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Resumen

La efectividad en la lucha contra la, especialmente, criminalidad organizada precisa
inexcusablemente de la cooperacidon internacional, sin embargo condicién de ésta,
especialmente en un escenario tan complicado como es Centroamérica, de un acercamiento de
las legislaciones de los diversos estados en términos de “armonizacion”. La experiencia del
autor en la armonizacion de numerosos tipos penales en el ambito del Sistema de Integracion
Centroamericano (SICA) es lo que se ha plasmado, sintéticamente, en este trabajo.
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Abstract

The effectiveness in the fight against organized criminality needs compulsory international
cooperation. However, as a previous condition, it needs the convergence of legislations form
different states in terms of “harmonisation”, mainly in the so complex scenario from Central
America. This paper incorporates the author’s experience about preparing the harmonisation
of a large number of criminal figures at the Central American Integration System (SICA).
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law, criminal international cooperation, criminal organizations.

SUMARIO. 1. Introduccidn. 2. Criterios de armonizacion.

* Del 20 al 23 de junio de 2011 se celebrd, en Ciudad de Guatemala, la Conferencia Internacional de
Apoyo a la Estrategia de Seguridad de Centroamérica; una de las consecuencias de la misma consistio
en iniciar un proceso de armonizacion de la legislacion penal de los paises del Sistema de Integracion
Centroamericano (SICA) en materia de criminalidad organizada. Partiendo de ahi el autor de estas
lineas elaboré diversos documentos de armonizacion de tipos penales.
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1. Introduccion

¢, Por qué armonizar las legislaciones sustantivas y rituales de naturaleza
penal? La respuesta es tan sencilla como contundente: porque el mundo ha
cambiado y nos ha cambiado a las naciones. Efectivamente, desde hace no menos
de dos siglos sabemos que no se puede vivir aislado, e incluso, aunque
quisiéramos, que ello no nos es permitido, y el Imperio Britanico lo demostro
sobradamente a inicios del segundo tercio del siglo XIX cuando con su Armada
obligé a China a establecer relaciones comerciales. Pero ya no solo los imperios o
las naciones vecinas, sino que tampoco los simples individuos, nacionales de un
Estado u otro, permiten el aislamiento, y éste soélo se ha podido conseguir, al precio
de mucha sangre, en algunos estados totalitarios: como sucedio en los “paises del
telon de acero” hasta 1991, o como ocurre hoy, todavia, con Corea del Norte. Pero
se trata de prisiones artificiales destinadas a reventar, e imposibles de mantener —
incluso inconcebibles- en regimenes “mas 0 menos” democraticos.

El optimismo que invadié casi todo el mundo tras la 2% Guerra Mundial trajo
consigo, ademas, el germen de lo que, andando los tiempos, terminaria dando lugar
a la globalizacion: la libertad de circulacion, de asociacién, de comercio, de
residencia... ayudada por las tecnologias de la informacion y de la comunicacién, ha
“destruido” las fronteras nacionales tal y como se habian concebido hasta mediados
del siglo pasado. Hoy en dia no son pocos los extranjeros que conocen nuestros
propios paises mejor que los nacionales; tribunales, organismos internacionales o
estados soberanos “imponen” a los paises normas de conducta, y distintos textos
internacionales reconocen a los extranjeros derechos —incluso el de participacién en
elecciones- a veces en plano de igualdad con los mismos naturales del pais.

Pero la apertura de los paises y la consagracién de las libertades mas arriba
mencionadas, posibilitan también que un producto falsificado en Madrid se
encuentre en un breve plazo en las estanterias de comercios de Roma, Paris, San
José o Tegucigalpa, o que un sujeto delinca en Nicaragua y se refugie
inmediatamente después en Panama o Republica Dominicana. A partir de ese
momento a los estados nacionales solo se les presenta la siguiente alternativa: o
colaboran entre ellos para perseguir el crimen, o refuerzan al delincuente en sus
hechos favoreciendo su impunidad con la excusa formal de un principio de
soberania absolutamente trasnochado. Es decir: o la propia bandera se utiliza para
envolver a la victima y protegerla con ella, o, alternativamente, para hacer lo propio
con el delincuente.

Es posible que hasta fechas recientes bastara para perseguir a los
delincuentes ‘“internacionales” con subscribir instrumentos de cooperacion tales
como los vetustisimos convenios de extradicion, e incluso es razonable que este
instrumento siga sirviendo en las relaciones entre paises muy alejados y con
escasisimo intercambio de todo tipo (¢ cuantos islandeses o tayikos se relacionan al
cabo del afo con El Salvador?). Pero, desde luego, ello no es asi en relaciéon con
otros paises del mundo y mucho menos con aquellos otros con los que
‘compartimos” un mismo espacio geografico, fronteras, o con los que los
intercambios de todo tipo son muy abundantes. En estos ultimos casos los
criminales han “armonizado desde el punto de vista nacional” el delito, y lo cometen,
indistintamente, a un lado u otro de la frontera, o llevandolo a cabo sélo en un lado
sus efectos transitan al otro; o en delitos mas complejos habitual es que mientras la
accion y el resultado se producen en uno o en dos paises, el aprovechamiento de
los réditos de los mismos se lleve a cabo en un tercero o en un cuarto. La cuestion,
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pues, es la siguiente: ¢armonizamos legalmente lo que los delincuentes han
armonizado de hecho? ;O seguimos atendiendo a llamamientos, en algun caso
interesados, de atrincherar la lucha contra el delito dentro de las exclusivas fronteras
nacionales?

Pero, al mismo tiempo, no debe olvidarse que los delincuentes, las
organizaciones criminales han “armonizado” también por su cuenta elementos
esenciales, conceptos integrantes de la estructura de los delitos que afectan a los
fundamentos mismos de la comunidad humana. Asi jqué es para los tratantes de
personas una mujer o un trabajador clandestino? Pues no mas de lo que sea
cualquier animal, es decir: un objeto carente de identidad y, por supuesto, de
derechos. Por ello se les cosifica y pueden aparecer en fosas comunes ante
cualquier acto de rebeldia, de falta de acatamiento a las instrucciones que les
imparten. Es decir: mientras que para los Estados los seres humanos han ido
tomando a lo largo del siglo XX (lo que culmind en la Declaracién Universal de
Derechos Humanos) un valor en si mismos con independencia de su nacionalidad,
de su sexo o de cualquier sefia de identidad, para las organizaciones criminales son
unicamente objetos que pueden servir ora como meras piezas de recambio en el
trafico internacional de érganos, ora como fuente de placer para terceros en la
prostitucion forzada. Por eso debe decirse que la armonizacién de la persona se ha
producido para las organizaciones criminales mediante la reduccién a cero del valor
de los seres humanos. Y esa “armonizacion” triunfa en el campo internacional.

El problema, ademas, es que hay delitos cuya naturaleza reclama lo
internacional, siendo el caso mas claro el del llamado ciberdelito. En este supuesto
la referencia al mundo fisico carece de sentido, pues el soporte de esa clase de
crimen es un espacio virtual. Es decir: el ciberespacio, como nuevo ambito de
intercomunicacion personal y social, conlleva la contraccion de la distancia y el
tiempo a la vez que la expansion de la capacidad comunicativa de cualquier usuario,
con la consiguiente facilidad para los criminales potenciales para el acceso, sin
barreras espaciales o territoriales, a los bienes de miles de personas. En Internet,
pues, se puede realizar un delito desde cualquier pais contra un objetivo situado en
otro pais, incrementandose exponencialmente el numero de agresores y de victimas
y reduciéndose los efectos de los vigilantes. ;Qué sentido tendria, en relacién con
estos delitos, no compartir instrumentos penales y procesales? El no hacerlo es
igual a impunidad; se trata de una decision de Politica Criminal que deben tomar los
paises: ¢queremos dejar impune el ciberdelito? ;Deseamos dejar indefensos ante
los criminales a nuestros ciudadanos?

