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PROLOGO

SAVIA NUEVA: DESBORDANTE VITALIDAD DE LA
JOVEN PROCESALISTICA ESPANOLA

Sonia Calaza Loépez
Catedratica de Derecho Procesal (UNED)

Savia nueva, con una vitalidad, energia e ilusion desbordantes. Una nueva genera-
cién de procesalistas irrumpe, en pleno 2023, con un libro tan evocador como su pro-
pio titulo —La Justicia en la Sociedad 4.0: Nuevos Retos para el siglo XX/— y lo hace
en una coleccién cientifica de nueva creacién —«Jévenes investigadores» — de la Edi-
torial Colex, bajo la —siempre— vibrante direccién de la Profa. D.? Leticia Fontestad
Portalés, procesalista consagrada que atesora todas las virtudes de la juventud a
la que lidera, tanto en la referida coleccion como en la presente obra, y las concilia
—en una polifonia perfecta— con otras de su madurez intelectual. Me siento muy
afortunada por haber sido elegida para poner en valor todo este «musculo procesal»,
coordinado —a su vez, por el Prof. Francesc Pérez Tortosa—, y destacar, en un breve
—pero emotivo— prologo las grandes virtudes de los companeros que llegan, con
fuerza, a una disciplina del conocimiento cientifico tan apasionante como la nuestra:
El Derecho Procesal, al que los clasicos calificaron como un «derecho en pie de gue-
rra», el derecho de las grandes conquistas de la humanidad, el derecho a la Justicia,
el Unico derecho que permite, llegado el critico momento de la desavenencia —en
cualquier orden de la vida (civil, penal, contencioso-administrativo, laboral o, incluso,
militar)—, la misma transformacioén de la realidad social.

Savia nueva, distintos talentos, frescura y buen tono, no exentos de profundidad:
Nuevas «formas y maneras» de investigar, sinergias, inteligencias multiples, temati-
cas nunca antes abordadas y los fatigosos temas de siempre; pero afrontados ahora
desde nuevas 6pticas. En suma: una delicia para cualquier lector, tanto para el inves-
tigador —que encontrara refrendo, rebatimiento o réplica, en estas paginas, frente
a sus propias reflexiones—; como para el profesional —que tendra la oportunidad
de canalizar dogmaticamente todos esos pasos que la practica enfoca con distinta
perspectiva—; y para el mismo ciudadano, quién encontrara soluciones agiles a sus
desavenencias mas cotidianas.

Y todo en el marco del Proyecto de investigacion I+D+l, liderado por la Profa. D.?
Leticia Fontestad Portalés, en la Universidad de Malaga, titulado Vias emergentes
para la resolucion extrajudicial de litigios en la Sociedad digital, programa operativo
FEDER 2014-2020 (UMA20-FEDERJA-043): Nada menos que 792 paginas de investi-
gacioén cientifica —mas de 800 con esta presentacion— a cargo de 34 autores —20
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mujeres y 14 hombres—, muchas de ellas, en un dmbito hibrido —fisico/tecnolo-
gico— o exclusivamente digital.

Un trabajo coral en lo metodolégico, en lo juridico y hasta en lo geografico. Aqui y
ahora estan representadas un buen nimero de universidades espafolas —Auténoma
(Madrid), Barcelona, Burgos, Carlos Ill (Madrid), Granada, Ledén, Malaga, Navarra,
Pablo Olavide, Pompeu Fabra, Santiago de Compostela, Sevilla, Universidad Nacional
de Educacién a Distancia— y algunas extranjeras —por ejemplo, Coimbra o Mede-
llin—; asi como un destacado bagaje de ramas de nuestro ordenamiento juridico:
Derecho Civil, Derecho Penal, Criminologia, Derecho Procesal Civil, Derecho Procesal
Penal, Derecho Administrativo, Derecho Laboral y Derecho paraprocesal.

En una distribucién tematica por razéon de la Jurisdiccion comprometida o de los
temas —precisamente abordados— en cada concreta investigacion se reagrupan en
la parte primera, de DERECHO CIVIL, los siguientes autores:

D.? Yaiza Moreno Castro —Universidad de Barcelona— presenta un estudio —«La
reforma del cédigo civil para el apoyo a las personas con discapacidad: la introduc-
cién de la ventaja injusta» —, donde aborda toda la adaptacion del Cédigo Civil a la
Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecha en Nueva
York el 13 de diciembre de 2006 y la introduccién de la ventaja injusta en el Cédigo
Civil, con una valoracién critica.

D.? Nieves Rojano Martin —Contratada predoctoral FPU de Derecho Civil de la
Universidad de Malaga— analiza, en su trabajo «La responsabilidad civil por acoso
escolar», la pluralidad de regimenes existente en la regulacion de la responsabilidad
civil extracontractual en los supuestos de bullying: el régimen de responsabilidad civil
«pura» en los casos de acoso escolar, la doble responsabilidad penal y civil y la res-
ponsabilidad civil derivada del ilicito penal.

D.? Laura Marquez Munoz —Doctoranda Universidad de Malaga— reflexiona en
su capitulo «La inteligencia artificial aplicada al &mbito sanitario: Retos del futuro»,
sobre la evolucion de la Inteligencia Artificial y la relevancia de los sistemas de Inteli-
gencia Artificial para las instituciones publicas, y especialmente para la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS).

D. Alejandro Araque Garcia —Becario de Inicio a la Investigacion en Derecho Civil
Universidad de Malaga— centra su atencion, en su capitulo «Alternativa a la reciente
jurisprudencia de los deberes de informacién en instrumentos financieros: Remisién
a la responsabilidad precontractual», en el anélisis jurisprudencial de los productos
financieros complejos, sus deberes de informacion, su regulacién nacional y comuni-
taria, la caducidad de su accion vy, al término, en su resolucién judicial: error vicio del
consentimiento vs. incumplimiento contractual.

A continuacion, en un segundo bloque tematico destinado al DERECHO PENAL Y
CRIMINOLOGIA, la nueva obra presenta los siguientes trabajos:

D. Manuel Gonzéalez Chinchilla —Doctorando en Derecho de la Universidad de
Granada— en su capitulo «El consentimiento en el proyecto de Ley organica de la
libertad sexual y su relacion con las garantias bésicas del proceso penal y su efica-
cia», asume el analisis del nuevo —y controvertido— delito de agresiéon como forma
de violencia sexual.

D.? Samuela de Luca —Dottoranda in Scienze Giuridiche e Sociali della Universita
di Malaga—centra su atencién en la «Pericolosita sociale e misure di sicurezza: quale
legislazione in ltalia per il trattamento del folle-reo?».

D. Tulio Felippe Xavier Janudrio —Becario de la «Fundacao para a Ciéncia e a Tec-
nologia - FCT» Doctorando. Universidad de Coimbra— analiza, en su trabajo «Vulne-
rabilidad e hiposuficiencia 4.0: la proteccion juridico-penal de los consumidores en la
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era de la Inteligencia artificial», el concepto, funcionamiento y aplicaciones concretas
de la Inteligencia Atrtificial, asi como sus limitaciones de la inteligencia artificial y los
consiguientes problemas de orden penal y procesal.

D.* Lorena Aleman Arostegui —/nvestigadora predoctoral FPU de la Universidad
Publica de Navarra— nos ilustra, en su capitulo «Los peligros del derecho penitencia-
rio del riesgo», sobre las tendencias punitivistas del tratamiento del riesgo, la ejecu-
cion de la pena de prisidon como ejercicio del ius puniendl, el Derecho penitenciario
del riesgo y sus peligros.

D.? Patricia Bello San Juan —Contratada predoctoral FPU de la Universidad de
Malaga— en su ensayo «La Inteligencia Artificial al servicio del crimen: La revolucién
del deepfake desde una perspectiva criminoldgica» estudia la incidencia de las tecno-
logias machine learning y deep learning en el desarrollo del deepfake como revolucién
tecnolégica, criminoldgica y politico-criminal.

D.? Ana Maria Vicario Pérez —Contratada Predoctoral FPU de la Universidad de
Burgos— analiza, en su trabajo «Sobre la criminalidad organizada y la trata de seres
humanos. especial referencia al uso de la Inteligencia Artificial en la identificacién de
las victimas», la criminalidad organizada en el punto de mira del legislador europeo,
la trata de seres humanos en el seno de la criminalidad organizada, la normativa
europea en materia de proteccién de derechos de las victimas de trata y necesidad
de identificacién de la victima y el uso de la Inteligencia Artificial en la identificacion
de las victimas de trata.

D.? Ana M. Fuentes Cano —Profesora del Grado en Criminologia Universidad
Isabel |— explica, en su ensayo «Human trafficking: A victim-centred approach.
theory vs. Practice», a review of the UK anti-trafficking policy: identification and
support measurest, he impact of distrust on victims of trafficking and the UK
NRM challenges victims’ welfare assurance before reaching a reasonable grounds
decision.

D. Demetrio Carmona Derqui —Universidad de Granada— y D. Jonathan Torres
Téllez —Universidad Pablo de Olavide — en sus «Usos y limitaciones del big data en el
analisis criminolégico: una perspectiva desde la economia y el urbanismo» explican
las aplicaciones del big data en la Criminologia y la policia predictiva: un uso crimino-
l6gico del big data desde el urbanismo.

En el tercer bloque, destinado, a la TUTELA DEL MEDIO AMBIENTE, se integran
los siguientes estudios:

D. Juan Francisco Rodriguez Ayuso — Profesor Ayudante Doctor de Derecho Admi-
nistrativo de la Universidad Nacional de Educacion a Distancia— trabaja, en su «The
legal-administrative control of new forms of shared tourism», nuevas formas de cola-
boracién derivadas de la situacién actual.

D.? Ester Renedo Santamaria —Profesora de Derecho Administrativo de la Uni-
versidad Isabel | Investigadora predoctoral. Universidad de Burgos— analiza, en «La
creacion de las ciudades sostenibles: la responsabilidad en la gestién de los resi-
duos derivados de su generacién», la ciudad sostenible: concepto y caracteres que la
componen, el planeamiento urbanistico: los planes de urbanismo de las ciudades, la
problematica de los residuos de la construccion y de la demoliciéon en suelo urbano,
las caracteristicas de los residuos para la demolicién y la construccion, el ciclo de
gestion de los residuos y su posterior tratamiento.

