, naturalmente,
de modo central en la cuestién de legitimacién
empirica de unas y otras normas y conminaciones
penales. Es el aumento de la certeza del funciona-
miento del sistema penal en su conjunto lo que
presenta efectos intimidatorios, mas no la simple
pena considerada de manera abstracta.

En consecuencia, no cabe esperar mayores efec-
tos preventivos del solo incremento de penas. Des-
de esta perspectiva la mayor penalizacién de las
conductas se revela injustificada desde la perspec-
tiva de la prevencién y, por tanto, basicamente
ilegitima. Esta mayor penalizacién de las conduc-
tas constituyen un derecho penal simbélico, que
tiene como meta tratar de infundir confianza de la
poblacién hacia el sistema penal, pero que en rea-
lidad el propio legislador sabe de antemano que
carecera de mayores efectos disuasivos.

El fracaso de la prevencién en los delitos a los
cuales se ha aumentado la pena no puede impu-
tarse entonces a la falta de penas suficientemente
severas, sino al hecho que los procesos de crimi-
nalizacién secundaria presentan serias disfuncio-
nes que inciden en una muy baja tasa de imposi-
cién de penas.

El aparente fracaso del sistema penal, debe ana-
lizarse entonces desde la perspectiva de la perse-
cucién penal, y no desde el punto de vista del con-
tenido disuasivo de la pena ~la pena no disuade
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por si misma, sino por la certeza de su aplicacién.
Conocer las causas reales de fracaso de la crimi-
nalizacién secundaria resulta en consecuencia de
vital importancia, para elucidar precisamente, los
factores que han incidido —en un supuesto o real-
aumento en la comisién de delitos4-.

En primer lugar, debe partirse del hecho de que
durante el conflicto armado interno se cre6 un sis-
tema punitivo paralelo que se encargé de realizar
el control social de la poblacién. Este sistema pa-
ralelo actu6 fuera de toda legalidad, aplicando pe-
nas extrajudiciales como la desaparicién forzada,
la tortura, el secuestro y el asesinato politico. Los
miembros del aparato paralelo -militares, espe-
cialmente de los aparatos de inteligencia y po-
licias~ adquirieron inmunidad absoluta frente al
sistema.

Los privilegios e inmunidades de los miembros
del aparato punitivo paralelo les permitié ampliar
el circulo de actividades delictivas hacia la delin-
cuencia comun. De esa suerte, pasaron de la re-
presién politica hacia la delincuencia organizada
con la misma eficiencia, y contando con la impu-
nidad que les daba el poseer el control del Estado.
Los “escuadrones de la muerte” militares y para-
militares pasaron asi a convertirse en los princi-
pales delincuentes en materia de robo de vehicu-
los, narcotréfico, tala de madera, secuestros y
extorsiones, etc.

El punto central consiste por lo tanto en que los
sectores que gozaron de impunidad durante 36
afios del conflicto armado no han perdido su po-
der politico y econémico, y siguen prevaliéndose
de éste para realizar actos delictivos. Frente a este
sector, el aumento de penas no surte efectos di-
suasivos, ya que tienen certeza de que su poder e
influencias los librara de la imposicién de la pena.

Ademas, dentro de la propia transformacién de la
justicia, estos sectores han logrado infiltrar ele-
mentos afines a sus intereses, tanto en la policia
como en el Ministerio Publico. Esto les permite el
control de los aparatos de investigacién del Estado.
Las investigaciones de los aparatos de seguridad
del Estado siguen siendo en el mejor de los casos,
deficientes, si no abiertamente sesgadas para favo-
recer los intereses de estos grupos de poder.

Por todo ello podemos afirmar que en Guatema-
la se han dado modificaciones que tienden a hacer
mas severo el sistema penal, en aras de una mayor
eficacia disuasiva sobre los delincuentes. Pero que
estan naturalmente avocadas al fracaso por no ser
adecuadas, pues no inciden en los verdaderos fac-
tores que impiden la persecucién penal de la delin-
cuencia organizada y los poderosos. No se trabaja
en mejorar los aparatos de persecucién penal, lo
cual es un presupuesto indispensable para poder
mejorar la eficacia del sistema penal.
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En el 4ambito procesal penal, también se han
efectuado reformas que atentan contra principios
fundamentales basicos como el de presuncién de
inocencia. A través del Decreto 32-96 se modificé
el articulo 264 del Cé6digo Procesal Penal para in-
troducir la prisién preventiva obligatoria en los
delitos de homicidio doloso, asesinato, parricidio,
violacién agravada, violacién calificada, violacién
de menor de doce afios de edad, plagio o secues-
tro, en todas sus formas, sabotaje y hurto agrava-
doS5. También quedan excluidos de medidas susti-
tutivas los delitos comprendidos en la Ley de
Narcoactividad y los delincuentes reincidentes y
habituales.

Esta reforma procesal constituye un claro retro-
ceso hacia un sistema inquisitivo de derecho pro-
cesal penal, que no presenta ninguna mejora en la
persecucién penal y inicamente ha transformado
a la prisién preventiva en una suerte de pena anti-
cipada.

En conclusién se puede afirmar que el legisla-
dor ha seguido una politica criminal de caracter
autoritario, que desprecia la dignidad del ser hu-
mano, que es de caracter ilegitimo y que tiene po-
ca eficacia real en cuanto a la disminucién de de-
litos. Pero que extiende el ambito de control social
de una manera desmedida y elimina los limites de
un derecho pena democratico.

Notas

1. Suva Sing#z, J.M, Aproximacién o derecho penal
contempordneo, op. cit,, pog.2l7.

2. De ocverdo a una Ewesligoddn rediizada por el
PNUD, el nirmero de mverfes violertas de 1994 a |99bsehc|
inaementado en un 21%, en tanto que el nimero de plogios
lenda e inseguridad Gisdadana en Gudatemalks” Guatemala,
PNUD, 1997, mimeo. dtado por Manolo Vi, “Losnudos gor
dianos de ka seguridad en Guatemala” enPulso Temdtico, Re
vista del Instituto de Estudios Politicos, Econémicos y Sociales.
Es importante en fodo caso destacr que el incremento re-
portado en los aimenes no netesariarmesde reflejo un mayor
nivel de aimindlidad, por cvanto que la dfra negra antesior a
1993 pudo haber sido muy elevada, basada en sitvodones
tales como falta de confianza en el sisfemaq, meror franspo-
renda de la #formadén o un sesgo de datos por parte de los

3. Suva SAnciEz, JM., Aproximacién ol derecho penal
contempordneo, op. cit., p.219.

4. De hedho durante el conflito aamado inferno se come-
tieron mudhisimos masdebitos que los que se han dodo en los
Ultimos afios, Sin embargo, debemos tener en cuenta que los
defifos, sobre fodo de seasesiro de los Gitimos fiempos, han
vem'doaofedurdemonemaeoemeaunesudodelopo-

bladon que antes no habia este tipode violenda: la
dases media ata y dita. En derto sentido, el poder econdmim
y politico de este sedor ha la sensodén de insegu-

disparado
ridad dudadanq, y voleodo ka aditud de los medias de comu-
nicaddn hada los seasestras y ados delidivos. Esto demuestro
engran medida el cardder atomernde disaiminotorio de nues-



S 1 ste mas

penales

comparados

irodered’:opend,queamdoobsewoadosdegenoodio
forzadas masivas y la comision de ofros gra-
ves aimenes de lesa humanidad contra la pobladon pobre,
mantuvo un silendo absoluto y un opoyo incondidonal. Aho-
ra que las vidimas pertenecen a los sedores mds altos de la
sodedad, el sistema pendl reacdono en defensa de los pode-
rosos con un mayor inaemento de penas.
5. LaCotte de Constitvaandfidad dedard posteniormente
en senfenda del 28 de enero de 2000 la teonsiitudonoldad

de la prisidn preventivo obligatoria del defito de hurto agro-

[talia*

Dr. Donato Castronuovo
Universidad de Médena y Reggio Emilia

I. Primera parte: Derecho penal
sustancial

1. Introduccién. Una visién sincrénica de las re-
formas penales, que han tenido lugar en el corto
periodo que va entre los afios 1997 y 2000 hace vi-
sibles algunas tendencias generales que permiten
trazar (al menos en parte) un cuadro diacrénico.
La tendencia general méas importante que se puede
observar en estos ultimos anos de reformas pena-
les se puede reconducir a una declarada aspiracién
a la eficiencia profesada explicita y tecnocréatica-
mente por los gobiernos y los grupos parlamenta-
rios en las discusiones sobre la introduccién de
nuevas leyes. Esta aspiracién a la eficiencia de la
Justicia penal se ha traducido sobre todo en una
tendencia deflacionista del conjunto normativo pe-
nal y penal procesal: procedimientos especiales,
justicia penal negociada, premialidad, transferen-
cia de competencias penales al Juez de paz, des-
penalizaciones, transformacién de infracciones
penales en administrativas, clausulas de no puni-
bilidad, etc. Todas estas novedades han tenido co-
mo consecuencia que el verdadero peso de cual-
quier cuestién penal se haya situado como nunca
antes sobre el proceso, haciendo cada vez mas
real la célebre imagen que presenta al proceso pe-
nal como el “socio tirano” del Derecho penall.

2. La reforma del sistema penal. La “cuestién” de
la reforma penal (en su vertiente sustancial) en Ita-
lia se sigue caracterizando principalmente por la
supervivencia del “viejo” cédigo Rocco, que sigue
en vigor desde 1931 a pesar de las modificaciones
legislativas provisionales —aunque numerosas e im-
portantes— que lo han afectado, de las muchas in-
tervenciones del tribunal constitucional (Corte cos-
tituzionale) y de los numerosos proyectos de
reforma que nunca han entrado en vigor2. A pesar

de lo que la longevidad del cédigo parece mostrar,
en los ultimos tiempos la atencién global de la doc-
trina y de la “politica” hacia una “recodificacién
global” no parece haber disminuido3. Por otra par-
te, la discusién sobre la reforma se ha vuelto a po-
ner de candente actualidad tras los trabajos de la
“Comisién ministerial para la reforma del CP” pre-
sidida por el Prof. GRosso. Esta comisién, creada
en octubre de 1998, tras publicar en 1999 un docu-
mento en el que se contenian las lineas maestras
que iba a seguir la reforma4, ha presentado recien-
temente el texto articulado definitivo de un Ante-
proyecto de ley (al que acompana una exposicién
de motivos) que se limita a la parte general del CP5.
En estos momentos, sin embargo, no es posible
prever la suerte que correra este interesante ante-
proyecto. La planteada reformma orgénica del siste-
ma penal italiano, que durante toda la época repu-
blicana se ha caracterizado por una progresiva
pérdida de centralidad del c6digo penalé, no podra
pasar por alto la “ineludible dialéctica entre c6digo
penal y leyes especiales”, que en los tiltimos afios
han sufrido una imparable expansién. La breve ex-
posicién que sigue, por lo tanto, s6lo da cuenta de
reformas parciales pero significativas, que en mu-
chos casos son verdaderas reformas sectoriales.