Pero no se trata unicamente de delitos, como el cibercrimen, en los que
ontolégicamente el espacio fisico esta desdibujado, sino también de aquellas figuras
delictivas a las que la ya aludida “caida de fronteras” ha otorgado “otras alas”, o que
incluso tenian ya, in nuce, vocacion internacional. Es el caso, verbigracia, del trafico
de armas, del lavado de dinero o del trafico de drogas ¢,0 acaso no han sido bandas
mexicanas las que han causado alguna de las mayores tragedias en Guatemala, en
el Petén, el 15 de mayo del afio 20117 4O no han sido traficantes colombianos los
que han estado dictando las reglas en el comercio internacional de las drogas? ;O
acaso el blanqueo de capitales no encuentra su Meca en paraisos alejados de los
paises en donde se han obtenido los beneficios derivados del delito?

Quizas hace algunos decenios existia la alternativa de armonizar o no las
legislaciones, hoy eso es sencillamente una necesidad: no hay opcién. Desde luego
que el mismo problema se ha planteado en otras regiones donde incluso se ha
superado ya la fase de armonizacion; es el caso de la UE, pero ciertamente eso
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exige una evolucion politica (que, por otra parte, hoy esta en crisis) a la que aun no
se ha querido llegar en América Central.

Pero insisto (y lo volveré a hacer mas abajo): la armonizacion legislativa es
un proceso largo, lento, dificil, que exige mucha confianza y otras tantas
concesiones, la creacidon de un clima mas que de cooperacion de intimidad, un
transcurso en el que debe tenerse en cuenta que en un inicio es mas importante
avanzar en la creacion de ese clima que en la confeccién de los concretos tipos
penales o regulaciones procesales, y que son los paises, de uno en uno y en su
conjunto, quienes deben “llevar de la mano” esta evolucion.

2. Criterios de armonizacién

En todo caso, a la hora de afrontar una armonizacion penal y procesal creo
que deben tenerse en cuenta las siguientes reflexiones:

1. Semejanzas culturales. No cabe duda de que una de las tareas mas
importantes, quiza la fundamental, en un proceso de integracion regional es la de la
armonizacion legislativa, que siempre tiene un presupuesto: la aproximacion o
semejanza cultural, cuya carencia se constituye en una de las razones por las que
tentativas de integracion han fracasado o, sencillamente, no se han podido llegar a
iniciar; es el caso, por ejemplo, de Turquia y la Unién Europea, pues las diferencias
culturales, antes que las econdmicas o las relativas a los principios juridicos
fundamentales, hacen dificiimente viable la integracién, y si se intenta de forma
inmediata fracasara.

No es éste, sin embargo, el problema en la Regiéon Centroamericana, en el
ambito del SICA. No obstante lo cual hay que sefalar que mas alla de la comunion
linguistica y de otros muchos factores —fundamentalmente una Historia en buena
parte compartida- que contribuyen a afirmar que existe un importante acervo comun
—que incluso abarca la literatura o la musica y, por qué no decirlo, ciertas formas de
expresion de la delincuencia-, la diferente derrota histérica de alguno de los paises
que conforman esta comunidad centroamericana, las guerras civiles, las distintas
politicas exteriores, las opciones ideolégicas y educativas, los posibles conflictos
internacionales, la mayor o menor presencia de comunidades indigenas, las
estructuras econoémicas y, muy especialmente por su caracter decisorio en multiples
aspectos, el mayor o menor desarrollo, pueden haber introducido diferencias o
peculiaridades que no deben despreciarse, y que obligaran, si se quiere que el
proceso de integracién triunfe, a tenerlas en cuenta y a contar con ellas, a no
prescindir de las mismas; en definitiva: a saber mantener esas diferencias (algunas
de ellas queridas y recomendables) dentro de un proceso de integracion.

Dicho de otra forma: integracion politica, mas alla de un examen filoldgico,
significa: unirse en los buscados puntos comunes, y mantener y proteger los
ambitos diferenciales.

2. Armonizacion legislativa regional y participacion democratica. Pero los
procesos de armonizacion legislativa han de ser procesos muy “vigilados” desde el
punto de vista democratico, y ello por una potisima razén: el mandato que los
ciudadanos de cada pais han dado a sus legisladores esta referido, entre otras
cosas, a que la legislacion de su Nacion la deben hacer ellos, su Parlamento, y no
instituciones ajenas a ese Legislativo. Ese constituye un limite que, a no ser que se
modifiquen los términos constitucionales, no debe ser sobrepasado...aunque
conviniera, aunque racionalmente fuera lo mejor,... En efecto, se trata de limites, los
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establecidos por las Cartas Constitucionales, cuya superacién un democrata no
puede aceptar en forma alguna. La conclusién, pues, esta clara: la legislacion de
cada pais la aprueba su propio Parlamento, como quiera que éste se llame, y de
acuerdo con los procedimientos que se hayan establecido en sus textos
fundamentales.

Sin embargo, no debe olvidarse que los ciudadanos de cada pais han dado a
sus legisladores, también, instrucciones para mantener a su Nacion en el ambito de
la Comunidad de Naciones, pues solo perteneciendo a esa Comunidad —y de ello
tenemos ejemplos constantes a los largo de la Historia- es posible el desarrollo y
engrandecimiento de los particulares pueblos. Ese dato se ha comprendido
perfectamente por las comunidades nacionales, y por ello los acuerdos, convenios y
tratados internacionales, que en ocasiones suponen una obligacién directa para los
legislativos de normar en determinado sentido, menudean en el mundo
internacional.

La cuestién, sin embargo, es la de distinguir entre “acordar para legislar’ y
“ser legislado”, siendo Unicamente la primera conforme con la Constitucion de las
Naciones, a no ser que éstas hayan decidido realizar cesiones de soberania (y el
caso de la UE es mas que evidente en este sentido) o, expresamente, en sus textos
constitucionales abran la puerta a textos internacionales, aunque en este ultimo
caso se suele exigir la previa ratificacion que, en definitiva, consiste en una
legislacion del propio Estado.

Asi, pues, la primera determinacion: armonizacién sélo puede ser igual a
acuerdos de directrices que los particulares parlamentos nacionales han de
encargarse de concretar e integrar, tramite la aprobacién de las correspondientes
leyes, en los distintos Ordenamientos nacionales.

3. Armonizacién maxima o minima. Pero antes de pasar a otras cuestiones
es conveniente precisar algo mas el cédmo debe ser esa armonizaciéon: minima o
maxima, con propuestas concretas de tipificacion como referentes o no.