D. Antonio José Vélez Toro —Profesor Sustituto Interino de la Universidad de Gra-
nada— en sus «Desafios para la proteccion jurisdiccional del Medio Ambiente», ana-
liza la proteccion del medio ambiente en el proceso civil, los desafios para la protec-
cién jurisdiccional del medio ambiente en el proceso contencioso-administrativo, la
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tutela medioambiental ante el Tribunal Constitucional y el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos.

D.? Nerea Yugueros Prieto —Profesora Ayudante de Derecho Procesal Universidad
de Ledn— en su «Andlisis prospectivo del alertador en el ambito de la justicia ambien-
tal a la luz del Anteproyecto de Ley que transpone la directiva (UE) 2019/1937 nos
informa sobre el Anteproyecto de Ley reguladora de proteccion de las personas que
informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion.

El cuarto bloque, de DERECHO ADMINISTRATIVO, contiene los trabajos que siguen:

D.? Maria Luisa Dominguez Barragan —Profesora Ayudante Doctora de Derecho
Procesal de la Universidad de Sevilla— trabaja, en su capitulo «La tutela de dere-
chos fundamentales en el contencioso-administrativo y su relacion con el derecho de
acceso a la funcién publica en condiciones de igualdad. interpretacion en las Ultimas
resoluciones judiciales», el procedimiento de tutela de derechos fundamentales en
la LUCA, los principales obstaculos procesales y el derecho fundamental al acceso a
la funciéon publica en condiciones de igualdad, con algunas consideraciones sobre el
ejercicio del articulo 23.2 CE a través de los cauces del procedimiento de tutela de
derechos fundamentales.

El quinto bloque, de DERECHO LABORAL, queda conformado por un trabajo de
D. Javier Rodriguez Mozas —Abogado— «La situacion de las personas trabajadoras
en régimen de empleadas del hogar tras la reforma laboral. la modificacién del régi-
men de cotizaciones de conformidad con el articulo 151 LGSS. Andlisis y examen a
la sentencia TJUE de 24 de febrero de 2022, asunto ¢-389/20 sobre el derecho a la
prestacion por desempleo de las personas en régimen de empleadas del hogar».

El sexto bloque, destinado, con caracter general, a la ADMINISTRACION DE JUS-
TICIA, esta disenado con las siguientes aportaciones:

D. Francisco José Sanchez Bolivar —/nvestigador predoctoral de Derecho Adminis-
trativo. Universidad de Malaga— en su trabajo «Smart contracts: La automatizacion
de la Administracion de Justicia», expone el Marco normativo de la Administracion
Electrénica Judicial, las nuevas tecnologias y su implantacion en la Administracion de
Justicia: el caso de los «smart contracts».

D.? Andrea Bravo Bolado —Contratada predoctoral FPU de la Universidad Auto-
noma de Madrid— en su «Proceso y derechos fundamentales. El sesgo algoritmico,
el sesgo humano, y su impacto en nuestros derechos procesales» aborda la creciente
preocupacion por los sesgos.

D. Carlos Dominguez Padilla —Universidad Pablo de Olavide— en sus «Aspectos
relevantes de la implementacion de la inteligencia artificial en el proceso judicial»,
analiza los conceptos fundamentales sobre la Inteligencia Artificial y la prueba
electrénica.

D.? Maria Santisteban Castro —Contratada predoctoral FPI de Derecho Procesal.
Universitat Pompeu Fabra— en su capitulo «El fortalecimiento del interés casacional y
el problema de su indefinicion: analisis prospectivo del sistema ante el desarrollo de la
Smart Justice» trabaja el fortalecimiento del interés casacional como epicentro de las
proyectadas reformas de eficiencia, el papel del Tribunal Supremo como responsable
de la unidad de interpretacion de la Jurisprudencia en Espana: Derecho Judicial y
Fuentes del Derecho, la Inteligencia Artificial y algoritmizacion del proceso: la deno-
minada «smart justice».

D.? Cynthia Inmaculada Mata Torres —Doctoranda Derecho Administrativo Univer-
sidad de Malaga— en su trabajo «Las clinicas juridicas como instrumento para fomen-
tar la justicia como valor superior del ordenamiento juridico»- estudia las clinicas
juridicas y los principales resultados sociales de estas en Espana.
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En el séptimo bloque, destinado al PROCESO CIVIL, se integran los siguientes
trabajos:

D. Jesus Palomares Bravo —/nvestigador Contratado Predoctoral de Derecho Civil
de la Universidad de Malaga— afronta, en «Las posibles acciones procesales que
tutelan la proteccién del consumidor de crédito al consumon, la accién de nulidad del
contrato de crédito revolving fundamentada en la Ley de 23 de julio de 1908 sobre
nulidad de los contratos de préstamos usurarios y la sinuosa doctrina jurisprudencial
aplicable.

D. Antonio Vasco Gémez —Profesor Doctor de la Universidad Isabel |— en «Las
posibilidades de uso de la inteligencia artificial en los procedimientos judiciales de
Derecho de Familia», asume el estudio de la aplicacién de la Inteligencia Artificial a
los procesos judiciales.

En el octavo bloque, titulado PROCESO PENAL, pueden visualizarse los siguientes
capitulos:

D. Rodrigo Miguel Barrio —Profesor ayudante doctor de la Universidad de Burgos —
en «El agente encubierto informatico ante el anonimato del cibercrimen en la deep
web» analiza la cibercriminalidad y la Deep web.

D. Federico Gonzalez Barrera —Contratado Predoctoral FPI. Universidad Carlos Il
de Madrid— en su «Agente encubierto informatico: aspectos tedrico-practicos y ana-
lisis comparado en South Australia», afronta una aproximacion tedrica a la figura del
agente encubierto informatico.

D. Juan A. Muriel Diéguez —Master en Abogacia de Universidad de Valladolid— en
sus «lnvestigaciones encubiertas en canales cerrados de comunicacion en el Ante-
proyecto de LECRIM 2020», estudia la LO 13/2015 (agente encubierto informatico).

D. Emilio Castro Durdn —Doctorando en Derecho Procesal. Universidad de Gra-
nada— ensalza, en «Mecanismos internacionales y nacionales para el procesamiento
por crimenes contra la Comunidad internacional: Especial referencia al conflicto
ruso-ucraniano y a la Jurisdiccion universal en Espana», la necesidad de una jurisdic-
cién universal y garantias de paz.

D.? Andrea Jamardo Lorenzo —Becaria predoctoral. Fundacion Manuel Serra
Dominguez. Area de Derecho Procesal. Universidad de Ledn— en «La cadena de cus-
todia de las diligencias policiales de prevencion susceptibles de preconstitucién pro-
batoria» asume la conjuncién dogmaética entre la cadena de custodia y la prueba
prohibida, las diligencias policiales de prevencion susceptibles de preconstitucion
probatoria, la ordenacion de las diligencias policiales de prevencion susceptibles de
preconstitucion probatoria y la cadena de custodia y preconstitucion de la prueba
obtenida de las diligencias policiales de prevencion.

D.? Ménica Maria Bustamante Rua — Profesora en la Universidad de Medellin— en
«Las mujeres victimas del conflicto armado en Colombia: Estudio desde la Jurisdic-
cién especial para la paz», hace una breve resena del origen del conflicto armado en
Colombia: la mesa de didlogos de La Habana y los puntos del Acuerdo de Paz.

En el noveno —y ultimo bloque-, denominado DERECHO PARAPROCESAL—
precisamente porque las herramientas analizadas: en esencia, mediaciéon y arbi-
traje, discurren en paralelo al proceso judicial, encontramos, al término, los siguien-
tes trabajos:

D.? Almudena Valifo Ces —/nvestigadora Postdoctoral de Derecho Procesal de la
Universidad de Santiago de Compostela— en «La mediacion electronica en la Admi-
nistracién de Justicia: fortalezas y debilidades» trabaja la aplicacion de las tecnolo-
gias a las ADR: los mecanismos de resolucion en linea y la mediacion electronica.
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D.? Hingrid Camila Pérez Bermudez —Doctoranda en Derecho Procesal Contem-
poraneo de la Universidad de Medellin— en sus «Aportes de la justicia propia en la
reconstruccion del tejido social afrocolombiano» analiza la interrelacién de la justicia
propia con el pluralismo juridico y la justicia propia como aporte a la reconstruccién
del tejido social afrocolombiano y los buenos vivires.

D.? Laura Andrea Flérez Alvarez —Doctoranda en Derecho Procesal Universidad de
Malaga— en su «Arbitraje internacional: entre el desarrollo de la inteligencia artificial,
tecnologias disruptivas y los riesgos de la ciberseguridad en el siglo XXI», estudia el
arbitraje internacional como opcidén de justicia frente a los desafios del siglo XXI, la
Inteligencia Artificial y tecnologias disruptivas: los nuevos retos para el arbitraje inter-
nacional y la ciberseguridad en la practica del arbitraje internacional.

D.? Sonia Rebollo Revesado — Universidad Pontificia de Salamanca— en «La Justi-
cia restaurativa en el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020» ana-
liza el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020 en materia de justicia
restaurativa.

Como puede desprenderse de la sintética —pero ilustrativa— enumeracion de
investigadora/es y materias recién ofrecida, el tratamiento del Derecho Procesal, en
clave moderna, ha sido afrontado, de forma integral, armonica y actualizada: El Dere-
cho Procesal cuenta, ademas, entre sus multiples —y heterogéneas— virtudes, con
una que ahora —a la hora de presentar este liboro— debe resaltarse por encima del
resto: y es su constante «capacidad de transformacion del mundo»: la semilla que
planta el justiciable, cada vez que acciona la Justicia, caso de germinar, se convierte
en arbol vivo, precisado de constante riego y atencion individualizada porque de este
cuidado —y adecuado sustrato: temperatura, agua y luz— depende, nada menos
que su posterior crecimiento o fotosintesis, su reproduccion o polinizacion y al fin, la
conclusién de su ciclo vital.

A pesar de la «pretendida» globalizacién y universalizacion —también de la ansiada
digitalizacion— del mundo postmoderno, lo cierto es que el Derecho objetivo no
siempre alcanza a proveer, a cada concreto conflicto, que es uno —y solo uno—, de
una solucion tan univoca e incontestable que hasta pudiera ser monitorizada y/o auto-
matizada: en su particularidad y singularidad se encuentra —muchas veces— la clave
de la respuesta. Y esta singularidad no se refiere tan solo a las partes —en nuestra
clésica relacién triangular: Jurisdiccién, actores principales con el inestimable apoyo,
en su caso, del Ministerio Fiscal—; ni atiende —en exclusiva, al objeto —civil, penal,
contencioso-administrativo, laboral o militar— abordado, con tantos y tantos vértices
dentro de cada orden jurisdiccional como principios procesales y procedimentales
informen la rama del ordenamiento juridico afectada; tampoco se relaciona tan sélo
con un plano fisico —nacional o internacional — determinado, ni con un habitat exclu-
sivamente analdgico, frente a otro que lo sea tan sélo digital o incluso en un hibrido
a mitad de camino entre lo fisico y lo tecnoldgico.