3. La despenalizacién. Mediante la ley 205/1999,
el Parlamemnto, tras un iter largo y atormentado
delegé en el gobierno la redaccién de diversos de-
cretos legislativos encaminados a lograr la eficien-
cia y la deflacién del sistema penal italiano. Entre
las numerosas normas que de esta delegacién se
derivan, cabe destacar el decreto legislativo n.°
507/1999 de despenalizacién de las “infracciones
penales menores”, que ha convertido en infrac-
cién administrativa algunos tipos penales conteni-
dos en leyes especiales (alimentos, navegacién,
trafico, infracciones financieras, cheques banca-
rios), junto algunos otros contenidos que se en-
contraban en el propio Cédigo penal. Estas refor-
mas han sido acogidas favorablemente porque se
esperaban desde hacia mucho tiempo, y no se les
puede negar el mérito de la racionalizacién que
han aportado. Ello no impide sin embargo que en
torno a ellas se planteen una serie de cuestiones.
Un primer interrogante surge en relacién a la efec-

tividad del sistema de las infracciones despenali- .

zadas (cuya aplicacién ya no vendra atribuida al
Juez penal sino a las autoridades administrativas);
también cabe plantearse hasta qué punto esta re-
forma ha tenido una naturaleza real, es decir, si
en parte no ha sido mas bien simbdlica, ya que
tratdndose de sectores que esencialmente se en-
cuentran en la legislacién complementaria, resul-
ta que e] hecho de haber reducido el niimero de ti-
pos penales no significa que necesariamente se
haya reducido el niimero de conductas penalmen-
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te relevantes: es inevitable que muchos comporta-
mientos aparentemente despenalizados continiien
siendo delictivos porque entran dentro de la des-
cripcién de tipos penales mas “generales” de tipo
residual, que precisamente por su “generalidad”
requieren una necesaria integracién normativa.
Por ultimo, levanta también serias dudas la “esta-
bilidad” normativa que cabe esperar de esta refor-
ma, ya que muchas de las materias reguladas en el
Derecho penal complementario actualmente se
ven sometidas a actualizaciones continuas, muy a
menudo por la acentuada europeizacién de algu-
nas de ellas8.

4. Responsabilidad de las personas juridicas.
Una de las reformas que mayor significado
dogmatico y politico- criminal han tenido es la de
la responsabilidad de las personas juridicas, para
la que el Parlamento (art. 11 ley n.° 300/2000) ha
previsto principios y criterios guia, delegando en
el Gobierno la promulgacién de un decreto legis-
lativo en esta materia. A pesar de que en esta nor-
ma la responsabilidad de los entes colectivos ven-
ga expresamente calificada de “administrativa” (y
por ello lleve aparejada sanciones pecuniarias e
interdictivas), la verdadera trascendencia de la
normativa que se promulgara en breve queda evi-
dente si se considera que frente a esta prudencia
(o quiza hipocresia) terminolégica, se trata en
realidad de una forma de responsabilidad que pre-
supone la comisién de un delito y que viene de-
clarada por un juez en el &mbito de un proceso pe-
nal. También en el titulo VII (arts. 123— 133) del
mencionado proyecto Grosso se prevé una forma
de responsabilidad de las personas juridicas “deri-
vada de la comisién de un delito”, y colocada en
un ambiente penal. La diferencia radica en que
mientras la responsabilidad prevista en art. 11 de
la ley 300/2000 se limita a una determinada lista
(aunque bastante larga) de delitos expresamente
“nombrados”, la responsabilidad prevista en el
proyecto Grosso se caracteriza por que se encuen-
tra en la Parte General del Cédigo, y por lo tanto
seria de aplicacién general.

5. Pedofilia. Para completar la reforma de la
normativa sobre violencia sexual acometida ante-
riormente (ley 66/1996, que sustituia la vieja y dis-
cutida regulacién introduciendo los arts. 609 bis y
ss. del CP), se han introducido (por medio de la
ley 269/1998, adhiriéndose a ciertos instrumentos
internacionales) una serie de “normas contra la
explotacién de la prostitucién, la pornografia y el
turismo sexual en perjuicio de menores como nue-
vas formas de esclavitud”, en los articulos 600 bis
y ss. CP9,

6. Prevaricacién (Abuso di ufficio)!0. Pocos afios
después de la reforma de los delitos contra la Ad-
ministracién publica (1990), el legislador ha re-
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formulado el delito de abuso di ufficio. Efectiva-
mente, la modificacién anterior no habia logrado
evitar ni nuevas criticas ni las viejas criticas que la
doctrina hacia a esta norma residual “de cierre”
del estatuto penal de la Administracién Publica,
que se habia centrado especialmente sobre el prin-
cipio de taxatividad y sobre una generosa utiliza-
cién de este delito!!.

7. Medio ambiente. En materia de proteccién
penal del medio ambiente merece destacar al me-
nos las nuevas normativas (que representan la
adopcién de directivas europeas) en materiade re-
siduos (decreto legislativo 22/1997) y en materia
de contaminacién de aguas (decreto legislativo
152/199912,

8. Mercado financiero. El conjunto de la mate-
ria de la proteccién penal del mercado financiero
se ha “redisefiado” de forma global a través del de-
creto legislativo 58/1998!3, también en este caso
como consecuencia de la adopcién de importantes
directivas europeas (93/6/CEE, 93/22/CEE). Desta-
can especialmente la introduccién y/o reformula-
cién de delitos en materia de abuso en la interme-
diacién financiera (art. 166), administracién
desleal de patrimonios mobiliarios (art. 167), pro-
teccién de las funciones de control de la CON-
SOB!4 y de la “Banca d’Italia” (arts. 171 y 174),
abuso de informacién privilegiada (art. 180) y ma-
nipulacién del mercado mobiliario (art. 181).

9. Delitos tributarios. A pesar de las modifica-
ciones aportadas en 1991 a la ley 516 de 1982, las
razones de la “crisis” del sistema penal tributario
no habian encontrado una solucién aceptable: no
le siguié ni la reduccién de las formas mas graves
de evasién fiscal, ni (siempre con relacién a la tan-
tas veces mencionada eficiencia) una apreciable
reduccién del niimero de procesos (a menudo por
hechos de poca importancia fiscal). Recientemen-
te, el decreto legislativo 74/2000 ha introducido
una reforma radical, que pretende una racionali-
zacién del sistema punitivo, limitando la respues-
ta penal a pocos tipos delictivos de particular gra-
vedad caracterizados por ser relevantemente
lesivos de los intereses de la Hacienda Piblica y,
en el plano subjetivo, por su necesaria finalidad de
evasioén (elemento subjetivo del tipo)15.

10. Sistema sancionador. Se puede apreciar una
importante reforma en materia de sanciones pe-
nales en las modificaciones aportadas por la lla-
mada ley Simeone (ley 165/1998) a la regulacién
de las “medidas alternativas a la privacién de li-
bertad” (que ya habia entrado en el sistema penal
italiano con la reforma de sistema penitenciario
de 1975 y posteriormente modificadas por la ley
Gozzini de 1986). Con esta ley se pretende facili-
tar la concesién de medidas alternativas a la pri-
vacién de libertad a personas econémicamente
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débiles (para evitar que sélo gocen de ellas las per-
sonas que han cometido delitos de “cuello blan-
c0”), y se amplian sus requisitos de aplicabilidad
(precisamente porque cada vez se es mas cons-
ciente de la inutilidad de la encarcelacién de suje-
tos que no revelan peligrosidad alguna en caso de
delitos que no suscitan una particular alarma so-
cial), de manera que ademas se consigue dismi-
nuir la poblacién carcelarialé.

11. Competencia penal del Juez de Paz!". Con el
decreto legislativo 274/2000, asignando al juez de
paz competencias penales se ha elaborado un “se-
gundo sistema penal” que afecta a una serie bas-
tante amplia y heterogénea de tipos penales, a los
que por otra parte corresponden penas no privati-
vas de libertad. Se valorizan las penas pecuniarias
y las alternativas a la encarcelacién, se prevén
ademas causas de no punibilidad totalmente nue-
vas, y a todo ello se le acompaiia la prohibicién de
conceder la suspensién condicional de la pena.

Dr. Daniele Negri
Universidad de Ferrara

II. Segunda parte: Derecho procesal
penal

1. Introduccién. Quiza nunca como en estos ul-
timos cinco afios habfa sufrido el procedimiento
penal italiano transformaciones tan amplias, nu-
merosas y frecuentes!8. E] modelo acusatorio del
proceso penal introducido con el nuevo cédigo de
1988 ha entrado enseguida en crisis-a manos de la
jurisprudencia, especialmente la constitucional,
que con intervenciones “manipulativas” ha permi-
tido recuperar la validez casi indiscriminada para
el juicio oral de las declaraciones recogidas por
los 6rganos inquirentes en la “fase preliminar”19;
las reformas inmediatamente posteriores a la en-
trada en vigor del c6digo consolidaron en un pri-
mer momento la obra de los jueces (1992), para
después intentar invertir la tendencia al desequili-
brio existente entre las partes procesales favorable
al Ministerio Fiscal, fortaleciendo los derechos de
la defensa en dos sectores neuralgicos: la prueba y
la libertad provisional (1995- 1997)20,

2. Eficiencia del sistema judicial y garantias del
“juicio justo”. La finalidad de dotar de eficiencia a
la Justicia se ha presentado como la auténtica me-
ta de las innovaciones normativas que se han lle-
vado a cabo en los ultimos afios (1997- 2001); sin
embargo, durante este tiempo el tema de las ga-
rantfas no ha dejado de actuar como contrapeso,
hasta verse reflejado en la reforma del art. 111 de
la Constitucién (ley constitucional n.° 2 de 23 de
noviembre de 1999)21, que ha acogido los princi-

pios del “juicio justo”. Del catalogo de las “nuevas”
garantfas sobresale, por su importancia y por su
capacidad de incidir sobre la fisonomf{a del siste-
ma, el principio contradictorio. De su reconoci-
miento deriva entre otras cosas la regla segin la
que “la culpabilidad del imputado no se puede
probar sobre declaraciones vertidas por quien por
decisi6én propia se ha sustraido siempre al inte-
rrogatorio del imputado o de su defensor” (art.
111.4.°, segunda parte). Esta afirmacién se sitia
en abierta polémica con la sentencia constitucio-
nal n.° 361 de 1998, que tras las limitaciones in-
troducidas por la ley n.° 267 del 1997, en realidad
reestableci6 el uso con fines probatorios de las de-
claraciones del imputado contra otra persona,
realizadas ante el fiscal durante las investigacio-
nes preliminares del mismo o de otro procedi-
miento, cuando en el juicio oral se negase a some-
terse al interrogatorio de la defensa de la persona
a la que ha acusado (este fenémeno habia alcan-
zado dimensiones preocupantes en los procesos
caracterizados por la presencia de los llamados
“arrepentidos”: v. infra § 6).