Debo, en primer término, sefalar que no creo que los “cédigos tipo”, como
alguno que fue elaborado hace décadas, sean un instrumento ni necesario ni
especialmente conveniente, pues, y el devenir de los tiempos asi lo ha demostrado,
al final generalmente sélo sirven como mera aportacion tedrica, frecuentemente muy
alejada de la realidad a normar (pensada, como ha ocurrido con algunos codigos
nacionales “llave en mano” elaborados por juristas extranjeros sin participacién
alguna —mas que como “clap”- de los nacionales, para espacios distintos de aquéllos
a los que tedricamente se dirigian). Asi, pues, lo adecuado pareciera dirigirse —en un
primer momento- al establecimiento de principios, de referentes legislativos, como,
verbigracia, los siguientes: “los modelos penales referidos a los delitos de lesiones
deberan acoger la prohibicion tanto de acciones positivas como omisivas”, o “la
referida conducta debera ser castigada con pena de prisidon que exceda, o sea igual,
en el minimo de su marco penal a los tres afos”.

Se trata, como puede facilmente deducirse, de referentes de armonizacion
muy elementales, pero que en gran parte de los casos permitirian construir un
“‘mundo penal” armonizado en la Regién, y acabar con el particularismo juridico
nacional que tanto dificulta la “conversacion juridica” entre las distintas naciones
pertenecientes al SICA.

4. Precisiones sobre “lo” maximo y lo minimo en materia de armonizacion.
Aludiamos mas atras a la oportunidad de optar por una armonizacién minima o
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maxima. Pues bien, antes de avanzar en esta direccion resulta conveniente dar
contenido, a grandes rasgos, a lo que entendemos por una y por otra.

La armonizacion minima esta prevista para aquellos casos en los que la
lejania entre los diferentes sistemas juridicos se encuentra tan marcada por los muy
diferentes principios de los que parten, que el intento de mayor integracién resulta
no solo imposible sino también inconveniente, pues el fracaso —también en los
niveles politicos- estaria garantizado. Asi, en esa integracion minima se trataria
exclusivamente de “ir acercando” los diferentes sistemas, manteniendo las
diferencias irreconciliables, pero tratando de esa forma de solventar en lo posible los
conflictos que pueden plantearse entre los diferentes paises en su interpretacion y
aplicacion.

Entiendo que, con caracter general, este no es el caso de los sistemas
juridicos adoptados en los paises del SICA, y que es posible trascender a estos
niveles minimos de armonizacion.

Asi pues sostengo que en el ambito del SICA puede acudirse a maximos de
armonizacion (exceptuando, quizas, algunos supuestos), de forma tal que sea
posible confeccionar directrices a las cuales ajustar las diferentes legislaciones
nacionales. De esa forma, y con independencia de las caracteristicas de cada pais
que unicamente constituirdn peculiaridades legislativas sin especial trascendencia
en el diseno de las instituciones, podra llegarse a “hablar el mismo idioma” penal y
procesal penal en la Region.

5. Armonizacién y modelos regulativos. Pero el que el documento de
armonizacion se limite a incluir en grandes lineas —aun en un modelo de
armonizacion de maximos- los elementos integrantes de los diferentes delitos o, en
general, instituciones, no es obstaculo para que paralelamente, y al margen de
aquel documento, se propongan modelos regulativos mas acabados y que puedan
servir como referente para los legisladores de los diferentes paises. De esa forma
los distintos Parlamentos tendrian “a la vista” los modelos de propuestas normativas
que los paises estan utilizando para confeccionar sus codigos, con lo que la
tendencia a la uniformidad seria mas acusada, y el logro de la armonizacion mas
facil.

Por lo tanto, se estima conveniente la confeccién de dos documentos: uno
con la expresion de los elementos minimos a incluir en las concretas regulaciones, y
otro con propuestas definidas de tipificacion o regulacion.

6. Armonizacion y método: la importancia de los principios generales.
Especial referencia al Principio de Legalidad. Obviamente el proceso de
armonizacion referido tiene dos presupuestos necesarios: uno, el estudio de la
legislacion particular de cada uno de los paises que integran el SICA, y el segundo,
la participacién en unos principios generales informadores del Derecho Penal y
Procesal Penal que servirian de guia a las propuestas de construcciones
normativas.

Prescindiendo en este momento del estudio particular de las legislaciones
penales y procesales nacionales, pues ya ha sido efectuado por la COMJIB de
acuerdo con encargo efectuado por el SICA, habria que fijarse exclusivamente en el
establecimiento, a grandes rasgos, de los dichos principios informadores de la
materia, que se constituirian en los cimientos del sistema de armonizacién y que
tendrian una influencia que iria considerablemente mas alla de las concretas
regulaciones de las diferentes instituciones o estructuras delictivas. Esos principios
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se corresponderian a los que son generalmente aceptados en un Derecho Penal y
Procesal correspondiente a un moderno Estado de Derecho.

Debe senalarse que por mas que se trata de “principios” ello no significa,
como es conocido, que queden al margen de la aplicacién diaria del Derecho Penal
y Procesal Penal, pues estos Ordenamientos se aplican ordinariamente a través de
Sus principios, y no son pocas las ocasiones en las que Tribunales Constitucionales
declaran contrarios a la Carta Fundamental particulares preceptos por ser,
precisamente, contrarios a estos “principios”. Mas aun: la sola aprobacion y
aplicacion practica, consecuente, de estos principios a los distintos cédigos de la
region, implicaria, a veces, cambios decisivos en sus legislaciones, pues no son
pocos los casos en los que alguno de los dichos principios —verbigracia, el mandato
de taxatividad en materia penal- resulta severamente conculcado.

De entre los numerosos principios que iluminan la confecciéon del Derecho
Penal y Procesal, no es aconsejable prescindir de la referencia particular al que esta
en la base de todos ellos; me refiero al Principio de Legalidad.

El Principio de Legalidad en materia penal no constituye un mero expediente
formal, sino que forma parte de la cultura juridica de todos aquellos sistemas que
siguen el modelo continental europeo. Para éstos las leyes penales son algo mas
que férmulas escritas asociadas a una voluntad politica. La ley penal no es ningun
servicio social de un Estado obsequioso, sino un quebradizo objeto con entidad
separada que el Estado unicamente ha de preservar. El Principio de Legalidad penal
hace posible y reclama el Principio de Legalidad procesal. La legalidad penal es el
presupuesto para la firme organizacion de la independencia judicial y del juez
determinado por la ley. Del Principio de Legalidad penal depende la fuerza de
conviccidén de las decisiones penales tomadas en un proceso; y el crédito que
merecen las defensas invocadas depende de la ley. Sin Principio de Legalidad no
hay en los Tribunales ambiente alguno posible de racionalidad, como tampoco
estudios juridicos de altura. En definitiva, la preservacién del profundo contenido del
Principio de Legalidad penal es una de las tareas mas responsable y con mayor
proyeccion de las que tiene que llevar a cabo el Estado.

Pero otro de los aspectos de la legalidad penal es el referido a la exigencia
de determinacion de la pena, lo que requiere algo mas que la simple amenaza de
que la comision de una conducta tipificada como delictiva llevara consigo la
imposicion de una pena de prision; y tampoco se vera cumplimentada aquélla
exigencia en los casos en que aun delimitado en el tiempo el periodo de prisiéon con
el que se amenaza, el marco penal sea tan amplio que se pueda entender que la
limitacion es ilusoria.

¢ Cual es el fundamento material de esta exigencia? En primer lugar hay que
poner el acento sobre una de las caracteristicas del moderno Derecho Penal; es
decir, hacer hincapié en que estamos ante un Derecho Penal del hecho y no de la
personalidad, que de lo que se trata de juzgar son conductas concretas y precisas
llevadas a cabo por el imputado, y no sus personales inclinaciones. En este sentido
resulta evidente que la aceptacion de marcos penales excesivamente amplios pone
en peligro este planteamiento, ya que posibilita grandes dosis de subjetivacion
judicial, lo que facilita, a su vez, la tendencia a “enjuiciar” o a tomar la concreta
decision con atencion a la “manera de ser” al “caracter” del sujeto, y no a las
particulares y concretas conductas llevadas a cabo por el infractor.