A todos estos determinantes factores, que no son pocos, se unen muchos otros —
afrontados en estas paginas— que nos conciencian —cada dia— de la necesidad de
aportar investigaciones rigurosas para que ese arbol vivo de la ciencia —el Derecho
Procesal— germine, florezca, se reproduzca y culmine su existencia —con eficacia,
eficiencia, economia, agilidad, flexibilidad, humanidad y rapidez— en este proceso
de feliz germinacion de la semilla, de la que se espera, al menos que: primero, brote,
—esto es, que el justiciable ponga efectivamente en marcha la accién de la Justicia
cuando asi lo precise—; después, crezca y florezca —logre sortear, en su fotosintesis,
todos los presupuestos procesales, peticionar las medidas cautelares mas adecuadas
al caso, asi como preparar correctamente sus actos de investigacion y/o de prueba—;
a continuacioén, se reproduzca —sirva la sentencia que culmina aquel proceso como
crucial jurisprudencia que repercuta, positivamente, a modo de polinizacién, en el

32



PROLOGO

analisis e interpretacion, incluso en el enjuiciamiento, de casos similares—; y al tér-
mino, fallezca, pues ningun conflicto debe permanecer reabierto o inconcluso por
mas tiempo del imprescindible: la «cosa juzgada» debe ofrecer —con la sola excep-
cién de los limites temporales afectantes al Derecho de las personas— un respetuoso
descanso eterno a los conflictos, por virulentos que hubieren sido, entre los ciuda-
danos de un Estado de Derecho tan avanzado, vanguardista y civilizado como, por
suerte, lo es el nuestro.

En este libro de jévenes talentos —a quiénes, por cierto, deseo, recién estrenada la
Ley Orgénica del Sistema Universitario (LOSU) un trayecto universitario transparente,
lacido y sereno—, el proceso de germinacién del Derecho Procesal mas candente y
actual esta presente: desde los «medios adecuados de resoluciéon de controversias»
—Derecho paraprocesal— hasta la feliz conclusién de los procesos instaurados en
todos los 6rdenes jurisdiccionales de nuestra Unica Jurisdiccion estan presentes.

Tenemos mucha suerte, los companeros de las generaciones intermedias, de que
un nutrido grupo de jovenes procesalistas vengan «pisando fuerte» porque nuestra
disciplina —el Derecho Procesal— recorre todas las ramas del ordenamiento juri-
dico, todas sin excepcién alguna, y ello conlleva que la fuerza, el talento y la inte-
ligencia de los procesalistas —siempre en estado de «sinergia» con los civilistas,
penalistas, crimindélogos, administrativistas, laboralistas, internacionalistas, etc.—
ha de ser mayuscula.

Los autores de esta relevante obra han derrochado —a raudales— esa fuerza,
talento e inteligencia. Enhorabuena, pues, a la direccién, a la coordinacién y a los auto-
res, por la elaboracién de una obra tan completa; Felicidades a los lectores por haber
elegido, en el dia de hoy, esta lectura y comprometerse con el anélisis dogmatico de
las mas avanzadas herramientas —tanto artesanales como digitales— del Derecho
Procesal. Y buena transicion, de la Universidad y de la Justicia hacia el segundo tercio
del siglo XXI: que los «arboles vivos» del Derecho Procesal de este siglo —con todas
sus, mas o menos combativas, generaciones— podamos, en verdad, llegar a disfrutar
de una Justicia mas proxima, agil, sencilla, rapida, econémica y humana.
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LA REFORMA DEL CODIGO CIVIL PARA
EL APOYO A LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD: LA INTRODUCCION
DE LA VENTAJA INJUSTA

Yaiza Moreno Castro
Universidad de Barcelona

SUMARIO: 0. Introduccién. 1. Consideraciones generales. La adaptacion del
Cédigo Civil a la Convencién sobre los derechos de las personas con discapa-
cidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006. 1.1. Modificaciones
legislativas. 1.2. Medidas de apoyo. 2. Régimen de anulabilidad de los contratos
celebrados con personas con discapacidad. 2.1. Por la persona con discapaci-
dad o sus herederos. 2.2. Por la persona a quien hubiera correspondido pres-
tar el apoyo. 2.3. Plazos y efectos de la anulabilidad. 2.4. Confirmacién de los
contratos celebrados por una persona con discapacidad. 3. La introduccion de
la ventaja injusta en el Cédigo Civil. 3.1. Requisitos. 3.1.1. Obtencién de una
ventaja injusta. 3.1.2. Contexto negocial de debilidad. 3.1.3. Aprovechamiento.
3.2. Efectos. 4. Conclusiones: valoracion critica de la introducciéon de la ventaja
injusta en el Codigo Civil. 5. Bibliografia.

0. Introduccion

La Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién civil y procesal
para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juri-
dica adapta el ordenamiento juridico estatal a la Convencién internacional sobre los
derechos de las personas con discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre
de 2006. Entre los principios que postula dicha convencién, merece una especial
atencion el derecho al igual reconocimiento de la capacidad juridica de las personas
con discapacidad, en virtud del cual desaparece de nuestro ordenamiento juridico la
tradicional dicotomia entre capacidad juridica y capacidad de obrar.

En este nuevo escenario, adquiere un papel crucial la figura del prestador de apoyo:
en el &mbito contractual, se construye un régimen de anulabilidad de los contratos
basado en la prescindencia de esta figura cuando fuera precisa para el ejercicio de la
capacidad para contratar de la persona con discapacidad.

Uno de los puntos mas destacables de esta nueva regulacion es la introduccién en
el Cadigo Civil de una figura presente en el moderno derecho de contratos y hasta
ahora desconocida por nuestro derecho estatal: la ventaja injusta. A partir de los tres
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requisitos sobre los que se triangula esta instituciéon, el legislador prevé una serie
de excepciones al régimen general de la anulabilidad, que permiten una proteccion
superior de las personas con discapacidad.

1. Consideraciones generales. La adaptacion del
Cadigo Civil a la Convencion sobre los derechos de
las personas con discapacidad, hecha en Nueva York
el 13 de diciembre de 2006

1.1. Modificaciones legislativas

Reconociendo la evolucionabilidad del concepto «discapacidad» y la importancia
de la autonomia e independencia individual; observando la necesidad de igual partici-
pacién en la vida social de las personas con discapacidad; y reafirmando la universali-
dad, indivisibilidad, interdependencia e interrelacion de todos los derechos humanos
y libertades fundamentales, se aprobd el 13 de diciembre de 2006 la Convencion
sobre los derechos de las personas con discapacidad (en adelante, CDPD).

El propésito del citado instrumento convencional es «promover, proteger y ase-
gurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos
y libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad», como medio
para la promocion del respeto de su inherente dignidad. Para aseverar una interpre-
tacion autonoma y uniforme del concepto ‘persona con discapacidad’, el articulo 1
CDPD delimita su dmbito subjetivo de aplicacion, incluyendo a las personas «que
tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al
interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en
la sociedad, en igualdad de condiciones con las demds».

Enfocdndose en el objetivo antes mencionado, la Convenciéon introduce impor-
tantes novedades en el tratamiento de la discapacidad. Concretamente, merece una
especial atencion el derecho al igual reconocimiento ante la ley, que preceptua el
articulo 12 y que justifica la necesidad de adaptar el ordenamiento juridico estatal a
la Convencion. Este resulta especialmente simbdlico del cambio paradigmatico que
pretende la Convencién’.

El mencionado precepto recoge la reafirmacion de los Estados parte en el recono-
cimiento de la personalidad juridica de las personas con discapacidad. Y, dando un
paso mas, exige a estos que reconozcan que estas personas tienen capacidad juridica
en igualdad de condiciones con todas las demas, en todos los aspectos de la vida. Asi
pues, la igualdad ante la ley no supone Unicamente el derecho a exigir la misma pro-
teccion legal, sino también a obtener el mismo beneficio derivado de su aplicacion?.
La Observacion general numero 1 (2014) del Comité de Derechos sobre las Personas
con Discapacidad®, dedicada a la clarificacion de cuestiones nucleares para la ade-
cuada implementacion del articulo 12 CDPD, expone de manera expresa que, para

1 QuINN, G.: «Personhood and Legal Capacity: Perspectives on the Paradigm Shift of Article
12 CRPD», HPOD Conference, Harvard Law School, 2010.

2 MARTIN BRICENO, M.R.: «La vulnerabilidad de las personas con discapacidad como consu-
midores», Actualidad Civil, nam. 11, 2021.

3 ALEMANY GARCIA (2018) realiza una interesante critica a la Observacion General nimero
1 (2014) del Comité de Derechos sobre las Personas con Discapacidad, a partir de la con-
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que se cumpla el derecho a la capacidad juridica, deben reconocerse ambas facetas,
las cuales son inseparables®.

Del postulado de la Convencién, deriva un reconocimiento genérico —para todas
las personas— de la aptitud para poder ejercitar sus derechos. La extension universal
de la capacidad obliga a abandonar la tan arraigada distincién entre las nociones de
‘capacidad juridica’ y ‘capacidad de obrar’, adoptando un concepto univoco. Ante tal
transformacioén, se vuelve necesaria la reflexién sobre la conveniencia de tal aban-
dono o, por el contrario, la pertinencia de su mantenimiento®; y es amplio el sector de
la doctrina espanola que aboga por una Unica capacidad juridica para cuyo ejercicio
se pueden necesitar, en su caso, apoyos®.

El pasado ano 2021, mediante la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la
legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica (en adelante, Ley 8/2021), se dio un paso decisivo en la ade-
cuaciéon del ordenamiento juridico estatal a la CDPD. Cabe mencionar, sin embargo,
algunos antecedentes que cumplian el mismo propésito. Concretamente, son destaca-
bles la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencion Interna-
cional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad; asi como el Real Decreto
Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social.