Las demas garantfas reconducibles al “derecho a
un juicio justo”, ahora presentes en la constitucién
italiana gracias a la revisién del art. 111, son las
siguientes: la igualdad de las partes ante un juez ter-
cero e imparcial; la razonable duracién del procedi-
miento, cuya violacién ha comportado innumera-
bles condenas del Tribunal Europeo de los Derechos
Humanos y severas advertencias del Consejo de Mi-
nistros del Consejo de Europa (v. infra § 7)22; el de-
recho a conocer la acusacién de forma reservada y
en el menor tiempo posible; la concesién del tiempo
y de las condiciones necesarias para la preparacién
de la defensa; el derecho a la prueba, que se afirma
en términos absolutos, pero que se debe entender
razonablemente limitado por el criterio de su rele-
vancia; y la asistencia de intérprete para los imputa-
dos de lengua materna extranjera.

3. La reforma del “juez tinico de primera ins-
tancia”. Recibe el nombre sintético de “juez dni-
co” una compleja y accidentada reforma23 con la
que se ha suprimido legalmente la figura del
“pretore” (6rgano judicial unipersonal compe-
tente en delitos castigados con pena inferior a
cuatro afios) y ha transferido tanto los jueces co-
mo las competencias al “Tribunale”. Para multi-
plicar la capacidad de asumir procedimientos, y
para lograr la meta global de conseguir mayor
eficiencia y celeridad en la Administracién de la
Justicia, los tribunales ya no juzgan sélo de for-
ma colegiada segin la tradicién, sino que ahora
actian también como 6rgano unipersonal al que
se le ha atribuido el conocimiento de los delitos
castigados con un maximo de diez afios de priva-
ci6én de libertad.
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4. Competencias penales del Juez de paz. Ape-
nas aprobada la reforma del “juez tinico”, que ha
determinado la supresién del “pretore”, junto al
“Tribunale” y a la “Corte d'assise” se ha creado
una tercera figura de juez con competencias pe-
nales, pero esta vez honorario: el juez de paz (ley
de delegacién n.° 468 de 199924 aprobada por el
decreto legislativo n.° 274 del 200025, que entrara
en vigor a principios del 2002). En torno a este 6r-
gano jurisdiccional se ha construido un modelo de
justicia penal completamente distinto del tradi-
cional, tanto en lo que se refiere al procedimiento
como al sistema sancionador de las infracciones
penales que entran en sus competencias (sobre
ello v. supra, primera parte). Siguiendo las ten-
dencias sugeridas por los estudios m4s avanzados
de la criminologia, la reforma atribuye notable
importancia a la mediacién penal, a la posicién de
la victima del delito y a las funciones de concilia-
cién del juez. En cuanto a las competencias por
razén de la materia, las infracciones penales atri-
buidas al juez de paz constituyen en su mayoria
una expresién tipica de conflictos entre sujetos
privados individuales, susceptibles de ser tratadas
mediante mecanismos de reparacién e indemni-
zacién del dano causado a derechos individuales
(agresiones fisicas sin consecuencias, lesiones
personales leves, hurtos punibles sélo previa que-
rella, injurias, dafios simples, y muchas otras fal-
tas). El procedimiento ante el juez de paz viene
constituido por un rito “sobrio”, desprovisto entre
otras cosas de la audiencia preliminar y de la po-
sibilidad de restriccién anticipada de las liberta-
des personales. Ademés, prevé la exclusién de la
procedibilidad en los casos de especial levedad del
hecho asi como la extincién de la infraccién penal
en caso de reparacién por parte del reo.

5. Las investigaciones defensivas. En conside-
racién al peso que han asumido las indagaciones
de la fase preliminares en relacién al juicio oral
posterior, la ley n.° 397 del 200026, resultado de
una batalla combatida y vencida por los aboga-
dos penalistas, ha atribuido al defensor y a sus
auxiliares (investigador privado y consultor téc-
nico) poderes de investigacién que se correspon-
den con los de la acusacién publica ya desde el
inicio del procedimiento. Con la finalidad de for-
talecer la posicién del abogado, se ha introduci-
do ademés el delito de declaraciones falsas al
abogado defensor.

6. Valoracion y formacién de la prueba. Desde
los inicios del nuevo cédigo procesal penal
(1988), el problema del valor probatorio de las
declaraciones contra terceros vertidas por impu-
tados en el mismo o distinto procedimiento (arts.
210, 503 y 513 CPP) se ha situado en el centro
importantes discusiones entre operadores de la
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justicia: lo que ocurria es que llegados al juicio
oral, estos imputados se abstenian de responder
sustrayéndose asi al interrogatorio de la defensa
de la persona que habian acusado, y de este mo-
do obligaban a la lectura de las declaraciones
que el imputado verti6é ante el Ministerio Fiscal
en fases antecedentes de proceso, muy a menudo
a cambio de una reduccién de la pena generosa-
mente proporcionada por el consenso “benévolo”
de la acusacién al sistema “premial”. Tras mu-
chos problemas de este tipo se ha llegado a la re-
visién del art. 111 de la constitucién (V. supra se-
gunda parte, § 2) y a la aprobacién de la ley n.°
63 del 200127, que desarrolla en la legislacién or-
dinaria el principio constitucional del principio
de contradiccién en la formacién de la prueba.
La reforma sigue dos lineas: reestablecer la dis-
tincién neta entre actos indagatorios y pruebas, y
reducir el alcance del derecho al silencio recono-
cido al coimputado por el mismo delito, sin vio-
lar la garantia ofrecida por el principio nemo te-
netur se detegere. La incompatibilidad absoluta
con la posicién de testigo se circunscribe tnica-
mente a los casos de participacién del imputado
en el mismo delito, y decae cuando la sentencia
que pone fin al proceso es irerrevocable. En cual-
quier otro caso, si a lo largo de las indagaciones
realizadas en la fase preliminar el imputado de-
cide realizar declaraciones sobre la responsabili-
dad de otra persona, pierde el derecho al silencio
y queda obligado declarar conforme a la verdad
-siempre con asistencia de su abogado defensor-
acerca del hecho sobre el que ha versado su de-
claracién precedente en el procedimiento que se
desarrolla contra el otro coimputado.

7. Otras reformas legislativas. Es necesario
mencionar también la ley n.° 45 del 2000, que mo-
difica las condiciones de proteccién y tratamiento
sancionador de los “colaboradores de Justicia” o
“arrepentidos”28, haciéndolas mas rigurosas, y la
ley 11 de 1998, con la que se amplian las posibili-
dades de la participacién a distancia en el proceso
penal (la llamada videoconferencia)2?; las leyes n.°
67 y 134 del 2001, que respectivamente pretenden
fortalecer las instituciones de la defensa de oficio
y de la asuncién de los costes de la defensa por
parte del Estado para las personas con renta ba-
ja30, Y en ultimo lugar la ley 89 del 2001, que in-
troduce un procedimiento jurisdiccional ante la
“Corte d'Appello” (segunda instancia), que se pue-
de incoar para obtener una indemnizacién por los
dafios sufridos por no haber sido respetados los
plazos razonables de duracién del procedimiento:
esta novedad hace pensar en que mé4s que dar una
via de expresién al nuevo art. 111 (v. supra segun-
da parte, § 2) de la constitucién, se ha pretendido
impedir la posibilidad de acudir a Estrasburgo en
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los numerosos casos de denegacién de Justicia
que se dan por este motivo3!,

Notas

*. Coordinado por el Prof. Luigi Foffani, Univerdidad de
Modeno Y Reggio Emilia. Traducdén de Mario José Pifarré de
Moner, Universidad Pablo de Olavide, Sevilla.
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it. dir. e proc. pen., 1992, 436.

2. Pora un aadro histérico de las modificadones aporto-
das al CP vigente, y sobre los proyedos de reforma habidos
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Nicaragua

Sergio J. Cuarezma Terin
Catedrdtico de Derecho Penal y Criminologia
Universidad Politécnica de Nicaragua (UPOLI)

I. Reforma de la Justicia

La reforma de la Justicia viene-ocupando, aunque
con lentitud, un plano importante dentro de los te-
mas politicos e institucionales de Nicaragua. La
razén de ello es evidente, el pafs no habfa enfrenta-
do, con la profundidad requerida, el tratamiento de-
bido a la cuestién de la Justicia, la cual ha evolucio-
nado muy lentamente en el wltimo siglo. Como
expresa el profesor cubano Ramén DE 1A Cruz
OcHoa, la desigualdad entre desarrollo econémico y
politico, incluso institucional con la organizacién
de la Justicia ha contribuido al agotamiento y dete-
rioro de las estructuras y procedimientos judiciales,
y a la llamada “crisis” de la que tanto se ha venido
hablando en la postrimeria del siglo XX.