Pero desde luego que la consecuencia mas indeseable de la creacion de
extensos marcos penales es la frecuente conculcacion del Principio de Igualdad,
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pues el extraordinario recorrido de la pena provocara que de unos tribunales a otros
se produzcan grandes diferencias en la determinacién final de la sancién. A lo
anterior -y también como efecto de la elaboracion por el Legislador de marcos
penales excesivamente amplios- ha de unirse la consecuencia de un favorecimiento
de la tendencia a imponer penas minimas. Son casos en los cuales los aplicadores
suelen huir —por excesivos- del agotamiento de los limites superiores de los marcos
punitivos, acudiendo a los limites inferiores de la pena y creando, de esta forma y de
hecho, un nuevo marco penal.

Asimismo, una gran amplitud de marcos penales puede llevar consigo una
confusion valorativa mas que considerable, consecuencia de la similitud entre las
sanciones con las que se castigan los atentados a bienes juridicos de diversas
magnitudes.

7. Los ciudadanos como destinatarios de la norma:. el conocimiento de su
contenido. ElI camino a la armonizacion legislativa, y mas en el ambito penal y
procesal penal y por las caracteristicas de estos Ordenamientos, requiere prestar
atencion, en primer término, al hecho de que los destinatarios de las normas son los
ciudadanos, y que toda pretension de obediencia, de acatamiento del Derecho,
implica el hacer comprensible esas normas para que asi se pueda dar ese momento
del conocimiento normativo que esta en la base de la exigencia del cumplimiento. La
afirmacion de que las normas obligan a pesar de su desconocimiento constituye una
exigencia del principio de vigencia pero no del de eficacia, éste ultimo requiere
ineludiblemente conocimiento normativo; de ahi que en el mundo del Derecho Penal
el error sobre la antijuridicidad de la conducta, sobre la existencia o presupuestos de
las causas de justificacion, en definitiva: sobre la prohibicién, impide la afirmacion de
la culpabilidad de los sujetos o su afirmacion atenuada dependiendo de las
posibilidades que hubiera tenido la persona de haber llegado a conocer.

Pero para que esa norma pueda ser conocida es exigible que se pongan en
marcha, desde su mismo nacimiento, unos controles internos que faciliten el acceso
a su conocimiento; y no me refiero en este momento a la publicaciéon de la misma (lo
que, obviamente, constituye una condicion de la vigencia normativa) sino a la
comprensibilidad de los preceptos, a su accesibilidad. En efecto, los legisladores, en
la confeccidn de los preceptos legales, muy frecuentemente utilizan un lenguaje
abstruso, en ocasiones s6lo comprensible para ellos (ni siquiera para el mundo
general de los juristas), con el cual elaboran preceptos larguisimos, casuisticos,
reglamentistas, en los que muy dificiimente se percibe, aun por los mas avezados
hermeneutas, su sentido y, a veces, ni siquiera su intencion, su razén de ser.

Pues bien, esta es una forma de legislar que no sélo compromete la eficacia
de la norma, sino que se manifiesta como severamente antidemocratica, pues no
permite al destinatario de la norma —ese ciudadano andénimo revestido de las
cualidades del hombre corriente, lo que muy frecuentemente supone que esta
desposeido de una gran formacion en el mundo del Derecho- llegar a la correcta
inteleccion del precepto, y, por tanto, a ajustar su conducta a lo pretendido por la
norma. Todo ello terminara precipitando en ocasiones un incumplimiento involuntario
dificilmente subsumible en la institucién del error, por lo que, en no pocos casos, se
acabara castigando a un buen ciudadano, respetuoso de las leyes hasta donde llegd
su comprension, y victima de un Ordenamiento que debié hacerse para él, para su
proteccion, buscando su felicidad. Pues no debe olvidarse que la cesion de libertad
que, segun las teorias contractualistas, efectia cada ciudadano en favor del
Legislativo, se hace para que éste legisle en beneficio de todos, y que por ello cada
individuo “traspasa” al Legislativo una porcion de su libertad que le permite a éste
dictar leyes con alcance general.
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En este sentido resulta ineludible elaborar los preceptos penales y
procesales usando un lenguaje claro para los ciudadanos, exactamente la lengua
que ellos mismos utilizan para sus relaciones ordinarias, puesto que en la redaccion
de las normas no se trata de que los legisladores hagan obscena y presumida
exhibicion de su superior formacion cultural, sino de que se hagan entender, de que
trasmitan adecuadamente el mensaje normativo. Lenguaje limpio, claro, sencillo,
utilizando una gramatica directa, simple, que huya de todas aquellas formaciones
que obscurecen muy frecuentemente el sentido de lo expresado; es decir: hay que
utilizar el lenguaje corriente, habitual en la comunicacién, porque al pueblo se
dirigen los preceptos que se confeccionan. Sélo excepcionalmente —pero la
singularidad no debe sustituir la regla- y cuando la precisién del precepto, cuando
las exigencias de la taxatividad lo requieran, se debera acudir al lenguaje técnico, a
aquél que solo es facilmente comprensible para una minoria de la poblacién; pero
en esos casos deberemos asegurarnos que los destinatarios de esa norma concreta
son un reducido numero de personas que se caracterizan por sus conocimientos
especializados. En el caso de que ello no sea asi, los poderes publicos estaran
democraticamente obligados a realizar esfuerzos suplementarios por hacer
accesible el conocimiento de la concreta norma, lo que, en ocasiones, requerira del
Legislador incluir definiciones en los textos legales.

Esta predisposicién, ademas, facilitara los problemas de hermenéutica y
pondra limites a interpretaciones disparatadas. Es decir. jhasta qué punto es
admisible la discrepancia en la fijacion del sentido de las palabras entre el lenguaje
ordinario y el juridico? No debe olvidarse que la lengua es un instrumento que se ha
ido amasando durante anos, y durante ese tiempo ha ido perfilandose un sentido
que suele ser mayoritario contextualmente contemplado. No son aceptables —desde
el punto de vista de la ldgica, otra cosa es la perspectiva de la defensa penal- las
maniobras de los abogados tramposos que para intentar excluir una acusacién de
injurias buscan y buscan en los diccionarios hasta encontrar, en el mas recondito, un
significado que apoye lejanamente sus tesis, aunque se trate de diccionarios cuyo
uso terminé en el siglo XVI, al poco tiempo de aparecer Hernan Cortes por tierras
americanas, jpretendiendo el abogado que su cliente utiliza el mismo lenguaje de
los conquistadores y no el de sus padres!

Como dice un conocido autor, aunque de filiacion politica desgraciada y cuyo
nombre es preferible que quede en el olvido, “Es seguro que la interpretacion de la
ley no se puede situar en oposicion abierta al sentido linglistico y que, por
consiguiente, no se puede equiparar aquello que para la comprension linglistica
general significa precisamente lo opuesto. Si un precepto juridico prohibe, por
ejemplo, llevar perros a las salas de espera, puede que sea viable ampliar el
precepto, mediante interpretacién extensiva, al caso de que alguien lleve con él un
lobo domesticado (caso de que exista una cosa asi). Con toda seguridad, la
extensién a un oso bailador encontraria oposicion. Y el que afirmase que, conforme
al sentido regulador del precepto, también los gatos habrian de ser considerados
'perros' se expondria al anatema de la ridiculez. En este caso, el esfuerzo por
alcanzar una solucion juridica adecuada podria llegar, a lo sumo, a completar la ley
mediante la analogia, si es que ésta se encuentra permitida en el sector juridico en
cuestion”.