La reforma mas extensa que se lleva a cabo por la Ley 8/2021 afecta al Codigo Civil
(en adelante, CCE), del cual se modifican mas de ciento cincuenta articulos. El nuevo
sistema de tratamiento de la discapacidad se construye sobre las bases del respeto
a la voluntad y preferencias de la persona con discapacidad. De manera coherente
con este planteamiento, se deroga expresamente la incapacitacion judicial (antiguos
articulos 199 y ss. CCE), y se suprimen la patria potestad prorrogada y rehabilitada
(articulo 171 CCE). Desde la 6ptica de la promocion de la autonomia de las personas
adultas con discapacidad, estas instituciones se consideran demasiado rigidas’. Ade-
mas, la Observacion general nimero 1 (2014) sehala expresamente que «crear siste-
mas de apoyo a la adopcién de decisiones manteniendo paralelamente los regimenes
basados en la adopcién de decisiones sustitutiva no basta para cumplir con lo dis-
puesto en el art. 12 de la Convencion», por lo que la eliminaciéon de los mecanismos
sustitutivos es un imperativo para los Estados®.

cepcion de la dignidad subyacente en la misma, que se acepta de manera aproblematica
e inspira toda la Convencioén.

4 CUENCA GOMEz, P.: «<De objetos a sujetos de derechos. Reflexiones filoséficas sobre el art.
12 de la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad»,
en MUNAR BERNAT, P.A. (dir.), Principios y preceptos de la reforma legal de /a discapacidad.
El derecho en el umbral de la politica, Marcial Pons, 2021.

5 Pau PEDRON, A.: «Prélogo», en CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, G., GARCIA MAvo, M. (dirs.)
y GiL MEMBRADO, C., PRETEL SERRANO, J.J. (coords.): Un nuevo orden juridico para las per-
sonas con discapacidad, Wolters Kluwer, 2021.

6 Ruiz-Rico Ruiz, J.M.: «Capacidad juridica y discapacidad. Las vias impugnatorias de los
actos celebrados por la persona del discapacitado. La desaparicién del principio de pro-
teccion del interés del discapacitado», en DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, Y., QUESADA SANCHEZ,
A.J. (dirs.) y Ruiz-Rico Ruiz, J.M. (coord.): La reforma civil y procesal en materia de disca-
pacidad. Estudio sistematico de la Ley 8/2021, de 2 de junio, Atelier, Barcelona, 2022.

7 De manera opuesta, ALEMANY GARCiA (2020) considera que la representacion de personas
con discapacidad, cuando esta discapacidad afecta seriamente a su autonomia, no cons-
tituye necesariamente una violacion de su derecho a la igualdad.

8 CUENCA GOMEZ, P.: «De objetos a sujetos de derechos. Reflexiones...», op. cit.
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Como se desprende del articulo 12 CDPD, desde la reforma operada por la Ley
8/2021, el Codigo Civil reconoce —aunque de manera implicita— que la persona con
discapacidad tiene plena capacidad de obrar desde que alcanza la mayoria de edad,
de manera idéntica al resto de sujetos (articulo 246 CCE). Y, derivado de este reco-
nocimiento, la persona con discapacidad puede entablar validamente las relaciones
juridicas que estime, incluyéndose asi en el trafico juridico en igualdad de condicio-
nes —formales— que cualquier otro individuo. Es por esta razén que desaparece del
articulo 1263 CCE toda referencia a las personas con discapacidad.

1.2. Medidas de apoyo

Con el propdsito de que el igual reconocimiento de la capacidad juridica no quede
en un mero formalismo y garantizar su ejercicio efectivo, la Convenciéon impone a
los Estados parte la obligacion de adoptar las medidas de apoyo pertinentes que
compensen las desventajas que, de hecho, existen entre las partes en las relaciones
privadas (articulo 12.3 CDPD).

'Medida de apoyo'® es un concepto muy amplio que permite aglutinar una mul-
titud de actuaciones encaminadas a asistir, tanto en el ambito patrimonial como
en el personal, a las personas con discapacidad. Cabe remarcar que la existencia o
provisidn de una medida no se justifica en la limitacién de la capacidad juridica de
las personas con discapacidad, sino en las necesidades que estas puedan tener con
el fin de desarrollar su autonomia'.

Desplazandonos a un ambito concreto, una persona con discapacidad puede estar
provista de una medida de apoyo para el ejercicio de su capacidad para contratar'’.
Aunque habria que atender a cada caso concreto, a modo ejemplificativo, podemos
afirmar que la funcién del prestador de apoyos, en estos casos, podria ser la de infor-
mar sobre el alcance de una oferta que se hace o acepta; advertir sobre los riesgos y
cargas de una operacion; o aconsejar sobre la adopcién de medidas de garantia. En
cambio, lo que no se requerird en ningln caso del prestador de apoyo es que super-
vise ni ratifique los contratos'?.

9 No existe, ni en la Convencién ni en la Ley 8/2021, una definicién del concepto. Pode-
mos tomar en consideracion la explicacion de la Observacién General nim. 17 (2014) del
Comité de Derechos sobre las Personas con Discapacidad. Para una aproximacién mas
detallada al concepto, vid. DE SALAS MURILLO, S.: «Significado juridico del «apoyo en el
ejercicio de la capacidad juridica» de las personas con discapacidad: presente tras diez
anos de convencion», Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, nim. 5, 2018.

10  MARTIN BRICENO, M.R.: «La vulnerabilidad de las personas...», op. cit.

11 Una postura especialmente escéptica con la regulacion de las medidas de apoyo en el
ambito contractual es la sostenida por CARRASCO PERERA (2018), quien, a propodsito del
Anteproyecto de Ley por la que se reforma la legislacién civil y procesal, para el apoyo a
las personas con discapacidad, en el ejercicio de su capacidad juridica, afirma lo siguiente:
«Se dara el caso de que los procedimientos de provisién de apoyos no generen confianza
social, porque seran instituciones disenadas para que un sujeto se desarrolle, no para que
los terceros sepan con quién y como deban contratar».

12  ALBIEz DOHRMANN, K.J.: «La capacidad juridica para contratar de las personas con disca-
pacidad tras la Ley 8/2021, de 2 de junio», en DE LuccHI LOPEZ-TAPIA, Y., QUESADA SAN-
CHEZ, A.J. (dirs.) y Ruiz-Rico Ruiz, J.M. (coord.): La reforma civil y procesal en materia
de discapacidad. Estudio sistematico de la Ley 8/2021, de 2 de junio, Atelier, Barcelona,
2022.
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El articulo 249 CCE acontece el precepto central del Cédigo Civil por lo que res-
pecta a las medidas de apoyo. Dispone, en primer lugar, la finalidad de estas medi-
das, que no es otra que la ya fijada por la Convencién: permitir el desarrollo pleno
de la personalidad y el desenvolvimiento juridico en condiciones de igualdad de las
personas con discapacidad.

Las medidas de apoyo pueden establecerse voluntaria o judicialmente, siendo de
preferencia las primeras’?, y debiendo ajustarse todas a ellas a los principios de nece-
sidad y proporcionalidad. Ademas de aquellas de naturaleza voluntaria, la reforma
legal refuerza la figura del guardador de hecho, que se transforma en una institucién
juridica de apoyo propia, cuando es suficiente y adecuada para la salvaguarda de
los derechos de la persona con discapacidad. También es destacable la regulacién
detenida que se hace de la institucion de la curatela, la cual debera ser primordial-
mente asistencial —no representativa—. Y, para situaciones muy concretas, aparece
la figura del defensor judicial (articulo 2560 CCE)'.

En todo caso, las personas que presten el apoyo deberan actuar respetando y
atendiendo a la voluntad y preferencias de la persona con discapacidad. Este aspecto,
junto con la prioridad que se da a las medidas de apoyo voluntarias, pone de relieve
que el eje central de la nueva regulacion es la voluntad subjetiva, y no una idea obje-
tiva y universal sobre el bien.

2. Régimen de anulabilidad de los contratos celebrados
con personas con discapacidad

Como contrapeso a la libertad contractual que se les reconoce a las personas
con discapacidad —al reconocerse su capacidad juridica plena—, se torna nece-
sario introducir también en el derecho de contratos ciertas normas de caracter
tuitivo. En este sentido, la CDPD obliga a que los Estados parte proporcionen a las
personas con discapacidad las salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir
abusos de sus derechos, al margen de las correspondientes medidas de apoyo
(articulo 12.4).

Los instrumentos de invalidez o ineficacia de los contratos pueden perfectamente
representar una de estas salvaguardias a las que la Convencion apela. Dado que la
circunstancia de que sea una persona con discapacidad quien contrate ya no sera
suficiente para justificar la impugnacién de un contrato, surge la necesidad de articu-
lar un nuevo régimen de anulabilidad de estos negocios juridicos.

Asi, el articulo 1302 CCE, tras la reforma operada por la Ley 8/2021, prevé un
régimen de anulabilidad que establece como requisito necesario que la persona con
discapacidad que ha celebrado el contrato estuviera provista de una medida de apoyo
para el ejercicio de su capacidad de contratar y haya actuado prescindiendo de esta
medida cuando fuera precisa. A sensu contrario, si la persona contratante tiene una
discapacidad, pero no necesita apoyos para ejercer su capacidad, sus actos siempre

13  Para un andlisis de la reforma operada por la Ley 8/2021 centrado en la cuestion de la
voluntariedad en la constitucién de las medidas de apoyo al ejercicio de la capacidad
juridica, vid. MARTINEZ PUJALTE, A.L.: «A propdsito de la reforma de la legislacion espanola
en materia de capacidad: la voluntariedad como nota esencial del apoyo», Cuadernos
electronicos de Filosofia del Derecho, nim. 42, 2020.

14  Podemos encontrar una critica a la falta de innovacion y flexibilidad de estas medidas en
CUENCA GOMEZ, P.: «De objetos a sujetos de derechos. Reflexiones...», op. cit.
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seran vélidos'®. El mencionado precepto, al definir la situacion tipica, no establece
diferencias entre las distintas medidas de apoyo de que podria estar provista la per-
sona con discapacidad: medidas de naturaleza voluntaria, guarda de hecho, curatela
o defensor judicial (articulo 250 CCE).

Partiendo de la situacién basica descrita en el parrafo anterior, el mencionado pre-
cepto distingue dos acciones de nulidad. Del andlisis de estas —que se desarrollara
en los epigrafes siguientes— se infiere que hasta tres sujetos pueden llegar a ostentar
la legitimacién activa para accionar la anulabilidad del contrato: la misma persona
con discapacidad, sus herederos y la persona a la que hubiera correspondido prestar
el apoyo. Sin embargo, en ningun caso estara legitimado para ejercer la accion de
anulabilidad el co-contratante de la persona con discapacidad (articulo 1302.4 CCE).