Esta crisis de la Justicia se manifiesta en un pro-
ceso mundial de cambios y transformaciones de
los sistemas politicos, el colapso de los regimenes
socialistas, el nacimiento de un nuevo orden polf-
tico (de caracter «unipolar»), la economia y las fi-
nanzas ocupan una importancia singular, con el
fenémeno de la globalizacién. Esto obligé que el
tema de la Justicia, no podfa analizarse en forma
aislada de este proceso mundial y dejé de ser con-
siderada sélo factor de desarrollo, para ser plante-
ada como aspectos centrales de la misma politica
destinada a impulsar el desarrollo. Asf{, la Justicia,
que en su inicio se postulaba como un requisito
esencial de la tutela de los Derechos humanos, co-
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mienza a verse en estrecha relacién con el desa-
rrollo econémico, como un presupuesto para ga-
rantizar la presencia de actores econ6micos y em-
presariales y promover las inversiones privadas.
Asf la importancia de la justicia pasa del plano
«local» al plano «global»

II. La naturaleza de la Reforma
de la Justicia

En el contexto de este proceso complejo de re-
forma de la Justicia, no debe sorprender que las
reformas econémicas, estructurales que se vienen
llevando a cabo en muchos paises en desarrollo
impulsan a los gobiernos a abordar la reforma de
la Justicia como complemento necesario a la re-
forma econémica y no como en lo que en realidad
debfa ser un camino para el mejoramiento del Es-
tado de Derecho y de la democracia y de mayor
respeto para los derechos humanos, como expresa
Ramén DE 1A CrUZ OCHOA.

III. La Reforma de la Justicia Penal

La Justicia penal es uno de los componentes con
mayor desarrollo en el proceso de Reforma de la
Justicia en Nicaragua. No hay duda, como expresa
el profesor costarricense Alfredo CHIRINO, que esta
materia genera una gran sensibilidad en el conglo-
merado social, no sélo por las consecuencias que
tiene la persecucién juridico penal en las personas,
sino porque es la parte del funcionamiento del sis-
tema de justicia que genera mas noticia y atencién
por parte de los medios de comunicacién. Casi
podriamos decir, advierte CHIRINO, que los cambios
en la legislacién civil no tendrfan la repercusién so-
cial que tendrfa la transformacién parcial o total de
la legislacién penal. Precisamente esta gran “visibi-
lidad” social de la reforma penal es la que la hace la
punta de lanza de casi todos los cambios en la es-
tructura de la justicia, termina diciendo el profesor
centroamericano.

La reforma de la justicia penal nicaragiiense en-
tra tarde con relacién al resto de los pafses de lare-
gi6n. Esto ha permitido al pafs tener en cuenta, en
algunos casos, las lecciones y experiencia de otros
pafses, y evitar los desaciertos cometidos en éstos.
Este proceso no ha sido pacifico ni ordenado.

a) Legislacién policial
La Ley 288/1996, Ley de la Policfa Nacional, de

31 de julio, organiza y estructura una nueva po-
licia. Esta, dice la ley, es un cuerpo armado de na-
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turaleza civil, profesional, apolitico, apartidista
no deliberante y se regir4 en estricto apego a la
Constitucién Politica de la republica a la que debe
respeto y obediencia. La misién de la nueva insti-
tucién policial, conforme al mandato legal, es pro-
teger la vida, la integridad, la seguridad de las per-
sonas y el libre ejercicio de los derechos vy
libertades de los ciudadanos. Es responsable de la
“prevencién y persecucién del delito, la preserva-
cién del orden publico y social interno, velar por
el respeto y preservacién de los bienes propiedad
del Estado y de los particulares, brindar el auxilio
necesario al Poder Judicial y a otras instituciones
que lo requieran conforme a la Ley”.

b) Justicia Penal Especializada
del Adolescentes

La Ley 287/1998, de 12 de mayo, crea el Cédigo
de la Nifiez y la Adolescencia. Con la promulga-
cién de este Cédigo se implementa en Nicaragua
la nueva Justicia Penal de Adolescentes Especiali-
zada (Libro Tercero) que transforma radicalmen-
te el derecho penal tutelador o proteccionista, fun-
damentado en un sistema de arbitrariedad e
impunidad, por una nueva filosofia basada en la
responsabilidad del adolescente, pero con ga-
rantias.

Este Libro Tercero plantea un nuevo modelo de
justicia penal de adolescentes de “responsabilidad
con garantias”, cuyas caracteristicas serian las si-
guientes: Un mayor acercamiento a la justicia pe-
nal de adultos, enlo que se refiere a derechos y ga-
rantias individuales; refuerzo de la posicién legal
de los adolescentes con mayor responsabilidad; la
atribucién de responsabilidad penal (atenuada) de
los actos delictivos que realicen; limitar al minimo
indispensable la intervencién de la justicia penal;
una amplia gama de medidas como respuesta juri-
dica al delito, basada en principios educativos y la
reduccién de sanciones privativas de libertad; re-
conocimiento de los derechos e intereses de la vic-
tima como parte en el proceso penal y una mayor
atencién de la victima, bajo la concepcién de la
necesidad de reparacién de la victima de la socie-
dad y conservar para los adolescentes los princi-
pios educativos que en “teoria” han presidido las
legislaciones en esta materia (atencién prioritaria
a las necesidades personales, familiares y sociales
del adolescente).

¢) Proyecto de Cédigo Penal de 1999

El 1 de diciembre de 1999, fue dictaminado, por
la Comisién de Justicia de la Asamblea Nacional,

favorablemente el Proyecto de C6digo Penal y de-
positado el 15 de diciembre de 1999 en la Primera
Secretaria de la Asamblea Nacional. El 3 de mayo
del 2000 el Proyecto fue aprobado en lo general.
Actualmente se discute en el Plenario de la Asam-
blea Nacional en lo particular. Este Proyecto arti-
cula y desarrolla los principios y normas constitu-
cionales y de forma especial las exigencias propias
de un Estado Social de Derecho (Art, 130 Consti-
tucién Politica), como orientacién mas avanzada
de las Constituciones politicas de final del siglo
XX, y adecua y armoniza de forma correcta las
modernas tendencias y orientaciones politico cri-
minal. Asi el Proyecto se fundamenta en dos as-
pectos. Por una parte, es expresién de necesidades
y particularidades de la sociedad nicaragiiense vy,
por otra, se basa en la tendencia ampliadora de
proteccién penal de importantes bienes juridicos
para las personas y la sociedad.

d) Proyecto de Cédigo Procesal Penal

El Cédigo de Instruccién Criminal, de 29 de
marzo de 1879 (vigente), estd fundamentado en la
ideologia del Juicio Inquisitivo de la Europa feu-
dal de 1500. La investigacién es secreta; el proce-
so es burocrético, despersonalizado, discriminato-
rio, no garantista, escrito e ineficiente. La mayoria
de las pruebas para acusar o absolver a una per-
sona se producen en la etapa secreta (en la etapa
instructiva); las victimas o acusados practicamen-
te no ven nunca al juez; la figura del juez consti-
tucional es suplantada por la figura del secretario;
el procurador penal es un agente pasivo y un sim-
ple dictaminador de las pruebas que recolecta el
juez inquisitivo.

Existe actualmente en la Asamblea Nacional un
Proyecto de Cédigo Procesal Penal. Este Proyecto
presentado por la Corte Suprema de Justicia (ela-
borado por un centro académico estadounidense),
establece un modelo acusatorio puro, el juicio
oral, un sistema de alternativa a la justicia (me-
diacién, bargaining, regateo de la justicia o, como
dice el profesor argentino ZAFFARONI, mds pudoro-
samente llamado «negociacién»); la victima de-
pende del ejercicio de la accién del Fiscal; estable-
ce mayores facultades a la policia nacional para la
«lucha» contra la criminalidad como la intercep-
tacién de comunicaciones escritas, telefénicas, te-
legraficas, electrénicas u otras formas de teleco-
municaciones. También (y en detrimento de los
derechos fundamentales de la persona) faculta a
la policia a «emitir» orden de detenci6én, efectuar
requisa personal, inspeccién e investigacién cor-
poral, registro de vehiculo, naves y aeronaves sin
el consentimiento de la persona, todo realizado
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con base al concepto de «sospecha grave», y sin
orden judicial. Este modelo procesal, producto del
poder mundial («unipolar») de la globalizacién,
contiene elementos ideolégicos autoritarios que
provienen del siglo XVIII y a veces del siglo XIX.
Un modelo de justicia por otro, del juez inquisiti-
vo al Fiscal (o Polic{a) inquisitivo. En este caso, la-
mentablemente, el pais no ha debatido qué mode-
lo de justicia penal procesal desea conforme a sus
necesidades e intereses.

e) Ministerio Piiblico

La Ley 346/2000, de 11 de octubre, Ley Organi-
ca del Ministerio Publico, crea el Ministerio Pii-
blico. Esta institucién nace (formalmente) como
una institucién independiente, con autonomfia
orgénica, funcional y administrativa, que tiene a
su cargo la funcién acusadora y la representacién
de los intereses de la sociedad y de la victima del
delito en el proceso penal, a través del Fiscal Ge-
neral de la Repiiblica, subordinado a la Constitu-
cién Politica de la Republica y a las leyes.

Entre las atribuciones relevantes que la ley le
confiere se encuentran: Promover de oficio o a
instancia de parte la investigacién y persecucién
de delitos de accién publica; remitir a la Policfa
Nacional las denuncias recibidas para que practi-
que la investigacién respectiva con las instruccio-
nes juridicas que estime pertinente; recibir las in-
vestigaciones de la Policfa Nacional y determinar
bajo su responsabilidad el ejercicio de la accién
penal; ejercer la accién penal en los delitos de ac-
cién publica; ejercer la accién penal por delitos re-
servados exclusivamente a la querella privada,
cuando los ofendidos sean personas incapaces o
con problemas de discapacidad, siempre que ca-
rezcan de representante legal; ejercer la accién ci-
vil en los casos previstos por la ley.

Panama

Dr, Carlos Enrique Mufioz Pope
Catedratico de Derecho Penal
Universidad de Panamé

I. Introduccién

Las reformas penales aprobadas en los altimos
afios en Panamd, como lo veremos a continua-
ci6én, adolecen de muchos defectos y ponen de re-
lieve la falta o inexistencia de una auténtica poli-
tica criminal de Estado.
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Se ha reformado el Cédigo Penal de forma co-
yuntural sin coordinacién entre las diversas leyes
que afectan una determinada materia, lo que po-
ne de manifiesto la actuacién de sectores que im-
pulsan reformas que se dirigen a beneficiar los in-
tereses de tales grupos u organizaciones.

Como veremos a continuacién, las principales re-
formas a la legislacién penal aparecen aprobadas
por medios de las leyes 26/2000, 37/2000 y 41/2000,
aunque también en las leyes 46/1999 y 3/2000 se
aprobaron modificaciones al Cédigo Penal.