Por otra parte no debe olvidarse que la separacion del intérprete del sentido
del lenguaje, del “ambito de lo posible” linglisticamente, constituye, siempre, una
opcidén contraria a las determinaciones constitucionales. Pues traiciona la divisién de
poderes y rompe la pretendida limitacion del Estado en materia punitiva.
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A la mayor parte de los problemas hermenéuticos se les puede salir al paso,
se puede impedir que se planteen, si hay una utilizacion adecuada de los vocablos -
cercana al uso popular de los mismos- en la construccion de los preceptos: el
lenguaje es creacion pero también carcel, y los limites al ius puniendi del Estado, asi
como los derechos y libertades fundamentales de los ciudadanos, exigen al
Legislador penal el ser un estricto carcelero, impidiendo que las palabras definidoras
de los modelos penales tengan margen alguno para “cumplir su pena en libertad”.
Pero a ello se puede llegar mas facilmente si en el disefio mismo de los preceptos
se toma la opcion por el “lenguaje popular’, lo que permitira, también, hacer llegar
mas facilmente a los ciudadanos el sentido del mensaje normativo, lo que disminuira
los supuestos de error sobre la prohibicion.

Por ello también en los estados en los que existen comunidades que no
participan en sus relaciones ordinarias de la lengua mayoritaria que es aquella con
la que generalmente se hacen las leyes, es obligado poner al alcance de los
ciudadanos normas en su lengua de uso; y ello debe ser entendido no como una
concesion o un “bello gesto”, sino con la conciencia de que Unicamente de esa
forma puede garantizarse la eficacia de la norma al tiempo que se respetan los
derechos constitucionales de esas minorias. Es decir, estamos ante una exigencia
democratica.

8. La generalidad como técnica tipificadora. Pero, ademas, los preceptos se
debe redactar teniendo en cuenta que son normas generales, dirigidas a una
pluralidad de sujetos, evitando el casuismo que unicamente es productor de lagunas
que, posteriormente, el Legislador trata de “tapar” mediante otro precepto casuistico
que, nuevamente, dejara supuestos fuera de la regulaciéon. Laguna tras laguna no
son infrecuentes los casos en los cuales las normas terminan ahogandose en un
océano de incertidumbres.

Normas generales, pues, confeccionadas para abarcar una gran pluralidad
de supuestos, y que por ello dan lugar a una Jurisprudencia viva, actualizadora
constantemente de la norma sin exigir la modificacién formal de la misma. Ello
permite una mayor estabilizacion temporal del Ordenamiento y, al mismo tiempo,
gue la doctrina de los Tribunales no termine cada poco tiempo en la papelera del
Legislador, convirtiendo en inutiles los preciosos, y generosos, esfuerzos que dia
tras dia realizan nuestros Jueces, Magistrados y Fiscales.

Facilitar y facilitar tiene que ser la meta del Legislador, y para ello han de
construirse los Codigos con una geografia facil y una sistematica sencilla que
permita al operador juridico el navegar por ellos de forma relajada. Hay que evitar en
lo posible los preceptos de parrafos interminables, repetitivos, que se “empefian” en
excepcionar continuamente la Parte General de los Cddigos, y que son
confeccionados al modo de las antiguas Recopilaciones de leyes y no en clave de
codificacion.

Generalidad, claridad, brevedad, limpieza, deben ser las palabras
orientadoras de la labor del Legislador.

9. Claridad versus obscuridad. Por otra parte hay que tener en cuenta que
preceptos obscuros se corresponden, generalmente, con una Justicia desigual y con
un clima de inseguridad juridica. En efecto, debe partirse de la idea de que en
cualquier pais los operadores juridicos se cuentan por miles, y que diariamente se
realizan decenas o centenares de miles de actos con sentido juridico. Las normas
juridicas, asi, no se dirigen unicamente a los administrados ni a los jueces (en la
clasica distincién de norma primaria y secundaria) sino también a otros muchos
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sujetos que la intermedian o la aplican: abogados, registradores, notarios, técnicos
del Estado, autoridades, fiscales... Es decir, las normas integran supuestos que
diariamente se evaltan por una multiplicidad de sujetos, y por ello las dificultades en
su elaboracion van a trasmitirse al hacer de esa multiplicidad de operadores, con la
consecuencia de una desigualdad en la aplicacién de la misma y la previa de una
gran inseguridad. jCuantas veces distintos jueces ante un supuesto en todo similar
han aplicado de forma diferente la norma, de manera que lo que pudiera parecer
manifestacién de independencia judicial pase a serlo de injusticia e iniquidad! Ante
semejante situacién ¢ no es logico que se produzca un gran descrédito normativo y
qgue cada administrado concluya que no hay en realidad norma, que cada cual aplica
el Derecho que mas le conviene?

Si el principio de igualdad es uno de los referentes constitucionales
ineludibles, la norma juridica tiene que procurar que se haga posible su realizacién,
y para ello uno de los condicionantes es que el Legislativo proporcione a los
operadores juridicos un material normativo que facilite, que procure, una
interpretacioén igual.

10. Peligros de las legislaciones anticuadas. La legislacion, por otra parte, ha
de ser una legislacién actualizada, que responda con criterios de modernidad y de
Justicia a los nuevos problemas, a los renovados conflictos que se plantean en la
sociedad. De otra forma nos arriesgamos a que el Ordenamiento se vea
complementado con toda una serie de “normas” procedentes de ambitos que no
estan legitimados para su produccion.

Es decir, cuando el Juez se enfrenta a leyes antiguas que, por esa misma
razén, no infrecuentemente son injustas en su aplicacion a una realidad cambiante,
el operador juridico se ve sometido a dos tensiones contrapuestas: optar por la
legalidad y ser injusto, u optar por la Justicia material y, por ello, cometer una
ilegalidad, una injusticia “en las Fuentes”. Generalmente tratara de encontrar salidas
“imaginativas” al conflicto, como aplicar atenuantes forzando la ley, o “cerrar los
ojos” a la concurrencia de elementos tipicos, y con ello disminuir la pena en el
primer caso o negar la existencia del delito en el segundo. Son formas, indirectas,
de prescindir del Ordenamiento, de colocarse enfrente del mismo, de convertirse, el
Juez, en Legislador. Pero se trata, ademas, de una conducta “que puede ir a mas”,
en los casos en que las “salidas imaginativas” no resuelvan el problema de Justicia
material, pues en ese caso, no infrecuentemente, el Juez acudira, en ocasiones,
directamente, a la creacién normativa, sin tapujos. Es decir: a prevaricar.

¢ Podemos afirmar por ello que el Juez es un prevaricador en sentido propio,
siendo asi que cada uno de nosotros, desde el punto de vista de la Justicia,
concordariamos con su solucion? Ciertamente no siempre. Pero, sin embargo, se ha
separado de la Ley, dando lugar a una aplicacion arbitraria, y con frecuencia
desigual, del Ordenamiento Juridico, lo que abre la “caja de Pandora”.