2.1. Por la persona con discapacidad o sus herederos

La primera persona a la que el articulo 1302.3 CCE confiere legitimacion para ejer-
cer la accion de anulacion es a la misma persona con discapacidad provista de medi-
das de apoyo.

Es destacable el hecho de que esta proteccion no la tendra la persona con discapa-
cidad que no tiene ningln apoyo provisto para contratar, como hemos apuntado mas
arriba. Asi, en tanto que la posibilidad de anulacién se fundamenta en la ausencia de
la figura que complementa la correcta formacion de la voluntad del contratante con
discapacidad —la medida de apoyo—, es coherente que la ley prevea expresamente
que este podra contar con el apoyo que precise para anular el contrato.

Aunque es minoritaria, parte de la doctrina entiende que no es posible vincular ex
lege la anulabilidad del contrato con la ausencia de las medidas de apoyo necesarias
para contratar. En esta linea, algunos autores argumentan que es necesario un exa-
men que acredite la incidencia negativa de la falta de asistencia en la formacién de la
voluntad contractual'®. Sin embargo, de una interpretacion literal de la ley, debemos
concluir que es condiciéon suficiente para la anulabilidad el hecho de que la persona
con discapacidad provista de medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad para
contratar lo haya hecho prescindiendo de dichas medidas cuando fueran precisas.

En el caso que la persona con discapacidad falleciera antes del término del plazo
en el que pudiera ejercer la anulacion, el contrato podria ser anulado por sus here-
deros durante el tiempo que faltara para que caducara la accion (1302.3 CCE)"’. Este
traslado sucesivo de la accién denota que la causa que justifica la nulidad es obje-
tiva: la no concurrencia en el contrato de quien desempefa la funcién de medida de
apoyo, cuya presencia no es potestativa18.

15 MEssIA DE LA CERDA BALLESTEROS, J.A.: «La ineficacia de los actos juridicos patrimoniales
realizados por una persona con discapacidad a la luz de la Convencién Internacional sobre
derechos de las personas con discapacidad», en PERENA VICENTE, M. (dir.) y DiAz PARDO,
G., NUNEzZ, M. (coords.): La voluntad de la persona protegida. Oportunidades, riesgos y
salvaguardas, Dykinson, 2018.

16  ALBiEZ DOHRMANN, K.J.: «La capacidad juridica para contratar...» op. cit.

17  GARciAa Ruslo, M.P.: «Algunas propuestas de reforma del Cédigo Civil como consecuencia
del nuevo modelo de discapacidad. En especial en materia de sucesiones, contratos y
responsabilidad civil», Revista de Derecho Civil, vol. 5, nim. 3, 2018.

18  MARTIN BRICENO, M.R.: «La vulnerabilidad de las personas...», op. cit.
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2.2. Por la persona a quien hubiera correspondido prestar
el apoyo

Apartandose sutilmente del criterio de proteccién absoluta de la voluntad de la
persona con discapacidad, desde un punto de vista mas paternalista, el segundo
parrafo del articulo 1302.3 CCE introduce la posibilidad de que sea la persona a
quien hubiera correspondido prestar el apoyo quien ejerza la accion de nulidad del
contrato.

En este caso, ademés del hecho objetivo de la ausencia de las medidas de apoyo
requeridas, la ley establece una serie de requisitos adicionales'®: que el otro contra-
tante fuera conocedor de la existencia de medidas de apoyo en el momento de la
contratacién o se hubiera aprovechado de otro modo de la situacién de discapaci-
dad; y que dicho co-contratante obtenga una ventaja injusta.

El legislador relativiza en ciertas situaciones la voluntad de la persona con dis-
capacidad, puesto que legitima a un tercero ajeno a la relacidon contractual para
impugnar el negocio juridico. Y la razén es velar por la evitacién de un perjuicio a la
persona con discapacidad. Es por ello por lo que se establece el requisito de que se
produzca un resultado desventajoso para la persona con discapacidad, ademas de
una actitud determinada por parte de su co-contratante.

2.3. Plazos y efectos de la anulabilidad

Al igual que por lo que respecta a la legitimacién y requisitos de la accion de nuli-
dad, la reforma operada por la Ley 8/2021 disefa un régimen especifico de plazos
y efectos de la anulabilidad de los contratos para los casos en que una persona con
discapacidad provista de medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad para
contratar contrate prescindiendo de dichas medidas cuando fueran precisas.

En los referidos casos, la accion de nulidad se sujetara a un plazo de caducidad
de cuatro anos, estableciéndose el dies a quo en la fecha de celebraciéon del con-
trato, segun establece el articulo 1301.4.° CCE?°,

La nulidad del contrato provocara la restitucion reciproca de las prestaciones,
con sus frutos e intereses (articulo 1303 CCE). Ahora bien, en determinados casos,
se prevén una serie de especificidades en el régimen de restitucion. Concretamente,
estos casos son aquellos que reunen las caracteristicas que legitimarian al presta-
dor de apoyos para accionar la nulidad: que el otro contratante fuera conocedor de
la existencia de medidas de apoyo en el momento de la contratacion o se hubiera
aprovechado de otro modo de la situacién de discapacidad; y que dicho co-contra-
tante obtuviera una ventaja injusta.

Asi, en los casos anteriormente descritos, la persona con discapacidad no estara
obligada a restituir sino en cuanto se enriquecio con la prestacion recibida (articulo
1304 CCE). Ademaés, la accion de nulidad no se extinguird, aunque el objeto del
contrato se hubiera perdido por dolo o culpa de quien pudiera ejercitarla (articulo
1314 CCE).

19  Estos requisitos se estudiaran con més profundidad en el epigrafe 3.1.

20  Awvarez Lata, N.: «Comentarios de los articulos 1301, 1302, 1304 y 1314 CC», en GuI-
LARTE MARTIN-CALERO, C. (dir.), Comentarios a la Ley 8/2021 por la que se reforma la legis-
lacion civil y procesal, Thomson Reuters Aranzadi, 2021.
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2.4. Confirmacion de los contratos celebrados por una
persona con discapacidad

Una de las caracteristicas de los remedios anulatorios es la posible confirmacién
de los actos, de manera expresa o tacita, por la persona que tuviera derecho a invo-
car la nulidad (articulo 1311 CCE). A partir de esta confirmacion, la accion de nulidad
quedaria extinguida (articulo 1309 CCE).

La posibilidad de confirmacién legitima a la parte protegida por el remedio para
mantener la eficacia del contrato. Asi, dado que las personas con discapacidad pro-
vistas de medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad para contratar pueden
anular estos contratos cuando contraten prescindiendo de dichas medidas, también
tienen la posibilidad de confirmar los mismos.

Que la persona con discapacidad pueda ratificar, sin la necesaria concurrencia de
ninguna otra persona, los contratos realizados prescindiendo de las precisas medidas
de apoyo es considerado por parte de la doctrina como un reflejo indirecto de su
facultad para prescindir libremente de los instrumentos de asistencia establecidos?’.
Sin duda, el derecho a renunciar a las medidas de apoyo es una cuestiéon controver-
tida, sobre la que no se pronuncian expresamente ni la Ley 8/2021 ni la CDPD. Si que
lo hace, en cambio, el Comité de Derechos sobre las Personas con Discapacidad, en
su Observacion general nimero 1 (2014). En la citada, se afirma que las personas
deben tener derecho a rechazar, cambiar o poner fin a la relaciéon de apoyo en cual-
quier momento?2,

La posibilidad de rechazar los apoyos reflejaria un sistema de absoluto dominio de
la voluntad de la persona con discapacidad. Sin embargo, el legislador oscila entre
dos extremos —uno mas liberal y otro mas paternalista— a la hora de articular los
términos en que una persona con discapacidad puede ejercer su capacidad juridica.
Junto con la —cuestionable— posibilidad que acabamos de mencionar, puede obser-
varse en la ley la consideracion de un interés superior a las preferencias de la persona
con discapacidad. Este vendria representado por la introduccién de la institucién de
la ventaja injusta, que legitima una serie de especificidades en el régimen anulatorio
de los actos celebrados por dicha persona.

3. La introduccion de la ventaja injusta en el Codigo Civil

Enmarcada entre las medidas orientadas a impedir abusos de los derechos de las
personas con discapacidad, una de las reformas mas destacables de la Ley 8/2021 es
la introduccion en el Cadigo Civil de una figura presente en el moderno derecho de
contratos, pero hasta ahora desconocida por nuestro derecho estatal: la ventaja injusta.

Si bien representa una novedad en el derecho estatal, no es la primera vez que
esta institucion aparece en la legislacion nacional. En el afno 2017, con ocasién de la
aprobacién del libro VI del Cédigo Civil de Catalunya (en adelante, CCCat), el legislador

21 MARTIN BRrICENO, M.R.: «La vulnerabilidad de las personas...», op. cit.

22 Sobre la posibilidad de prescindir libremente de las medidas de apoyo establecidas, encontra-
mos opiniones distintas en ALBIEZ DOHRMANN, K.J.: «La capacidad juridica para contratar...»,
op. cit. y GARCIA RuBlo, M.P.: «Algunas propuestas de reforma del Cédigo Civil...», op. cit. y
MARTIN BRICENO, M.R.: «La vulnerabilidad de las personas...», op. cit.; PRADOS GARCiA, C.:
«Eficacia y validez de los contratos celebrados por personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica», Actualidad Juridica Iberoamericana, nim. 16, 2022.
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catalan se inspiré en los textos internacionales y armonizadores de Derecho contractual
europeo y regulé la figura de manera general (articulo 621-45 CCCat). Por el contrario,
la reciente reforma de la legislacién civil estatal no se ha aprovechado para hacer una
regulacion general de la ventaja injusta, sino que simplemente se ha introducido para
los casos en que personas con discapacidad provistas de medidas de apoyo para el
ejercicio de su capacidad para contratar lo hagan prescindiendo de dichas medidas.

Sin lugar a duda, los contratos en los que intervienen personas con discapacidad
son un escenario en que se torna muy plausible un aprovechamiento por la otra parte,
en tanto que la asimetria entre las capacidades naturales de los contratantes, por
definicion, es innegable. Y, si bien la reforma legal orbita alrededor del principio de
autonomia de la voluntad, en los casos en que se produce este aprovechamiento y
acontece un resultado materialmente injusto, se da primacia a un interés superior.