. La reforma introducida por la Ley 26/2000

Esta Ley introdujo modificaciones al Cédigo Pe-
nal, al Cédigo Judicial y otras disposiciones que no
podemos detallar, por obvias razones de espacio.

En lo que respecta al Cédigo Penal, introdujo
una innecesaria modificacién al homicidio agra-
vado, pues el nuevo numeral 9 que ahora se intro-
dujo aumenté las agravantes que justifican consi-
derar como homicidio agravado y no como
homicidio simple, la muerte de la persona secues-
trada.

Los autores del proyecto, los legisladores y el
Ejecutivo olvidaron que no se necesitaba esa nue-
va agravante, pues si tal muerte se producia el de-
lito de homicidio era siempre agravado por tratar-
se de una muerte causada en conexién con un
delito anterior que se consagra en el numeral 5 del
art. 132 o por razén de haber cometido un delito,
para lograr su ocultacién, ventaja o impunidad a
que se refiere el numeral 6 del art. 132,

Con esta reforma se observa que no siempre los
que intervienen en la misma saben lo que hacen o
conocen, con propiedad, el Derecho penal vigente
en el pais en un momento determinado.

Por otra parte, esta Ley también introdujo un
nuevo artfculo para el homicidio culposo (cuando
lo causen por medio de vehiculos a motor), se mo-
dificé el tipo de lesiones gravisimas del art. 137, se
adicionaron nuevos numerales al hurto agravado
del art. 184 (cuando se trate de productos de mar
o de insumos a bordo de embarcaciones, produc-
tos hidrobiolégicos que se encuentren en el sitio
natural de produccién y cuando se comete en un
centro educativo o religioso reconocido por el Es-
tado), se modificé el delito de secuestro, que tiene
pena de 5 a 12 afios de prisién y se crearon doce
agravantes para el secuestro, con penas de 7 a 15
afios de prisién y se modificé el delito del art. 189
(llevar correspondencia o mensajes en casos de se-
cuestro siempre que no se haya intervenido en el
delito como cémplice primario, cémplice secun-
dario o instigador) que tenia pena de 20 a 50 dfas-
multa por una nueva de 2 a 4 afios de prisién.
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IV. La reforma introducida por la Ley 37/2000

Por medio de esta Ley, que consta de s6lo dos
articulos, se introdujo el requisito de la existencia
de un perjuicio para que estemos en presencia de
un delito de falsedad en grado de consumacién.

El articulo 1 de esta ley, que adiciona un nuevo
articulo al Cédigo Penal, el 272~ A, dispone que
“En los casos de que tratan los articulos 265, 266,
267 y 270, ser4 necesario que se acredite el perjui-
cio causado”.

La reforma, no obstante, es totalmente inade-
cuada y deja sin punibilidad toda una amplia ga-
ma de conductas de falsedad de documentos pii-
blicos, que tiene pena de prisién que oscila entre
2 y 5 anios, falsedad de documentos privados, que
tiene pena que oscila entre 6 meses y 2 afios de
prisién, y de falsedad de certificados médicos que
se castiga con pena pecuniaria o prisién en su
modalidad agravada.

Evidentemente como se pretendi6 proteger a
algin delincuente allegado a alguna autoridad
que tenia la posibilidad de proponer la reforma de
las falsedades sin tener los conocimientos técni-
cos para producir la reforma en forma integral, se
dejé6 por fuera la falsedad ideolégica (hacer incluir
un hecho falso en un documento auténtico), que
no esta supeditada a la comprobacién del perjui-
cio para que el delito quede configurado.

Se olvidaron, afortunadamente, los que propu-
sieron la reforma, de que el delito consumado no
se perfecciona si no hay o no se acredita el perjui-
cio causado, pero no por ello el sujeto queda exen-
te de punibilidad, pues la figura de la tentativa
podra ser aplicada supletoriamente ante la inexis-
tencia de la consumacién.

Es realmente monstruoso e inaceptable que se ha-
ya reformado el Cédigo Penal en el sentido antes ex-
puesto, pues el sujeto que falsifica una Escritura Pua-
blica debe ser penalizado por tal proceder con
absoluta independencia de que haya producido o no
algtin perjuicio con su actuar, pues la fe publica que
representa la afirmacién o contenido incluido en la
Escritura Publica en cuestién queda afectada y dis-
minuida frente a la totalidad de la comunidad, que
llega a dudar de la veracidad de todas las escrituras
o documentos publicos.

V. La reforma introducida por la Ley 41/2000

Por medio de esta Ley se reformaron los articu-
los 170 y 190 del Cédigo Penal, que tratan de los
delitos de revelacién de secretos y estafa, respecti-
vamente, para introducir una agravante al delito
de revelacién, cuando la misma se comete por ser-
vidor publico que tiene acceso a la informacién

por razén de sus funciones, y una mayor penali-
dad en la estafa simple y en la estafa agravada, se
derogaron la mayoria de delitos relacionados con
el lavado de dineros provenientes del trafico de
drogas y se crearon nuevos tipos penales para in-
criminar e] blanqueo de capitales.

Con la reforma a la estafa, la pena de la figura béa-
sica se aumenta de 6 meses a 2 afios de prisién y 50
a 200 dias- multa a una nueva penade 1 a 4 afios de
prisién e igual cantidad de dias multa, pero ahorase
introduce, adicionalmente, una pena mayor en la
agravante del parrafo final del citado articulo, que
aumenta la misma de 5 a 10 afios de prisi6n, cuan-
do la lesi6én patrimonial que se produce excede los
cien mil balboas 6/1999 o la comete un apoderado,
gerente o administrador en ejercicio de sus funcio-
nes o se comete en detrimento de la administracién
publica o de un establecimiento de beneficencia, sin
que en estos casos interese la cuantia del objeto ma-
terial del ilicito. En la agravante mencionada, se in-
troduce, por primera vez, al gerente que abusando
de sus funciones se procura para si o para un terce-
ro un beneficio sin importar el moento o la cuantia
del objeto material del delito.

Con ello se quiere legislar para el futuro, pues la
experiencia de los ultimos afios, en los que se han
acusado a Presidentes, gerentes o administradores
de entidades bancarias por estafas de-cincuenta o
cien millones de délares, como responsables de
delitos que no justifican la prisién preventiva o
que tienen penas que no excederdn jamas de 3
anos de prisién, no puede repetirse. Sin duda la
reforma estd bien intencionada, pero se deben
adoptar otras modificaciones en el sistema de
control o supervisién de bancos, entidades crediti-
cias o sociedades an6nimas que ofrezcan en for-
ma publica sus acciones a los particulares, para
que haya més control contable sobre las mismas.

Sin duda las normas que se refieren a la incorpo-
racién de los nuevos delitos de blanqueo de capita-
les, ahora previstos en-los articulos 389, 390, 391,
392 y 393 del Cédigo Penal, constituyen los aspec-
tos méas importantes de esta Ley. Sobre todo por-
que la desafortunada técnica legislativa usada en la
misma derogé los delitos antes previstos en los arti-
culos 263-A, 263-B, 263-CH, 263-E y 263-G del Cé6-
digo Penal, que ahora desaparecieron del texto pu-
nitivo panamefio, pues los nuevos que se crearon
en esta Ley no se podréan aplicar retroactivamente
a los sujetos acusados de cometer los que ahora se
han derogado y los nuevos que se incorporan a Cé-
digo Penal no se podran aplicar a los sujetos que
cometieron tales conductas al amparo de la legisla-
cién anterior, hoy dfa ya derogada.

Una desafortunada técnica legislativa, al ampa-
ro de las presiones del GAFI y de los Estados Uni-
dos, que incorporé como delito el blanqueo de ca-
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pitales no sélo de dineros y valores provenientes
del trafico de drogas sino también provenientes
del trafico de armas, secuestro de personas, esta-
fas agravadas, trafico de personas, extorsién, pe-
culado (malversacién), terrorismo, corrupcién de
servidores publicos (cohecho) y robo o hurto in-
ternacional de vehiculos.

VI. Las reformas introducidas en otras
leyes no penales

Por medio de las leyes 46/1999 y 3/200 se dicta-
ron normas especiales que se refieren a la activi-
dad apicola y a las infecciones de transmisién se-
xual, el virus de inmunodeficiencia humana y el
SIDA, respectivamente.

En la Ley 46/1999 se introdujo un nuevo articulo
al C6digo Penal, de forma que ahora el art. 252- A
dispone que “La pena a que se refiere el articulo an-
terior sera de 2 a 5 afios de prisién, si el delito se co-
mete por persona enferma o portadora de alguna
infeccién de transmisién sexual de la inmunodefi-
ciencia humana y que, sabiendo su condicién,
transmita una de estas infecciones a una persona
sana, de forma intencional”. No cabe duda, sin em-
bargo, que la referencia al articulo anterior es inex-
plicable, pues se trata de un nuevo delito al que bien
se le pudo dar una mejor redaccién.

Por lo que respecta a la Ley 46/1999, se introdujo
una nueva agravante al hurto del art. 184, pues el
nuevo numeral 9 permite la agravacién de la pena
cuando el hurto recae sobre “productos agropecua-
rios o apiarios, que se encuentren en el sitio natural
de produccién”, al tiempo que se introdujo una
agravante en el delito de dafios, que tiene pena de 10
a 50 dias- multa en la figura basica, lo que permite
castigar como forma agravada con pena de 6 meses
a 2 de afios de prisién y de 50 a 100 dfas— multa si
el mismo se comete “a los apiarios, equipos o insta-
laciones utilizados en la apicultura”.

V1. A modo de conclusién

Luego de la exposicién anterior, es evidente que
en Panama4 no hay una politica criminal definida
ni nada parecido a ello.

Cada vez que se reforma el Cédigo Penal se ha-
ce de forma coyuntural y en forma defectuosa,
produciéndose reformas mal elaboradas e insus-
tanciales en algunos casos. Ello evidencia un des-
conocimiento de la ley penal y esta forma de le-
gislar es peligrosa, pues pone de manifiesto que
no se sabe lo que se est4 haciendo.

Basta ya de reformas coyunturales, oportunistas
y sin sentido. El pais necesita un nuevo Cédigo Pe-
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nal y los especialistas debemos asumir la tarea de
la reforma integral del ordenamiento penal y pro-
cesal penal, que no hemos abordado en esta oca-
sién, pero que ha sido objeto de nuestra atencién
en los ltimos tiempos.