El problema, ademas, es que, dicen, al Juez le ocurre lo mismo que a los
tigres: que una vez han probado sangre humana no pueden prescindir de ella, y
solamente es ahi cuando se habla de “tigres asesinos”; fuera de esa situacion
jueces y tigres son, al parecer, animales relativamente pacificos. Pues bien, el Juez,
de la misma forma que ese animal, y una vez que ha probado la estupefaciente
sensacion de crear normas, reglas de conducta para los demas, dificimente se
sustraera en el futuro a seguir creando Derecho. De esa forma la antigledad del
Ordenamiento creara tres problemas: uno el que se deriva de la vetustez misma de
la legislacion, dos de igualdad, tres el de “incorporar” a la creacion de las normas a
un agente no habilitado constitucionalmente para ello pero que pronto se hara un
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adicto dificil de deshabituar: sera mas facil hacerlo con el adicto a los narcoéticos que
con el Juez convertido en Sefor del Derecho general y particular, del que dicta la
norma y la aplica. Este hecho, no hace falta insistir mucho en el subrayado, ha
llevado, y lleva con frecuencia, a la creacion de conflictos constitucionales
(especialmente con algunas Salas de las Cortes Supremas) dificimente
solucionables.

11. Cddigo penal frente a legislacion especial. Se observa también en
algunos casos cémo, especialmente, el Codigo Penal ha perdido autoridad, y como,
asimismo, han proliferado fuentes diversas a las que debe acudir el Juez para dictar
la norma particular que se plasma en la resolucion judicial. En efecto, no en pocos
supuestos los legisladores han decidido abandonar la idea decimonédnica de Cédigo
que estaba presidida por la imagen de “universalidad”. Se trata de un abandono que
seguramente vendra avalado por algunas consecuencias positivas, pero que tiene
inmediatos efectos negativos; y es que con la legislacion especial al Legislador le
resulta mas facil huir del sistema del Cédigo y prescindir de los mas elevados
niveles de garantias que supone la legislacion codificada, refugiandose en el mundo
de la legislacion especial en donde es mas sencillo burlar los sistemas construidos
para la proteccién del ciudadano. Es decir: el continuo acudir a la legislacion
especial suele traducirse en una voluntad de “cambiar las reglas del juego”, y
convertir lo que deberia constituir una excepcion en modelo de comportamiento para
sectores enteros del Ordenamiento, desde donde tales patrones terminaran
emigrando al Derecho Penal comun. Asi lo que era excepcional se termina
convirtiendo, con mucha frecuencia, en la norma.

El Principio de Legalidad se vera, en esa legislacion, mas facilmente
vulnerado, mediante el recurso a tipos indeterminados, abiertos, e, incluso, la
alegacion indisimulada a la analogia creadora, asi como por el reconocimiento de un
amplisimo, incluso excesivo, arbitrio judicial.

Por otra parte, y ademas de las consecuencias ya indicadas para el Principio
de Legalidad, la decision de orillar la técnica codificadora origina, entre otros, los
siguientes problemas: 12) La opcion por la legislacién especial como sistema global
resulta harto inconveniente, porque, precisamente, ha sido a través de esta
legislacion especial por donde, esencialmente, se ha producido la mayor hipertrofia
del Ordenamiento penal. 2%) El uso de la legislacion especial supone también,
generalmente, una modificacion esencial en la técnica legislativa en relacion con la
seguida en la elaboracion de los coédigos. Efectivamente, estos ultimos se
caracterizan por el uso de clausulas generales con pretension de ser aplicadas a
una multiplicidad de supuestos, y por ello el lenguaje empleado en la elaboracion de
los preceptos de los cédigos se ajusta a aquella finalidad, tratandose, por lo tanto,
de un lenguaje facilmente integrable en los “cédigos” ordinarios de la comunicacion.
En cambio, las leyes especiales son el reino de lo particular, de lo concreto: “los
lenguajes de las leyes, multiples y discordantes, prolijos y ambiguos, declamatorios
y programaticos, hacen ahora imposible un lenguaje unitario..., del cual el intérprete
pueda inferir criterios constantes y univocos de lectura”. 32) Provoca un gran
desorden en los marcos normativos, lo que es debido tanto a la ya citada hipertrofia
legislativa como a las dificiles relaciones que se establecen en el interior del
Ordenamiento penal entre el Cédigo y las citadas leyes penales especiales. 42) El
abuso de la legislacion especial suele originar, también, una perversion del sistema
de sanciones —por ejemplo, abuso de las penas cortas privativas de libertad-, y la
creacion de mecanismos peculiares de determinacién de la pena.

12. Modernizacién del trabajo parlamentario. Una moderna ciencia de la
legislacion esta revestida de requerimientos que la hacen especialmente idonea en
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los procesos de armonizacién legislativa, precisamente porque su racionalidad en un
proceso de integracion regional facilita el llegar a acuerdos, a convenciones donde
se una la voluntad de todos los implicados.

Sin embargo hay que tener en cuenta que con mucha frecuencia la practica
parlamentaria, el modo de desarrollarse el “trabajo parlamentario”, viene impidiendo
la aplicacion de una verdadera “ciencia de la legislacion”, imponiendo las mayorias
su criterio sin, en algunos casos, valoracion, motivacion y justificacién alguna. En
definitiva, el método impuesto en la practica para la elaboracion de la legislacion
penal —en el que se huye absolutamente del cientifico mas rudimentario- convierte
en muchas ocasiones en algo vacio, en papel mojado, el tedrico control
parlamentario que termina por no servir absolutamente para nada. Por ello parece
imprescindible optar por el método cientifico en la construccion de las leyes, pues se
trata de un método con el que es mas facil “encontrarse” con el ideal democratico
dado su anclaje en el racionalismo.

En efecto, se trata de implantar un “modo de hacer” en el que la utilizacion de
datos estadisticos, informacién sobre la efectividad de las incriminaciones y de los
instrumentos extrapenales de prevencion o tutela, de los medios alternativos de
resolucion de conflictos, etc., permita decidir cuanto Derecho Penal?, y ¢iqué
Derecho Penal? hay que implantar. De esta forma, y como sefala algun autor, el
método cientifico se convierte en garante del democratico en la construccién de las
leyes. Casi se podria decir que pasados tres siglos hay que continuar reivindicando
las exigencias de los enciclopedistas en sus mismos términos: abrir las puertas y
ventanas a la razén.

Este método tendria, ademas, una ventaja afadida: limitaria de alguna
manera la utilizacién exclusiva, o casi exclusivamente, politica-demagégica que, de
cuando en cuando, se hace de la legislacién penal, o que se expresa especialmente
en el Derecho penal simbdlico, o en un Derecho penal tendente no a la mejor
proteccion de los bienes juridicos —con la menor afectacion de derechos
fundamentales- sino a la obtencién de la aprobacion entusiasta, del aplauso de
determinados sectores, lo que pudiera implicar réditos electorales. El problema es
que esta forma de hacer las leyes al servicio, en muchas ocasiones, de
“‘extenuantes y discutibles compromisos politicos”, provoca un acelerado
desprestigio de la norma como vehiculo de defensa de las libertades.