Precisamente, la ventaja injusta es una institucion que integra criterios de justicia
sustantiva y de justicia procedimental?®. Asi, es una figura que acontece de gran
interés, por la virtualidad que puede tener en los casos que venimos comentando. En
estos, nos encontramos ante situaciones grises, en que no puede decirse que la con-
ducta del sujeto que contrata con una persona con discapacidad pueda fundamentar
un vicio de la voluntad, pero, sin embargo, existe una actitud de aprovechamiento y
esta se traduce en un resultado materialmente desequilibrado.

3.1. Requisitos

El articulo 1302.3 CCE, tras la reforma operada por la Ley 8/2021, establece lo
siguiente:

«Los contratos celebrados por personas con discapacidad provistas de medi-
das de apoyo para el ejercicio de su capacidad de contratar prescindiendo de
dichas medidas cuando fueran precisas [...] también podran ser anulados por la
persona a la que hubiera correspondido prestar el apoyo [...] cuando el otro con-
tratante fuera conocedor de la existencia de medidas de apoyo en el momento
de la contratacion o se hubiera aprovechado de otro modo de la situacion de
discapacidad obteniendo de ello una ventaja injusta».

De forma paralela, el articulo 1304 CCE:

«El contratante menor no estara obligado a restituir sino en cuanto se enrique-
ci6 con la prestacion recibida. Esta regla sera aplicable cuando la nulidad proceda
de haber prescindido de las medidas de apoyo establecidas cuando fueran
precisas, siempre que el contratante con derecho a la restituciéon fuera conocedor
de la existencia de medidas de apoyo en el momento de la contratacién o
se hubiera aprovechado de otro modo de la situacion de discapacidad obte-
niendo de ello una ventaja injusta».

Y, asi mismo, el articulo 1314 CCE:

«También se extinguira la accién de nulidad de los contratos cuando la cosa,
objeto de estos, se hubiese perdido por dolo o culpa del que pudiera ejercitar
aquella.

[...]

23  BARCELO ComPTE, R.: Ventaja injusta y proteccion de la parte débil del contrato, Marcial
Pons, Madrid, 2019.
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Si la causa de la accion fuera haber prescindido el contratante con disca-
pacidad de las medidas de apoyo establecidas cuando fueran precisas, la
pérdida de la cosa no serd obstaculo para que la accion prevalezca, siempre que
el otro contratante fuera conocedor de la existencia de medidas de apoyo en
el momento de la contratacion o se hubiera aprovechado de otro modo de la
situacién de discapacidad obteniendo de ello una ventaja injusta».

Mediante el anélisis de estos articulos, podemos observar que el texto legal hace
referencia a tres requisitos de manera recurrente?*: que el contratante con discapaci-
dad haya prescindido de las medidas de apoyo establecidas cuando fueran precisas
(requisito subjetivo); que el otro contratante se haya aprovechado de la situacion de
discapacidad (requisito subjetivo); y que el otro contratante haya obtenido una ven-
taja injusta (requisito objetivo). Los tres mencionados son los elementos sobre los que
se triangula la institucion de la Ventaja Injusta.

3.1.1. Obtencion de una ventaja injusta

En primer lugar, el requisito objetivo de la ventaja injusta —que el Codigo Civil
describe como «obteniendo de ello una ventaja injusta» — consiste en que el contrato
produzca un excesivo desequilibrio en favor de uno de los contratantes. En este caso,
en favor del co-contratante de la persona con discapacidad.

Doctrinalmente, se entiende que el desequilibrio requerido puede ser de orden
econdmico, pero que también puede situarse en otros factores que van mas alla del
aspecto monetario. En el segundo de los casos, la ventaja puede concretarse, por
ejemplo, en la forma de pago, en las causas de resolucién del contrato, o sobre las
caracteristicas del bien objeto del negocio. En cualquier caso, el efecto producido por
el elemento objetivo serd una ganancia desproporcionada para una de las partes y un
correlativo perjuicio para la otra?.

De la literalidad de los articulos 1302, 1304 y 1314 CCE —que mencionan la obten-
cién de una «ventaja injustan—, podemos concluir que el legislador ha decidido no
reducir el requisito objetivo a un beneficio econémico excesivo, sino que seria plau-
sible la consideracion de otros abusos cualitativamente distintos. Con un redactado
distinto, pero con idénticas implicaciones, el articulo 621-45 CCCat también contem-
pla ambas posibilidades, al mencionar la obtencién de «un beneficio excesivo o ven-
taja manifiestamente injusta».

Desde la perspectiva de la libertad contractual, y teniendo en cuenta que una de las
ideas que mas se repite en el predmbulo de la Ley 8/2021 es el «respeto a la voluntad
y preferencias de la persona con discapacidad», podriamos plantearnos por qué estos
negocios —con un resultado desequilibrado en perjuicio de la persona con discapaci-

24 Para una interpretacién opuesta sobre estos requisitos, vid. ALBIEZ DOHRMANN, K.J.: «La
capacidad juridica para contratar...» op. cit., quien considera que el prestador de apoyos
puede ejercer la accion de anulabilidad en dos casos: a) Cuando el otro contratante fuera
conocedor de la existencia de la medida de apoyo cuyo cumplimiento era necesario en
el momento de la celebracién sin que se haya hecho uso de ella. b) Cuando el otro con-
tratante se hubiera aprovechado de la situacion de discapacidad obteniendo de ello una
ventaja injusta. Si seguimos esta interpretacion, cuando el co-contratante de la persona
con discapacidad fuera conocedor de la existencia de una medida de apoyo de la que se
estaba prescindiendo, no sera necesaria la concurrencia del requisito objetivo consistente
en la produccion de un excesivo desequilibrio en su favor.

25  BARCELO COMPTE, R.: Ventaja injusta y proteccion de la parte débil..., op. cit.
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dad— no podrian simplemente representar actos de liberalidad. Y, en nuestra opinion,
la respuesta se encuentra en la concurrencia de los dos requisitos subjetivos a los que
a continuacién haremos referencia.

3.1.2. Contexto negocial de debilidad

Uno de los dos elementos subjetivos que requiere la institucion de la ventaja
injusta consiste en que el contrato se celebre en un contexto negocial de debilidad
para una de las partes, que se entiende que puede encerrar un vicio potencial para la
formacién de su consentimiento libre. Sin embargo, a diferencia de la mecénica del
régimen de los vicios del consentimiento, no es necesario que la parte beneficiada
haya creado esta situacion ni que haya contribuido a crear o aumentar la debilidad de
su co-contratante?®.

Cuando una persona discapacitada provista de medidas de apoyo para el ejerci-
cio de su capacidad para contratar actla prescindiendo de dichas medidas cuando
fueran precisas, el Codigo Civil presume que se cumple el primer requisito subjetivo.
Obviamente, esta presuncién facilita la proteccion, en tanto que no serd necesario
probar la efectiva debilidad del contexto negocial.

Si bien la presuncién debe valorarse positivamente desde una perspectiva tuitiva,
también es cierto que la regulacién del Codigo Civil limita los casos en que se puede
aplicar el régimen de la ventaja injusta. Lamentablemente, la reforma no se ha apro-
vechado para hacer una regulacién general de la institucion, por lo que esta queda
Unicamente circunscrita a los contratos celebrados por personas con discapacidad
provistas de medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad de contratar que
actuen prescindiendo de dichas medidas cuando fueran precisas. Asi, no podran
beneficiarse de la proteccién que profiere la institucion otros sujetos que podrian
encontrarse facilmente en esta posicién de debilidad.

3.1.3. Aprovechamiento

Como ultimo elemento, la institucidon de la ventaja injusta requiere un aprovecha-
miento, una explotacién consciente de la parte fuerte del contexto negocial, que el
articulo 1302.3 CCE describe con la siguiente disyuncion: «el otro contratante fuera
conocedor de la existencia de medidas de apoyo en el momento de la contrataciéon o
se hubiera aprovechado de otro modo de la situacién de discapacidad».

Haciendo una interpretacion literal del precepto, debemos afirmar que no es con-
dicién necesaria que el co-contratante conozca la situacion de discapacidad; bastaria
con que se hubiera aprovechado del contexto en que se desarrolla el negocio. Nada
se dice, tampoco, sobre que el co-contratante deba ser consciente del exceso o injus-
ticia grave de la ventaja obtenida; por lo que no deberia considerarse que ello sea una
condicion.

Este ultimo requisito de la ventaja injusta entrana una gran dificultad probatoria
para la parte actora, que puede llevar en muchas ocasiones incluso a la frustracion de
la eficacia de la institucion. Con el objetivo de paliar tal inconveniente, algunos auto-
res proponen la formulacién de una presuncién del cumplimiento de este segundo
requisito subjetivo en determinados casos?’.

26 BARCELO COMPTE, R.: Ventaja injusta y proteccion de la parte débil..., op. cit.

27  BARCELO COMPTE, R.: Ventaja injusta y proteccion de la parte débil..., op. cit.
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3.2. Efectos

Para apreciar la relevancia de la introduccion de la ventaja injusta en el Cédigo
Civil, debemos fijarnos en las consecuencias que ello tiene en el régimen de anulacion
de los contratos celebrados por personas con discapacidad. Ciertamente, mediante
una regulacion general de la institucidn, los efectos de esta en el derecho de con-
tratos podrian ser exponencialmente mas amplios. Sin embargo, lo cierto es que la
circunscripcion de la figura a la anulaciéon de unos contratos concretos —los suscri-
tos por una persona discapacitada provista de medidas de apoyo para el ejercicio
de su capacidad para contratar que haya actuado prescindiendo de dichas medidas
cuando fueran precisas— provoca que solamente podamos apreciar su virtualidad en
las especificidades que se introducen en el régimen anulatorio justificAndose en la
concurrencia de los tres requisitos antes mencionados.

Tal como hemos expuesto en el apartado correspondiente, el articulo 1302.3 CCE
legitima al prestador de apoyo para accionar la anulacién del contrato celebrado por
una persona con discapacidad provista de medidas de apoyo para el ejercicio de
su capacidad de contratar, que haya contratado prescindiendo de dichas medidas
cuando fueran precisas. Esta legitimacién estd condicionada a la concurrencia de
dos requisitos: que el otro contratante fuera conocedor de la existencia de medidas
de apoyo en el momento de la contratacion o se hubiera aprovechado de otro modo
de la situacion de discapacidad; y que este haya obtenido una ventaja injusta de ello.
Por tanto, cuando concurran los tres elementos sobre los que se triangula la ventaja
injusta, quedara legitimado para la anulacién del contrato un sujeto que no es parte
obligada, ni principal ni subsidiariamente, por este. Basdndose en los requisitos de
esta figura, entonces, el Cédigo Civil introduce una excepcion respecto de la legitima-
cién general para ejercer las acciones de nulidad (articulo 1302.1 CCE).