Polonia

Dra. Barbara Kunicka- Michalska
Instituto de Ciencias Juridicas de la Acade-
mia de Ciencias de Polonia. Varsovia

1. Desde hace 12 afios en Polonia se realizan re-
formas en la legislacién polaca, relacionadas con
el cambio de régimen politico, econémicoy social,
que tuvo lugar en 1989 y también con la necesidad
de adaptar las soluciones juridicas polacas a las
soluciones aceptadas en la Unién Europea. Las re-
formas abarcan toda la legislacién polaca, es de-
cir, todas las ramas del derecho. Las reformas de
la legislacién penal y procesal penal constituyen
una parte esencial del “movimiento legislativo re-
formador”. (

2. El afio 1997 tuvo una importancia esencial
para las reformas, ya que entonces se aprobé la
nueva Constitucién de la Repiblica de Polonia. La
nueva Constitucién, al establecer que Polonia es
un estado democritico de derecho (el art. 2 de la
Constitucién), basandose en el principio del res-
peto de la dignidad humana, impone reglas im-
portantes para el Derecho Penal. Esas reglas fue-
ron introducidas para fortalecer las garantias
penales desarrolladas en la legislacién penal.

3. En 1997 fueron aprobados también tres nue-
vos cédigos en materia de Derecho Penal, es decir,
el Cédigo Penal, el Cédigo de Procedimiento Penal
y el Cédigo de Ejecucién Penal. Los tres entraron
en vigor el dia 1 de septiembre de 1998. Al mismo
tiempo fueron derogados los Cédigos anteriores
de 1969.

Los tres Cédigos mencionados introdujeron
cambios profundos e importantes en el derecho
penal subjuntivo, en el enjuiciamiento criminal y
en el proceso de ejecucién de las penas, conformes
con el concepto del Estado de Derecho y con las
normas internacionales relacionadas con la pro-
teccién de Derechos humanos.

4, Con el nuevo Cédigo Penal de 1997 se adopt6
una nueva axiologia de la penalidad, basada en
concepto del Estado de Derecho. El derecho penal
anterior, cuya vigencia fue prolongada en la Polo-
nia comunista, era el derecho de un pais totalita-
rio. Una de las principales ideas del nuevo Cédigo
Penal parte de la base de que la gravedad del cas-
tigo debe corresponder al principio de su ultima
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ratio, porque el derecho penal debe considerarse
solamente un medio auxiliar en la prevencién de
los delitos. Entonces, la idea que sirvié alos auto-
res del nuevo Cédigo Penal fue el principio de ul-
tima ratio del Derecho Penal. Otra idea basica del
nuevo Cédigo es la proteccién de la dignidad hu-
mana, al mismo tiempo de la victima y del autor
del delito, asi como de los bienes que sirven para
el desarrollo del ser humano y su convivencia con
ofra gente en paz. En el nuevo Cédigo Penal se re-
chaz6 un concepto, basico en el Cédigo anterior,
segun el cual la efectividad de la lucha contra la
delincuencia dependia, sobre todo, de la severidad
de la pena.

El Cédigo Penal polaco de 1997 cuenta con 363
articulos. En Polonia no existe un Cédigo Penal
Militar especial y las normas sobre los delitos mi-
litares se encuentran en el Cédigo Penal, forman-
do su parte militar. En total el Cédigo Penal pola-
co consta de tres partes: la General, la Especial y la
Militar. La Parte General abarca 116 articulos, divi-
didos en quince Capitulos. Comprende las normas
dedicadas a los principios de la responsabilidad cri-
minal y todas las cuestiones relacionadas con esta
responsabilidad, las penas, las medidas penales, las
medidas relacionadas con el sometimiento del reo a
la prueba, las medidas de seguridad, las reglas para
la aplicacién de las penas y de medidas y a owras
cuestiones que exigen las reglas generales. La Parte
Especial contiene las normas dedicadas a los deli-
tos en especie (y a sus penas). Se divide en vein-
tidés Capitulos que comienzan por las normas so-
bre los delitos contrala pazy la humanidad, sobre
los crimenes de guerra, y terminan con las normas
sobre los delitos contra la circulacién de la mone-
da y otros valores. La Parte Militar del Cédigo Pe-
nal contiene 47 articulos. Comprende normas ge-
nerales concernientes a los militares y normas
sobre los delitos en especie (y sus penas) relacio-
nados con el servicio militar.

5. El Cédigo de Procedimiento Penal de 1997 se
compone de 15 Secciones divididas en 75 Capitu-
los con 682 articulos. En las citadas 15 Secciones
fueron agrupadas las normas: preliminares, relati-
vas al tribunal, relativas a las partes, al acusador,
al defensor, al plenipotenciario, a los representan-
tes sociales, a los actos procesales, a las pruebas,
a las medidas de represién, al procedimiento pre-
paratorio (la investigacién), al procedimiento ante
el tribunal de primera instancia, al procedimiento
de recurso, a los procedimientos especiales, a los
recursos extraordinarios, al procedimiento cuando
las sentencias ya son firmes, al procedimiento re-
lacionado con asuntos penales en las relaciones
internacionales, a los costos del proceso y al proce-
dimiento penal en los casos sometidos a la propie-
dad de los tribunales militares.

6. El Cédigo Penal Ejecutivo de 1997 compren-
de 259 articulos repartidos en cuatro partes: la
General, la Especial, la Militar y la Final. La Parte
General comprende las normas generales relacio-
nadas con la vigencia del Cédigo, los 6rganos del
procedimiento ejecutivo, las normas concernien-
tes al condenado (sus derechos y obligaciones), las
normas relativas al procedimiento ejecutivo, a la
supervisién penitenciaria, a la cancelacién de la
condena y a la participacién de la sociedad en la
ejecucioén de las sentencias, asi como a la ayuda
social en la reeducacién de los condenados. La
Parte Especial concierne a la ejecucién de las dis-
tintas penas (se dedica una atencién singular a la
ejecucién de las penas de privaciéon de la libertad),
alas medidas penales, a las medidas que consisten
en someter al autor del delito a una prueba y a las
medidas de seguridad, al arresto provisional, asi
como a las costas procesales. La Parte Militar
comprende las normas ejecutivas concernientes a
los militares y en la Parte Final se explican las for-
mulaciones empleadas en la legislacién y se ofre-
cen las normas transitorias y finales.

7. Los tres C6digos mencionados sufrieron va-
rias modificaciones parciales en los afios 1998-
2000.

8. El 10 de septiembre de 1999 se aprobé el C6-
digo Penal Fiscal, que entré en vigor el 17 de octu-
bre de 1999. Al mismo tiempo fue derogada la Ley
penal fiscal del 26 de octubre de 1971 (con las en-
miendas posteriores), que estuvo en vigor durante
27 anos. El nuevo Cédigo Penal Fiscal cuenta con
191 articulos y se compone de tres Secciones. La
primera concierne a los delitos y las contravencio-
nes fiscales (112 articulos) y se refiere al derecho
penal fiscal subjuntivo. Contiene una Parte Gene-
ral y otra Especial. La Parte General se parece a la
Parte General del C6digo Penal con las modifica-
ciones caracteristicas para el derecho penal fiscal.
La Parte Especial se refiere a los actos punibles en
especie (y sus penas). La Seccién II del Cédigo Pe-
nal Fiscal contiene normas procesales que se refie-
ren al procedimiento en los casos de delitos y de
contravenciones fiscales. La Seccié6n III se refiere
al procedimiento ejecutivo en las mismas causas.
El nuevo Cédigo Penal Fiscal, aunque muy recien-
te, ya sufri6 algunos cambios parciales. El Cédigo
Penal Fiscal constituye una parte esencial de las
reformas del Derecho Penal.

9. Todavia no han terminado los trabajos sobre
el nuevo Cédigo de Contravenciones (subjuntivo y
procesal), aunque se desarrollan ya desde hace
mucho tiempo. Se espera su conclusién en el afio
2001, ya que segiin la norma constitucional, en
octubre se aboliran los 6rganos administrativos
procesales, llamados “colegios para las contraven-
ciones” (que hasta ahora resuelven las causas re-
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lacionadas con las contravenciones) y todas sus
causas seran transferidas a los tribunales. El pro-
yecto del nuevo Cédigo de Contravenciones (muy
amplio) ya est4 preparado. Hasta ahora siguen en
vigencia el Cédigo de Contravenciones del afio
1971 y el Cédigo de Procedimiento en las Causas
sobre las Contravenciones de 1971 r. (ambos con
enmiendas parciales posteriores).

10. Por lo que ataiie al tratamiento juridico pe-
nal del menor, en Polonia rige la Ley de 26 de oc-
tubre de 1982 (con las enmiendas posteriores) “so-
bre el procedimiento en las causas de menores”,
del que se hablé en la Revista Penal, n.° 5 (enero
2000), pag. 187-188. En el otoiio de 2000 tuvo lu-
gar una reforma importante de la citada Ley.

11. Junto a los Cédigos mencionados hay mu-
chas otras leyes vigentes que comprenden nume-
rosas normas penales y que también sufrieron a
menudo modificaciones en los afios 1997-2000.

12. En los afios 1999-2000 se desarrollé en Po-
lonia un amplio debate sobre una nueva y gran re-
forma de la legislacién penal. La reforma planea-
da tenia dos causas principales. La primera
resultaba de la necesidad de corregir los Cédigos
para mejorarlos después de dos afios de vigencia,
es decir, tras un perfodo que hacfa posible detec-
tar en la practica sus defectos. La segunda causa
era mucho més compleja, ya que se debfa a las cri-
ticas formuladas contra la legislacién penal de
1997 y, sobre todo, del Cédigo Penal de 1997, co-
mo consecuencia del aumento de la delincuencia
y, en particular, de los crimenes brutales, registra-
do en Polonia en el periodo de la transformacién
politica, econémica y social. Los adversarios del
Cédigo Penal de 1997 afirmaban que era demasia-
do benigno para los delincuentes y postulaban la
agravacion considerable de las penas previstas.

El nuevo Ministro de Justicia —desempeiia su
cargo desde hace 10 meses- es partidario de una
reforma profunda del Cédigo Penal y del aumento
de su severidad, es decir, de la agravacién consi-
derable de las penas (su elevacién). Aunque el
nuevo proyecto de la reforma, basado en esta idea,
ya esta en el Parlamento y los diputados ya traba-
jan en él, son muchos sus adversarios. Los autores
del Cédigo de 1997 y muchos otros expertos en
Derecho Penal se oponen al proyecto porque con-
sideran que, la severidad de las penas por si solo
no es una panacea capaz de reducir la delincuen-
cia. Sefialan que el indice de delincuencia en Po-
lonia (el nimero de delitos por cada cien mil ha-
bitantes) sigue siendo inferior al que tienen varios
paises de la Europa Occidental. El debate sigue
abierto.