Se trataria, en definitiva, de hacer llegar al mundo de la legislacion la misma
practica que afectd, hace ya siglos, a la Jurisprudencia. En efecto, en nuestro
Derecho historico ya se contemplaba la obligacion de motivar las resoluciones
judiciales en numerosos supuestos; desde este punto de vista resulta llamativo que
se considere que el Legislador puede ser, con la Unica limitacion de la Constitucion,
todo lo arbitrario que quiera, todo lo despoético que desee, hasta el punto de que no
esté obligado, ni siquiera, a explicar el por qué de sus resoluciones; y lo que resulta
mas alarmante —y choca con una tradicién racionalista inaugurada hace ya unos
siglos-, sus decisiones, sus opciones legislativas, pueden adoptarse marginando el
método cientifico, lo que, obviamente, no resulta, de ninguna forma, admisible. El
seguir manteniendo, a estas alturas de los tiempos, la absoluta libertad del
Legislador, supone un anacronismo historico fuera de cualquier justificacion.
Obviamente no va a resultar facil imponer controles al Legislador en su actividad,
pues nunca ha sido décil el poder politico a aceptar controles por mas que haya sido
en aras a la racionalidad juridica, pero ello no significa, desde luego, que se deba
renunciar a la tarea de racionalizar el sistema de produccion de normas.
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Pues bien, esa exigencia de motivacién de las decisiones legislativas —que
ya no resulta insdlita en el mundo juridico, mas aun: en determinados ambitos, como
en el Derecho Comunitario europeo, es moneda comun- llevaria consigo un
profundisimo significado que tiene que ir mas alld de una mera “verificacion del
cumplimiento de las formalidades competenciales y secuenciales previstas para la
elaboracion legislativa en la Constitucion”. En efecto, la primera exigencia de la
motivacién consistiria en justificar —con la aportacion de datos empiricos,
doctrinales, etc.- el por qué de la necesidad de acudir al instrumento penal como
técnica de tutela del interés de que se trate; abriéndose, asi, la posibilidad de
someter a enjuiciamiento el principio de ultima ratio de la ley penal. Esta perspectiva
tiene una mayor justificacion si se parte de una concepcion unitaria de lo ilicito que
haga comprender las reacciones del Ordenamiento como un continuum que
comienza con los modelos menos traumaticos de reaccion frente a la infraccion
tanto para el infractor como para la victima, y finaliza con el uso del modelo penal de
prevencién/represion.

Una teoria general de lo ilicito, pues, del cual el penal sélo seria una parte, y
que serviria para estudiar atentamente las relaciones entre los distintos medios de
reaccion frente a lo injusto. En este planteamiento, la exigencia de motivacion de la
legislacion penal jugaria a favor de esa consideracion unitaria de lo ilicito, del
principio de subsidiariedad, y obligaria a emplear una metodologia necesariamente
interdisciplinar, lo que enriqueceria notablemente la discusion legislativa vy
autorizaria modelos de control constitucional que no se limitaran a una cuasi estéril
comprobacion de si la norma en concreto ha sido aprobada mediante el instrumento
legislativo predispuesto en la Constitucion, sino que podria entrar a valorar la
correccion no de la opcion legislativa en si, sino de la utilizacion del concreto
instrumento penal frente a otros posibles. El principio de subsidiariedad, asi, se hace
“justiciable”, y pasa de ser un mero ideal puesto en cuestion una y otra vez por
decisiones arbitrarias del Legislativo a un referente de constitucionalidad de las
leyes.

13. Ultima ratio. Se ftrata, pues, no Unicamente de como se tipifican
penalmente determinadas conductas sino si es preciso llevar al Codigo Penal ciertos
comportamientos. Pues el éxito no esta, necesariamente, de la mano de la mayor y
mas pesada sancion, dado que gravedad de la sanciéon y eficacia no estan
necesariamente unidas, mas aun cuando existen margenes altos de impunidad y de
retraso en la Administracion de Justicia. En este ultimo sentido mas vale en muchos
supuestos una sancion administrativa o de Derecho privado pronta y contundente,
que un largo proceso penal que termina, a veces, en sanciones ridiculas o dificiles
de ejecutar.

Permitaseme en este punto acudir a un buen ejemplo de lo que quiero decir,
quizas el mas afortunado de la legislacion espanola de los ultimos ocho afios, y que
constituye un verdadero referente mundial en la materia. Me refiero a un problema
que resulta especialmente acuciante en nuestros paises: los accidentes de trafico
con su secuela de muertos, heridos, incapacitados, dafios, multimillonarias
indemnizaciones y, paralelamente y como consecuencia de lo anterior, altos precios
de las primas de los seguros. Pues bien, en el afio 2001, en Espafna, los muertos
como consecuencia del trafico vial fueron 5.517; en 2003 los accidentes de trafico
causaron 3.993 victimas mortales; en el 2008 habian disminuido los muertos a
2.180; en el 2009 fueron 1897 las victimas; en 2010 han sido 1730 las personas
fallecidas, y para el 2017 las defunciones sélo han llegado a 1200 (hace casi
sesenta anos los muertos fueron 1479, siendo asi que el parque de vehiculos
actualmente es de 32.000.000 frente al 1.000.000 del afio 1960). A qué se debe
esta drastica disminucion de los fallecidos a pesar del aumento del parque de
vehiculos? Sencillamente a una adecuada combinacién de represién administrativa,
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penal y tecnologia, junto con una depurada gestion burocratica de las sanciones y
una politica preventiva apropiada. Insistimos en los resultados: de 5517 a 1200
muertos en dieciséis anos. Muy sencillo, muy rentable...y muy rapida la obtencién
del éxito.

Desde luego este modelo punitivo no es aplicable en todos los casos, pues la
importancia del bien juridico protegido junto con la dinamica de la concreta figura no
siempre lo permite al menos con la amplitud con que se ha aplicado a los accidentes
de trafico en Espafa, pero es verdad que si lo es en muchos ambitos de la
represion: es el caso del trafico de armas, los ilicitos alimentarios o los urbanisticos.

14. La medida de la pena. En fin, no debe olvidarse que las diferentes
conductas a regular no tienen, per se, una sancion penal ontolégicamente asignada.
La idea de que cada delito tiene una pena “naturalmente determinada” es
radicalmente falsa, y por eso las teorias de la retribucién no pueden sefalar ningun
limite a la extension de las penas privativas de libertad. La pena, la medida de la
pena, viene dada por diferentes factores como los que ahora se expondran, y que
dependen, como es obligatorio colegir de lo que se dice a continuacion, del concreto
Ordenamiento Juridico nacional.

Pues bien, a la hora de elaborar pautas adecuadas para establecer criterios
que permitan una correcta fijacion de los marcos penales correspondientes a los
distintos delitos —y respetando, como decia, la realidad plurinacional-, hay que tener
en cuenta que nos enfrentamos a un problema referencial y valorativo. Referencial
porque la vigencia del principio de proporcionalidad impone el establecimiento de
una relacién entre importancia del bien protegido y pena con la que se amenaza la
conculcacién de la conducta impuesta o prohibida. De forma tal que seria infringida
la proporcionalidad tanto si, en general, se amenaza con mayor pena el ataque a un
bien de menor importancia que la agresién a uno de mayor relieve, como si se
castigara con penas distintas el acometimiento -con las precisiones que mas tarde
se efectuaran- a bienes de igual valor . Es decir: que una vez fijada la pena a
imponer por el ataque al (o a los) bien (bienes) de referencia, las posibilidades de
eleccion de pena en relacion con otros bienes resultan seriamente mermadas. Pero
el establecimiento de marcos penales de referencia no puede hacerse Unicamente
teniendo en cuenta la distinta importancia de los bienes constitucionalmente
contemplados, ya que tal criterio seria marcadamente insuficiente -nos arrojaria, por
ejemplo, a castigar con la misma sancion el homicidio doloso y el imprudente, la
tentativa y el delito consumado-. Por ello es menester, ademas, acudir a otras
pautas valorativas para fijar la sancién adecuada a cada conducta juridico
penalmente prevista.