En segundo lugar, el articulo 1304 CCE establece una excepcién a la regla de la res-
titutio in integrum, basada en los tres requisitos a que venimos haciendo referencia.
Asi, cuando estos concurran, el contratante con discapacidad no estara obligado a
restituir sino en cuanto se enriquecio con la prestacion recibida. En este caso, el legis-
lador decide equiparar a las personas con discapacidad con los menores de edad.

Por ultimo, en el articulo 1314 CCE, a propésito de la extincion de las acciones de
nulidad, podemos encontrar una tercera excepcion al régimen general basada en la
ventaja injusta. Establece el citado precepto —de nuevo asimilando la discapacidad
con la minoria de edad— que la accién de nulidad no se extinguirad por la pérdida del
objeto del contrato; ni siquiera cuando el extravio sea debido al dolo o culpa de quien
pudiera ejercitar la accion.

Es relevante noticiar, una vez mas, que estas excepciones en el régimen anula-
torio que prevén los articulos 1304 y 1314 CCE rigen solo en el caso que coincidan
los tres requisitos a que venimos apelando de manera constante. Por tanto, cuando
la persona con discapacidad contrate sin las medidas de apoyo precisas para ello,
pero falte —o no pueda probarse— la concurrencia de alguno de los requisitos de la
ventaja injusta, no procedera este régimen especial, mas favorable desde el punto de
vista tuitivo.

4. Conclusiones: valoracion critica de la introduccion de
la ventaja injusta en el Cadigo Civil

En los epigrafes anteriores hemos destacado las ventajas que —sobre todo en tér-
minos tuitivos— supone la introduccion de la ventaja injusta en el Cédigo Civil. Basi-
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camente, a partir de la introduccién de esta figura y sus requisitos, se ha construido
un régimen de anulabilidad que, mediante excepciones a la regla general, permite
una proteccién superior de las personas con discapacidad.

Ademas, la reforma operada por la Ley 8/2021 supone una modernizacién del orde-
namiento juridico, tanto por la adaptacién de este a la CDPD, como por la tendencia
a la asimilacion de instituciones presentes en los textos internacionales y armoniza-
dores de Derecho contractual europeo.

Por todo ello, sin duda, la introduccién de la ventaja injusta en el Cédigo Civil ha de
merecer una valoracién general positiva. Esto no es ébice, sin embargo, para presen-
tar algunas consideraciones criticas respecto de la regulacion.

En primer lugar, en el epigrafe correspondiente al segundo de los requisitos subje-
tivos —el aprovechamiento—, ya sefialamos que el mismo entrafaba una gran dificul-
tad probatoria para el actor. Es casi inverosimil contemplar un escenario en que, exis-
tiendo una situacion de debilidad para uno de los contratantes y habiendo obtenido el
otro una ventaja injusta, no se haya producido un aprovechamiento injustificado. Sin
embargo, la prueba de tal hecho puede resultar una probatio diabolica.

Desde el punto de vista de la eficacia, entonces, seria conveniente buscar un meca-
nismo que evitara la plausible frustracion de la accion debida a la dificultad probatoria
del requisito subjetivo. Aunque cabe no olvidar el principio de facilidad probatoria
que debe ser observado en cualquier proceso (articulo 217.7 LEC), en determinados
casos, seria interesante la formulacién de una presuncion juris tantum que invirtiese la
carga de la prueba. Esta podria plantearse a partir de la importancia del desequilibrio
entre las prestaciones?® 2°,

Como hemos afirmado en multiples ocasiones, la ventaja injusta se utiliza, en este
caso, en orden a justificar una serie de excepciones al régimen general de anulabilidad
de los contratos. Dos de estas excepciones pueden observarse en el régimen especial
de restitucion que plantean los articulos 1304 y 1314 CCE. En ambos, mediante la
prevision de la excepcion, se lleva a cabo una equiparacién de las personas con dis-
capacidad con los menores de edad. Tal simil cuestionaria el ajuste de la regulacion
espafnola a la CDPD, desde el punto de vista de la prohibicién de discriminacién°.

Y, desde una 6ptica mas general, el hecho de circunscribir la ventaja injusta al
régimen anulatorio de los contratos provoca que sea la nulidad la Unica consecuen-
cia prevista para los casos en que pueden observarse —y probarse— los tres requi-
sitos. Al ser una institucion auténoma, distinta de los tradicionales vicios del con-
sentimiento, seria posible prever entre los remedios en los casos de ventaja injusta
algunos distintos a la anulacién del contrato. Asi lo hace, por ejemplo, el Cédigo Civil
de Catalufa, que regula tanto la rescision como la adaptacion judicial del contrato
(articulos 621-45.1 y 621-47.1 CCCat).

Creemos que el régimen anulatorio como Unica posibilidad merece una valora-
cién critica negativa. Aunque la atribucién de la facultad de anulacién pueda estar
plenamente justificada por la concurrencia de los requisitos que demanda la ventaja
injusta, la adopcién de una solucion adaptativa seria mucho mas coherente con el
principio de conservacién del negocio juridico. Este principio requeriria el disefo de

28  BARCELO COMPTE, R.: Ventaja injusta y proteccion de la parte débil..., op. cit.

29  GINEs CasTELLET, N.: «La ventaja o explotacion injusta en el ¢futuro? Derecho contrac-
tual», /InDret, nim. 4, 2016.

30 PrADOS GARciA, C.: «Eficacia y validez de los contratos celebrados por personas con dis-
capacidad...», op. cit.
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un sistema que permitiese —y diera preferencia— la adaptacion de los contratos,
«con la finalidad de salvar el proyecto econémico que los contratantes consideraban
apto para satisfacer sus intereses respectivos»®'.

Por Gltimo, a guisa de critica general, debemos lamentar que la reforma de la legis-
lacién civil no se haya aprovechado para hacer una regulacion general de la ventaja
injusta, quedando esta reservada Unicamente para los contratos celebrados por per-
sonas con discapacidad provistas de medidas de apoyo para el ejercicio de su capa-
cidad para contratar que hayan contratado prescindiendo de dichas medidas cuando
fueran precisas. Aunque es oportuna la introduccién de la ventaja injusta a través
de una reforma materialmente orientada a la proteccién de las personas con disca-
pacidad, la inclusién y regulacién general de la instituciéon en nuestro ordenamiento
supondria un aumento de la dimensién social del derecho de contratos. Ante la exis-
tencia actual de situaciones potenciales de debilidad en las relaciones contractuales,
la intervencion publica también en las ramas privadas del derecho —aun pudiéndose
tildar de paternalista—, puede estar plenamente justificada desde un paradigma equi-
tativo de la justicia.
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dad patrimonial de los centros docentes publicos. 2.2. Los menores acosadores
como responsables civiles. 3. La doble responsabilidad penal y civil en los casos
de bullying. 3.1. La responsabilidad penal por acoso escolar. 3.1.1. La responsa-
bilidad penal de los menores y mayores acosadores. 3.1.2. Tipos delictivos en los
que se encuadran las conductas de bullying. 3.1.3. Responsabilidad penal de los
progenitores y del personal de centros docentes por conductas de acoso esco-
lar: comision por omisién. 3.2. La responsabilidad civil derivada del ilicito penal.
3.2.1. Responsables civiles de las conductas de bullying ante la jurisdiccion de
menores conforme a la LORPM. 3.3. Limites y concurrencia de ambas responsa-
bilidades. 4. Conclusiones. 5. Bibliografia.

0. Introduccion

El acoso escolar, también denominado bullying, es un fendbmeno al que se ven
sometidos numerosos ninos y jévenes —los cuales son agredidos fisica, psicologica
y/o verbalmente—, que ha ido adquiriendo mayor protagonismo con el paso de los
anos, en gran parte, por su evolucion hacia distintas formas de acoso posibilitadas
por el desarrollo y la difusion masiva de las nuevas tecnologias, asi como las facili-
dades que tienen los menores para acceder a ellas. Estos factores han propiciado la
aparicion en los ultimos anos de un nuevo tipo de acoso escolar que crece a pasos
agigantados, denominado ciberacoso o ciberbullying.

Cualquiera que sea la forma que adopte, lo que es indudable es que el acoso
escolar supone un atentado contra los derechos de las personas acosadas, como la
dignidad, la intimidad e incluso la propia imagen. Estos ataques, cuyas consecuen-
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cias son aun mas graves cuando se dan entre personas de especial vulnerabilidad,
como los menores, han sido tratados por nuestro ordenamiento juridico de manera
diferenciada en funcién de distintos aspectos, dando lugar a tres sistemas de res-
ponsabilidad. Se trata de una regulacion intrincada, que ademas de estar dispersa en
diferentes textos legales, adolece de algunos problemas de cohesion, que la jurispru-
dencia no parece terminar de solventar satisfactoriamente.

Partiendo de esta complejidad, el presente trabajo tiene por objeto analizar por-
menorizadamente los distintos regimenes de responsabilidad civil extracontractual
que entran en juego en los supuestos de acoso escolar, distinguiendo entre la res-
ponsabilidad civil «pura» y la responsabilidad civil derivada del ilicito penal. Res-
pecto a la primera, el foco de atencién estara en la determinacion de las personas
fisicas o juridicas —distinguiendo, dentro de estas ultimas, entre centros docentes
publicos y privados— que pueden responder de los actos de acoso escolar cometi-
dos por un menor y cuando se considera a este Ultimo responsable de sus propias
conductas. En cuanto a la segunda, antes de llevar a cabo su estudio, se abordaran,
para dotar a la presente investigacion de una perspectiva interdisciplinar y no solo
ius civilista, los casos en los que puede surgir responsabilidad penal por este tipo de
comportamientos, asi como en qué delitos pueden incurrir los sujetos implicados.
Una vez tratado este extremo, la cuestién central girard en torno a la identificacién
de los individuos que pueden verse obligados a hacer frente a la indemnizacion
correspondiente por los danos derivados de las conductas de acoso. Finalmente,
se analizara la forma de conciliar la doble responsabilidad civil y penal en los casos
de bullying, habida cuenta de los problemas de coordinacién que suelen aparecer
al respecto.