El proyecto de cambios en el Cédigo Penal no es
mas que una parte de la reforma planeada de la le-
gislacién penal. Igualmente, se van a modificar el
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Cédigo de Procedimiento Penal y el Cédigo de
Ejecucién Penal.

Portugal

Frederico de Lacerda da Costa Pinto
Legislagdo Penal (1997 a 2001)

Introdugio

1. Nos tltimos quatroanos (de 1997 a 2001) tém
sido muitas as alteragdes legislativas ao Cédigo
Penal (CP) e ao Cédigo de Processo Penal (CPP),
para além da legislagdo avulsa que tem sido cria-
da. No presente texto procurarei oferecer uma in-
formagdo genérica (ndo exaustiva) sobre o essen-
cial dessas intervengdes legislativas, em fungéo
dos instrumentos em que incidiram. Nio se in-
cluem nesta listagem, por meras razdes de econo-
mia de espago, os diplomas relativos ao Direito de
Mera Ordenacdo Social, nem a jurisprudéncia
obrigatéria do Tribunal Constitucional e do Su-
premo Tribunal de Justi¢a, que sdo igualmente
importantes para a configuragio do sistema juri-
dico penal.

Embora alguns dos diplomas merecessem uma
analise critica, os limites de espago existentes ndo
permitem mais do que uma breve notasobre o seu
conteido. O Leitor interessado podera realizar
uma consulta directa ao site da Impressa Nacio-
nal, onde encontrara a versao electrénica dos di-
plomas, no seguinte enderego: www.incm.pt .

2. Nao pode, contudo, deixar de se reflectir so-
bre o excesso manifesto de intervengio legislativa
em matéria penal, sendo certo que, por um lado, a
quantidade nem sempre corresponde & qualidade
e, por outro, essa intervengido se faz sentir sobre
insrumentos basicos (como as codificagbes) que
deveriam ser mais est4veis e menos vulneraveis as
flutuagées de opinido do poder politico e 2as
pressdes (de cunho populista) exercidas por via
dos mass media.

Em parte, este é um problema genético de algu-
mas democracias representativas, em que gover-
nos eleitos por 4 anos (sejam de esquerda, do cen-
tro ou de direita) procuram intervir o mais
possivel para deixar a sua marca politica, perante
a incerteza quanto ao sentido de voto nas proéxi-
mas elei¢des. E, ndo raras vezes, “governam legis-
lando”, isto é, usando mediaticamente o poder le-
gislativo como se fosse uma parte do exercicio do
poder executivo, revelando, ademais, uma crenga
quase ingénua no poder transformador das suas
decisées legislativas. Neste contexto, acaba por



Sistemas

penales

comparados

ser extremamente dificil desenvolver projectos de
Politica Criminal que nio sejam meras solugdes
conjunturais. A prépria consisténcia das opgdes
legislativas é posta em causa neste ambiente.

3. Num panorama geral, podemos afirmar que
as grandes tendéncias que se desenham na legis-
lagdo criminal destes tltimos quatro anos sio as
seguintes:;

a) Preocupagio em criar regimes especiais de
protecgdo as vitimas, seja no plano da criminali-
zagdo de condutas, seja no campo dos mecanis-
mos de intervengdo processual e de apoio pré e
p6s processual;

b) Simplificagido do Direito Processual Penal, no
sentido de alargar o campo de aplicagio das for-
mas especiais de processo (em regra mais céleres,
mas com uma relativa diminui¢io de garantias
processuais) e de alargar as possibilidade de jul-
gamento na auséncia do arguido;

c¢) Preocupagio extrema em combater a morosi-
dade processual, criando diversos regimes espe-
ciais que a visam contrariar (notificagées simplifi-
cadas, prazos para marcagdo de audiéncias,
obrigatoriedade de proferir decisdes logo que seja
finda a instrugéo e o julgamento);

d) Reforgo da capacidade de intervengio aut6-
noma das policias na investigagido criminal;

e) Especial preocupagio com a grande crimina-
lidade, organizada, violenta e de caracter transna-
cional.

Vejamos entdo algumas das intervengdes legis-
lativas que tiveram lugar entre 1997 e 2001.

I. Alteracgdes & “Constitui¢do Penal”

A Constituigio Portuguesa foi aprovada em
1976 e, entre outros aspectos, deve ser sublinhado
o tratamento importante que d4 aos direitos fun-
damentais e, nesse contexto, as diversas dispo-
sigBes relativas a matéria penal que contém (v.g.
arts. 18.%, 19.°, 21.° a 35.°, 46.°, 117.°, 130.°, 134.°,
al. f), 161.°, f), 165.°, n.° 1, als. ¢) e d), 271.°, 282.°,
n.° 3).

A revisdo constitucional de 1997 (Lei Consti-
tucional n.° 1/97, de 20 de Setembro) alterou di-
versas normas da “constituigdo penal”. Dessas
alteragdes pode destacar-se a reformulagido do
regime de acesso ao Direito e 2 tutela jurisdicio-
nal (art. 20.°), onde se consagrou a protecgio
por via do segredo de justiga, o direito a obter
uma decisdo judicial em prazo razoavel e me-
diante um processo equitativo e a consagragio
da figura da “acgdo popular”. Foram reformula-
dos o regime da privagao da liberdade por de-
tengdo precéria ou para identificagao de suspei-
to (art. 27.°) e o regime constitucional da prisao

preventiva (art. 28.°). Alargou-se o principio da
intransmissibilidade das penas, que passou a ser
formulado como uma proibicdo de transmissibi-
lidade da responsabilidade penal (art. 30.°, n.° 3).
No art. 32.° (garantias de processo criminal) fo-
ram feitas diversas alteragdes, nomeadamente no
sentido de permitir o julgamento na auséncia do
arguido, a participag¢ido do ofendido no processo
penal (direito que ja constava em termos amplos
do CPP), sendo ainda consagrada a extensao das
garantias de audiéncia e defesa aos processos
sancionatérios em geral. O art. 33.°, que regula a
expulsio, extradigido e direito de asilo, foi refor-
mulado, consagrando nomeadamente a proi-
bicido de expulsio de cidaddos nacionais e a
proibicdo de extradigdo por motivos politicos ou
por crimes a que corresponda no Estado requi-
sitante pena de morte ou outra que implique
uma lesio irreversivel da integridade fisica.
Neste momento (abril de 2001), preparam-se
novas alteragdes ao regime constitucional da ex-
tradicdo, de forma a viabilizar a adesdo de Portu-
gal ao Tribunal Penal Internacional. Sobre a
matéria tem-se verificado uma divergéncia signifi-
cativa-de posigdes na opinido publica nacional.

II. Alteragbes ao Cédigo Penal

O Cédigo Penal vigente em Portugal é de 1982
(Dec.— Lei n.° 400/82, de 3 de setembro) e teve até
ao ano 2000 cinco alteragdes, sendo as tltimas as
seguintes:;

A Lei n.” 65/98, de 2 de setembro, alterou diver-
sas normas do Cédigo Penal, nomeadamente o re-
gime de aplicagdo da lei portuguesa no espago, o
regime da pena relativamente indeterminada e
muitos tipos incriminadores em especial.

A Lei n.° 7/2000, de 27 de maio, transformou em
crime publico os maus tratos e infracg¢oes de re-
gras de seguranga relativamente a conjuge, me-
nor, pessoas particularmente indefesas e trabalha-
dores (art. 152.° do CP).

III. Legislagdo penal avulsa

A Lein.® 22/97, de 27 de junho, veio estabelecer
o regime de uso e porte de arma.

O Dec.-Lei n.° 316/97, de 9 de novembro, veio
alterar o regime jurfdico do cheque sem pro-
visdo (contido no Dec.-Lei 454/91, de 28 de De-
zembro).

O Dec.-Lei n.° 385/97, de 24 de dezembro, veio
dispor sobre a organizagio das condigdes praticas
de aplicagao e execugdo da pena de trabalho a fa-
vor da comunidade.

167



Revista Penal

Portugal

A Lei n.° 67/98, de 26 de outubro, aprovou o no-
vo regime de protecgdo de dados pessoais.

A Portaria n.° 189/98, de 21 de margo, veio esta-
belecer as medidas a adoptar nos estabelecimen-
tos oficiais de satide que possuam obstetricia com
vista a efectivagio da interrupgio da gravidez nos
casos previstos no art. 142.° do CP.

A Lei n.° 2/99, de 13 de janeiro, prevé diveros
crimes relacionados com a imprensa e contém
igualmente regras especiais sobre autoria e com-
participagdo nestes ilicitos.

A Lei n.° 141/99, de 28 de agosto, veio fixar o
conceito legal de morte (“cessagao irreversivel das
fungdes do tronco cerebral”) e o seu processo de
verificagio.

Em 1999 foi reformulado o Direito Penal de Me-
nores: a Lei n.° 147/99, de 1 de setembro, veio
criar um regime de protecgio de criangas e jovens
em perigo, e a Lei n.° 166/99, de 14 de setembro,
veio aprovar a “lei tutelar educativa”.

A Lei n.° 29/99, de 12 de maio, veio decretar o
perddo genérico e a amnistia de pequenas in-
fracgoes.

A Lei n.° 129/99, de 20 de agosto, veio regular o
adiantamento pelo Estado da indemnizagao devi-
da as vitimas de violéncia conjugal.

O Decreto-Lei n.° 274/99, de 22 de julho, veio re-
gular a dissecagdo de cadaveres e extracgdo de
pegas, tecidos ou 6rgéos para fins de ensino € in-
vestigacao cientifica.

O Decreto-Lei n.° 486/99, de 13 de novembro,
aprovou o novo Cédigo dos Valores Mobiliarios,
que prevé os crimes de abuso de informagio, ma-
nipulagdo do mercado e regime de averiguagdes
preliminares.

A Lei n.° 30/2000, de 29 de novembro, veio defi-
nir o regime jurfdico aplicavel ao consumo de es-
tupefacientes e substancias psicotrépicas, bem co-
mo a protecgio sanitaria e social das pessoas que
consomem tais substancias sem prescrigio médi-
ca. Entre outros aspectos, este diploma descrimi-
nalizou o consumo de drogas, transformando-o
num ilicito de mera ordenagio social.