El cuales sean esas referencias va a venir determinado fundamentalmente
por: Primero, criterios de proporcionalidad vinculados con la afectacion del bien por
la conducta desarrollada por el sujeto ; Segundo, la especial posicion de éste en el
seno del ordenamiento juridico; Tercero, conclusiones derivadas del principio de
fragmentariedad; Cuarto, dado que el Derecho penal no sanciona resultados sino
conductas dirigidas a la causacién de esos resultados, por las consecuencias
derivadas de la confesada funcién motivacional de la norma penal; Quinto, el grado
de participacién en el delito; Sexto, planteamientos preventivo generales vy
especiales, y Séptimo, finalmente, por la peligrosidad del sujeto activo del delito.

15. El “control nacional” de los procesos de armonizacion. En todo caso
volver a sefialar que no hay que olvidar que el proceso armonizador debe ser
conducido “desde dentro”. Es decir: son los paises, y las instituciones de esos
paises, las que deben tomar los mandos del proceso, de otra forma el intento de
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aproximacion legislativo nacera muerto. Ello exige que los operadores juridicos de
cada pais “pongan sobre el tapete” los problemas, las soluciones, las lagunas de su
propio Ordenamiento, y ellos mismos sugieran las soluciones y lleguen a los
acuerdos necesarios con los otros paises. En este sentido, los asesores exteriores a
los paises s6lo pueden desempefiar, precisamente, ese papel: el de asesores, pues
el necesario consenso es una iniciativa exclusiva de los paises.

16. Elementos de diferenciacion regional. En fin: todo ejercicio de
armonizacién penal y procesal penal exige determinaciones previas en cuanto a la
metodologia, la técnica legisladora, los principios, la politica criminal y las concretas
opciones criminalizadoras; todo ello proyectado en una realidad plurinacional en la
que a pesar de las grandes semejanzas culturales siguen persistiendo, lo que es
enriquecedor, no pocas diferencias y peculiaridades. Sin una adecuada combinacion
de todos estos factores cualquier esfuerzo armonizador esta condenado al fracaso.

17. Soberania y democracia. He dicho mas atras que una de las trabas
existentes a una correcta y exitosa persecucion penal proviene de un concepto
trasnochado de soberania. Esto ha sido puesto de manifiesto por muy diferentes
instancias y por todas partes se levantan voces que claman por arrumbar tal
concepto, pero sin sustituirle por otro que pueda seguir cumpliendo un esencial
papel para la pervivencia de las funciones del Estado democratico, lo cual introduce
un inquietante factor de incertidumbre para el desarrollo de las naciones. Y es que si
bien es cierto que no se debe seguir manteniendo un concepto de soberania
anclado a las necesidades del siglo XIX, también lo es que los Estados no estan
sometidos a los mismos riesgos que en el siglo XIX.

Ciertamente debe tenerse en cuenta que a los Estados les acechan
actualmente peligros muy distintos a los que les aguardaban hace uno o dos siglos:
es decir, hoy existe el convencimiento general de que una armonizacién penal
realizada Estado a Estado, o que una legislacién comunitaria (centroamericana)
llevada a cabo en el ambito del organismo de integracion de que se trate (en este
caso del SICA), no pone en riesgo la soberania nacional. Mas aun, existe el
convencimiento de que es precisa, indispensable, para los Estados (y no solo para
los pequenos) la creacion de organismos de integracion regional para defenderse,
para proteger a sus ciudadanos de los peligros que representa tanto el poderio de
los grandes Estados como la incansable voracidad de las compaiias
multinacionales; y que es en ese contexto —“juntandose con otros”- donde mejor se
puede defender la soberania de los paises.

En efecto, no pocas voces interesadas claman constantemente, y mientras
se cubren con un “halo de modernidad”, por el olvido del concepto mismo de
soberania, que es lo mismo que por el olvido del Estado/Nacion. El desideratum de
este “pensamiento” seria el de la abolicion de todas las fronteras dejando asi a los
paises en manos de las compafiias comerciales mas poderosas, de las grandes
potencias que, no lo olvidemos, representan en la mayoria de las ocasiones los
intereses de sus empresas mas importantes antes que los de sus nacionales.
Semejante planteamiento que lleva muchos afios siendo invocado con diferentes
coberturas como la de la libertad de comercio, la libre circulaciéon de mercancias, la
“tienda mundial”, termina en no pocas ocasiones con un despojo a los nacionales de
los Estados menos poderosos de sus mas preciados recursos naturales, de las
valiosas materias primas que son sostén de sus economias. Control de materias
primas o de recursos naturales de todo tipo que en no pocas ocasiones fueron
objeto hace unos decenios de un costoso proceso de “reconquista nacional”, y que
actualmente, en aras de la libertad de comercio, pretenden ser nuevamente
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transferidas de manera definitiva en beneficio de poderosos grupos mercantiles o
industriales internacionales.

Pues bien, qué duda cabe que en este ambito es preciso rearmar el concepto
de soberania aunque con un contenido distinto al que resulté preponderante en los
siglos XIX y XX; y que en ese escenario son los Parlamentos Nacionales quienes se
constituyen en el primer y ultimo reducto de la independencia y de la democracia de
Sus naciones.

Por lo tanto, si a la actualizacion del concepto de soberania pero no a su
olvido porque resulta esencial para la preservacion de la democracia econémica de
las naciones, que es condicion de la democracia politica. En ese ambito, siendo los
Parlamentos Nacionales los indispensables Guardianes de la democracia de los
paises, resulta necesario reforzar su papel, su intervencion en los procesos de
armonizacién tanto en los que se refiere a las necesarias modificaciones de las
legislaciones nacionales como en la confeccion del indispensable Derecho
Comunitario o Centroamericano. Asi, la armonizacién legislativa, la integracion
regional, no debe verse como un reflejo de la globalizacién y de la pérdida de la
identidad nacional, sino precisamente de su contrario: de una organizacién para la
resistencia frente a un mundo mas voraz con los pequefnos actores nacionales.

Concluyo: una gran cantidad de agentes internacionales conspiran hoy en
dia por imponerse a las voluntades nacionales, desde las organizaciones criminales
hasta las grandes instituciones financieras mundiales, desde las organizaciones
militares hasta las instancias politicas supranacionales, desde las primeras
potencias del primer mundo hasta las poderosisimas compafiias mercantiles: todos
ellos acechan constantemente a los Estados Nacionales y tratan de imponerse, con
éxito en no pocas ocasiones, a la aludida voluntad del Estado/Nacion. Pues bien, las
organizaciones regionales representan, seguramente, el uUnico instrumento de
resistencia frente a estos embates, y ello por dos razones: porque las dichas
organizaciones se expresan en el ambito internacional, y porque es necesario
acumular muchas fuerzas para poder presentar exitosamente la batalla.

Hoy las organizaciones criminales estan en guerra con las Naciones, con los
ciudadanos de los Estados y con la Democracia; y hace falta “mucho musculo” para
poder derrotarlas. Fortaleza que no puede ser aportada por las solas fuerzas
nacionales sino que unicamente la posibilitara la puesta de acuerdo y el caminar
conjunto de las naciones. Ese es el sentido de la armonizacion legislativa en materia
penal y procesal que se esta llevando a cabo en Centroamérica de la mano del
SICA.
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