1. Regulacion de la responsabilidad civil extracontractual
en los supuestos de bullying: pluralidad de regimenes

El ordenamiento juridico espanol se caracteriza por ser dual en lo que a regimenes
de responsabilidad civil se refiere. Por un lado, se encuentra el régimen de respon-
sabilidad civil «pura», al que hace alusion el articulo 1093 CC y cuya regulacion se
recoge en los articulos 1902 y ss. del propio Cédigo Civil. Por otro lado, se distingue
el régimen de responsabilidad civil ex delicto, al que se refiere el articulo 1092 CC,
que incluye una remisién a los articulos del Cédigo Penal en los que se contienen las
normas de responsabilidad civil (arts. 109 a 122 CP).

A la mencionada dualidad de regimenes hay que sumar el sistema de responsabi-
lidad civil contemplado en los articulos 61 a 64 de la Ley Organica 5/2000, de 12 de
enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores (en adelante, LORPM),
que seréa de aplicacién cuando un menor con mas de catorce anos y menos de diecio-
cho lleve a cabo un acto danoso tipificado penalmente.

2. El régimen de responsabilidad civil «pura» en los
casos de acoso escolar

Se conoce como responsabilidad civil «pura» a la responsabilidad extracontrac-
tual que deriva de actos danosos que no constituyen ilicitos penales y para su apre-
ciacién es preciso que concurran los siguientes elementos: una conducta activa u
omisiva, un resultado danoso y un nexo causal entre ambos.

54



LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR ACOSO ESCOLAR

La acciéon u omision es definida por la doctrina como una «agresion injustificada a
un bien, derecho o interés de otro»’, si bien es mayoritaria la opinién que considera
que las conductas omisivas Unicamente dan lugar a responsabilidad si hay obligacion
de actuar con cardcter previo. De ahi que, si los padres o tutores de los menores aco-
sadores vy los titulares de los centros docentes omiten comportamientos dirigidos a
prevenir conductas de acoso escolar, hayan de responder, mientras que ese deber de
intervencién no se exige a terceros que tengan conocimiento de este tipo de situacio-
nes, pero no formen parte de la comunidad escolar.

En segundo lugar, se entiende por dafno el perjuicio o0 menoscabo que un sujeto
causa a otro, sin que el lesionado tenga el deber juridico de soportarlo. Este menos-
cabo puede tener cardcter patrimonial, corporal o moral, aunque el primer tipo es
menos frecuente en los casos de acoso escolar. Esto Ultimo es debido a que, si el
menor que ha sufrido bullying recibe asistencia proveniente de la sanidad publica?,
el patrimonio de los padres no se vera perjudicado. De igual modo, en la mayoria de
los supuestos en que la victima requiera ser hospitalizada, no habrd un menoscabo
patrimonial en concepto de lucro cesante, pues lo mas probable es que no trabaje,
sea porque se lo impide la ley, sea porque depende econémicamente de sus padres
o tutores. Ahora bien, en relacion con estos Ultimos, para el caso de que tuvieran que
ausentarse del trabajo durante un tiempo para cuidar de su hijo después de producido
el acoso, si existiria perjuicio patrimonial en concepto de lucro cesante®. Esto Gltimo
también tendria lugar si el alumno victima de bullying hubiera necesitado recibir cla-
ses particulares para recuperar las lecciones impartidas de manera presencial a las
que no hubiera podido asistir como consecuencia de su ingreso hospitalario o de
cualquier otra imposibilidad fisica o psicolégica que se debiera al acoso al que se vio
sometido.

A pesar de la existencia de las tres categorias mencionadas, conviene sefalar que,
en algunas sentencias, los danos psicolégicos que siguen a los danos fisicos son cali-
ficados de dafos corporales®, pues la jurisprudencia entiende que, cuando la lesion
material es grave, resulta probable que de ella se deriven danos de indole mental, y
por ello engloba estos ultimos en los primeros. No obstante, de conformidad con la
Sentencia del Tribunal Supremo N.° 232/2016, de 8 de abril, ECLI:ES:TS:2016:1420,
los dafios morales que no dependan de los corporales producidos por acoso escolar
deben ser resarcidos de manera independiente.

El ultimo elemento que compone la responsabilidad civil extracontractual es la
relacion de causalidad entre la conducta activa u omisiva y el dano. En este sentido,
la doctrina® distingue entre la causalidad fisica y la causalidad juridica o imputacién

1 Yzaulerpo TOLSADA, M.: Responsabilidad civil extracontractual: Parte general, Dykinson,
Madrid, 2018, pp. 153-154.
2 No obstante, el centro sanitario publico puede repetir el coste del tratamiento de la asegu-

radora que, en su caso, cubra los dafos que haya sufrido la victima (por ejemplo, la asegu-
radora del centro docente en el que ha tenido lugar la conducta de acoso). Asi, por ejem-
plo, la Sentencia del Tribunal Supremo N.° 13/2017, de 13 de enero, ECLI:ES:TS:2017:28,
condena a la compania de seguros a satisfacer el importe de los gastos médicos y far-
macéuticos que conlleve la curacién de las secuelas, asi como los que se generen por la
asistencia sanitaria futura.

3 En este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias N.° 217/2013, de 22 de
julio, ECLI:ES:AP0:2013:2161.

4 Asi, entre otras, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid N.° 448/2017, de 18 de
diciembre, ECLI:ES:APM:2017:18227.

5 YzauierDo TOLSADA, M.: Responsabilidad civil extracontractual: Parte general, op. cit, p. 211.
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objetiva. Para poder apreciar la primera, es preciso que el dano sea consecuencia
material o directa de la conducta, mientras que la segunda implica que el dano sea
imputable al comportamiento llevado a cabo por su causante por la concurrencia, en
los casos de acoso escolar, de culpa o negligencia.

Asi pues, para afirmar la existencia de un nexo causal, el Tribunal Supremo viene
entendiendo que es necesario que se den los dos tipos de causalidad menciona-
dos, de manera que, si falta la juridica, considera que también hay ausencia de la
fisica®. Esta misma linea es la que han seguido, por ejemplo, las Audiencias Pro-
vinciales de Girona y Vizcaya, en las sentencias N.° 395/2017, de 21 de noviembre,
ECLI:ES:APGI:2017:1083, y N.° 131/2018, de 15 de marzo, ECLI:ES:APBI:2018:628,
respectivamente. La primera estimé que, al tratarse de un acoso fundamentalmente
indirecto por exclusién, no concurria la causalidad natural y que, por tanto, no pro-
cedia dilucidar si el centro de ensefanza no superior era responsable del bullying
enjuiciado. La segunda declaré que no existia causalidad juridica al considerar que el
centro docente habia obrado con la diligencia debida para prevenir el acoso, si bien
manifestd que la relacién de causalidad natural no estaba tan clara al haber dificul-
tades para dilucidar si la conducta de los menores acosadores le habia provocado a
la victima el cuadro de ansiedad que esta presentaba.

2.1. La responsabilidad civil vicaria o por hecho ajeno

El Derecho civil se ocupa de determinar quién tiene la obligacion de indemnizar a
la victima para reparar los danos ocasionados a esta por un menor de edad, esto es,
quién responde de esos perjuicios. En un conflicto de intereses ordinario, el perjudi-
cado buscaria obtener una reparacién total, lo que, en caso de que sus pretensiones
fueran estimadas, podria comprometer en gran medida el patrimonio del causante
material del dano. Sin embargo, cuando estamos ante un caso de acoso escolar
entre menores, la particularidad radica en que el causante del dano es un menor de
edad, cuyo desarrollo y madurez no estan consolidados, motivo por el cual el orde-
namiento juridico ha de regular ese tipo de supuestos velando especialmente por el
libre desarrollo de su personalidad.

En este sentido, tanto el hecho de que padres, tutores u otros sujetos tengan
eventualmente atribuidas las funciones de guarda, educacién y vigilancia del menor,
como la carencia de recursos para reparar a la victima que suele experimentar el cau-
sante, determina que sean aquellos a los que los ordenamientos civiles les imponga
la obligacién de responder de los dainos producidos por el nifio, lo que habitualmente
se justifica por una infraccién negligente de sus deberes de cuidado respecto del
menor. Es, precisamente, esta infraccion la que, de manera indirecta, da lugar a
que se ocasione el hecho dafoso’. Esta responsabilidad de los padres, tutores u
otras personas, como los centros docentes, por los danos causados por los menores
sometidos a su guarda o custodia es lo que se conoce como responsabilidad por
hecho ajeno.

6 Asilo ha manifestado en las sentencias N.° 145/2007, de 15 de febrero, ECLI:ES:TS:2007:66
y N.°1070/2007, de 16 de octubre, ECLI:ES:TS:2007:6428 y N.° 510/2009, de 30 de junio,
ECLI:ES:TS:2009:4488.

7 En este sentido, también, el articulo 1384.1V y VII del Cédigo civil francés y el articulo 2048
del Cédigo civil italiano.
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2.1.1. Los progenitores del menor acosador como responsables
civiles

El parrafo segundo del articulo 1903 CC consagra la responsabilidad civil de los
padres por los actos danosos de los hijos que no constituyen ilicitos penales. La opi-
nién mayoritaria es que se trata de una responsabilidad directa y no subsidiaria de la
del causante material del dano®, de manera que los progenitores pueden, junto con el
menor, tener la obligacion de responder, si este Ultimo es civilmente imputable. Mas
discutido es, sin embargo, su caracter subjetivo u objetivo, motivo por el que se expon-
dran, a continuacion, las diferentes posturas adoptadas por la doctrina al respecto.

Un sector doctrinal® se apoya en la culpa in vigilando y/o in educando de los proge-
nitores para defender que la responsabilidad paterna de acuerdo con el articulo 1903
CC es subjetiva. Estos autores sefalan que los padres contribuyen, aunque sea indi-
rectamente y por omision, al hecho danoso causado por los hijos —incluido el dafo
material ocasionado de manera directa— respecto de los cuales tienen el deber de
guarda cuando este cuidado, vigilancia o educacion lo han ejercido de forma defec-
tuosa, y eso es lo que determina que deban responder del dano. Luego, teniendo en
cuenta que, conforme al articulo 1903 CC, si los progenitores demuestran que actua-
ron con la diligencia debida para evitar el resultado danoso (o lo que es lo mismo,
que la produccién del dafno no fue por su culpa), quedaran libres de responsabilidad,
segun esta postura doctrinal, estariamos hablando de una responsabilidad por hecho
propio o por culpa propia.

En este sentido se ha pronunciado la jurisprudencia del Tribunal Supremo al decla-
rar, en sentencias como la de 24 de marzo de 1979, ECLI:