A Lei n.° 323/2000, de 19 de dezembro, criou a
rede publica de casas de apoio as vitimas de
violéncia.

O Decreto-Lei n.° 4/2001, de 10 de janeiro, veio al-
terar o regime de entrada, permanéncia, saida e ex-
pulsdo de cidadaos estrangeiros de territério nacio-
nal (contido no Dec.-Lei n.° 244/98, de 8 de Agosto).

IV. Alteragdes ao Cédigo de Processo
Penal

O Cédigo de Processo Penal em vigor em Portu-
gal é de 1987 (Dec.-Lei n.° 77/87, de 17 de feverei-
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ro) e teve até ao ano 2001 dez alteragdes, sendo as
ultimas as seguintes:

A Lein.° 59/98, de 25 de agosto, alterou o CPP em
muitos aspectos, entre os quais se destaca o alarga-
mento (e simplificagdo) do campo de aplicagio das
formas especiais de processo (sumario e sumarissi-
mo) e a criagdo de uma nova forma especial de pro-
cesso designada por “processo abreviado”.

A Lei n.° 7/2000, de 27 de maio, alterou os arti-
gos relativos 4 suspensio proviséria do processo
(arts 281.° e 282.° do CPP), adaptando-os as alte-
ragbes que foram introduzidas ao crime de maus
tratos e infracgdo de regras de seguranga (art.
152.° do CP).

O Decreto-Lei n.° 320-C/2000, de 15 de dezem-
bro, veio alterar o CPP estabelecendo diversas me-
didas de simplificagdo e combate 4 morosidade
processual, com destaque para um regime simpli-
ficado de notificagdes por via postal simples e um
conjunto de regras que obrigam os juizes na fase
de instrugdo e nos processos especiais (sumario e
abreviado) a ditar de imediato a sentenga para a
acta, respectivamente no fim do debate instruté6-
rio e no final do julgamento.

V. Legislagéo processual penal avulsa

A Lein.° 60/98, de 27 de agosto, aprovou o Es-
tatuto do Ministério Publico.

A Lei n.° 36/98, de 24 de julho, aprovou a Lei da
Saude Mental, através da qual se regulou o inter-
namento compulsivo e voluntario de pessoas com
doengas mentais.

A Lein.° 2/99, de 13 de janeiro, aprovou a lei de
imprensa, contendo disposigdes relativas ao pro-
cedimento por crimes de imprensa.

A Lei n.° 3/99, de 13 de janeiro, aprovou a lei de
organizagio e funcionamento dos tribunais judi-
ciais, incluindo regras de distribui¢io de com-
peténcias em matéria penal. O diploma foi depois
regulamentado pelo Decreto-Lei n.° 186~ A/99, de
31 de maio.

A Lein.®°90/99, de 10 de julho, altera a legislagado
(Lei n.° 36/94, de 29 de setembro) sobre medidas
de combate 2 corrupgdo e a criminalidade econé-
mica e financeira.

A Lei n.° 93/99, de 14 de julho, veio regular a
aplicagdo de medidas de protecgdo a testemunhas
em processo penal.

A Lei n.° 122/99, de 20 de agosto, veio regular o
regime da medida de coacgdo de vigilancia
electrénica, prevista no art. 201.° do CPP.

A Lei n.° 144/99, de 31 de agosto, aprovou a lei
de cooperagdo judiciaria em matéria penal.

O Decreto-Lei n.° 295/99, de 3 de agosto, regula-
mentou a base de dados da Procuradoria-Geral da
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Republica sobre extradigbes activas e passivas e o
Decreto-Lei n.° 293/99, de 3 de agosto, regulamen-
tou as bases de dados da mesma entidade relativas
a pedidos de transferéncia de pessoas condenadas.

A Lei n.° 21/2000, de 10 de agosto, veio organi-
zar em novos termos a investigacdo criminal.

O Decreto-Lei n.° 184/2000, de 10 de agosto,
aprovou o novo regime das marcacoées de audién-
cias de julgamento.

O Decreto-Lei n.° 275-A/2000, de 9 de novem-
bro, aprovou a nova Lei orginica da Policia Judi-
ciaria.

Repiblica Dominicana

Prof. Ana Cecilia Mordn,
Universidad Auténoma de Santo Domingo

En nuestro Pais en el afio 1808 fue adoptada en
su versién haitiana la legislacién procesal penal
del cédigo de instruccién criminal napoleénico,
luego adoptamos las modificaciones de 1816 y de
1832; luego en el afio 1845 la Republica Domini-
cana adopté los cédigos franceses de la Restaura-
cién de 1832 en su idioma original. Este hecho ha
ocasionado una serie de dificultades e inconve-
nientes en el ejercicio de nuestra vida juridica. Es-
to es, que Repiblica Dominicana ha tomado pres-
tada una legislacién de un pueblo diferente, con
costumbres, idioma y habitos distintos; que no se
ajusta a nuestra realidad social, cultural y politica,
presentando dificultades en su aplicacién.

El sistema procesal penal vigente es el mixto
clasico o inquisitivo reformado; los cambios que
nuestro sistema juridico penal y procesal ha teni-
do son realizados por el legislador dominicano, y
sin embargo no han sido realmente originales, si-
no que son consecuencias de las modificaciones
que a lo largo de todos estos afios han ocurrido en
la legislacién francesa, manteniéndose intactas las
lagunas y deficiencias en nuestra legislacién, pro-
ducto de las grandes diferencias que siempre han
existido entre Francia y Repiblica Dominicana.
En tal sentido, nuestro sistema juridico ha pre-
sentado deficiencias, pero no obstante esta situa-
cién, nuestra comunidad desde hace varios afios
mantiene una actitud de preocupacién a los fines
de que se inicien cambios para caminar el trayec-
to hacia el desarrollo y progreso de nuestro siste-
ma juridico, y con el impulso de éste organizar la
sociedad que nos permita una mejor y mas justa
convivencia.

Las reformas que hemos logrado en nuestra le-
gislacién penal y procesal penal entre los afios de
1997 a 2000 son producto del consenso general de

nuestra sociedad. Involucrandose de lleno las ins-
tituciones gubernamentales, las instancias judi-
ciales, la sociedad civil en general, los grupos pro-
fesionales, culturales, los partidos politicos, en
fin, que en honor a la verdad debemos admitir que
realmente la comunidad ha participado, ha opina-
do y propuesto reformas y cambios, con el objeti-
vo de que se desarrollen nuestras instituciones
juridicas. A continuacién mencionaremos las re-
formas que Republica Dominicana ha obtenido, a
saber:

1. Ley n.° 24-97: Publicada en la Gaceta Oficial
n.° 9945 de fecha 28 de enero de 1997. En la cual
se introducen modificaciones al Cédigo Penal, al
Cédigo de Procedimiento Criminal y al Cédigo pa-
ra la Proteccién de Nifios, Nifias y Adolescentes.
Esta ley surge por la imperiosa necesidad y el cla-
mor casi generalizado de toda la sociedad de fre-
nar de manera contundente la violencia a la que se
ha sometido por afios a la mujer, a los nifios y
nifias y adolescentes, producto, entre otros facto-
res, de la actitud machista, y la falta de educacién
que existe en nuestro pais. Esta ley hace modifi-
caciones al c6digo penal, al cédigo de procedi-
miento criminal y al c6digo para la Proteccién de
nifos, nifias y adolescentes, en cuanto a las agre-
siones sexuales, en cuanto a los atentados contra
la personalidad y la dignidad de la persona, en
cuanto a los atentados a la filiacién, al abandono
y maltrato de nifios, nifias y adolescentes, al se-
cuestro, traslado y ocultamiento de nifios, nifias y
adolescentes, atentados al ejercicio de la autori-
dad del Padre y la Madre, abandono de familia.

2. Ley n.° 341-98: En la cual se modifica el ac-
tual sistema sobre libertad provisional bajo fian-
za, establecido en la Ley n.° 5439 de afio 1915, con
sus modificaciones. Surge por la necesidad de fre-
nar serias dificultades provocadas por la lentitud
a que se sometian los expedientes por ante la ju-
risdiccién de instruccién preparatoria y su cono-
cimiento del fondo por ante los tribunales, ocasio-
nando acumulacién de los procesos y por ende
una gran cantidad de presos preventivos en el
Pais. Por la aplicacién de esta ley el juez de ins-
truccién tiene la prerrogativa de otorgar o no la li-
bertad provisional bajo fianza a un procesado, si-
tuacién ésta que agiliza los procesos, ya que si el
juez instructor tiene la responsabilidad de investi-
gar y determinar si un procesado tiene indicios o
no de culpabilidad para enviarlo a juicio o no, de-
be tener la posibilidad de otorgar libertad provi-
sional bajo fianza, con garantias, ya que entre sus
prerrogativas esta la de suspender o no la prisién
al prevenido, y esta accién no conlleva garantias.

3. Ley n.° 342-98: Publicada por la Gaceta Oficial
n.° 9995 de fecha 14 de agosto de 1998. Esta ley mo-
difica varios articulos del Cédigo de Procedimiento
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Criminal. Esta ley tiene la finalidad de organizar el
funcionamiento y operatividad de las cAmaras de
calificacién que son las encargadas de conocer los
recursos interpuestos en contra de las decisiones
emitidas por los juzgados de instruccién. Ya que en
la legislacién modificada y vigente hasta agosto de
1998, en muchos casos existian dudas sobre la ga-
rantia de las decisiones y no existian limites en los
plazos para que las cAmaras de calificacién sean for-
madas, y estas dilaciones eran violatorias a los de-
rechos de los procesados contribuyendo al aumento
de los presos preventivos.
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4. Ley n.° 46-99 : Publicada por la Gaceta Oficial
n.° 10015 de fecha 31 de mayo de 1999. Esta Ley
modifica el art. 7 del Cédigo Penal Dominicano y
el art. 106 de la ley n.° 224 del afio 1984. Trata so-
bre las penas aflictivas o infamantes, y las clasifi-
ca en: 1.°la de reclusién mayor; 2.° la detencién, y
3.° la reclusién menor. Y en todas las partes de
nuestro cédigo penal o leyes especiales sefialen la
pena de “trabajos publicos” debe leerse reclusién
mayor por haber sido suprimida la de trabajos pu-
blicos, y donde se lea “reclusién” debe leerse como
reclusién menor. [





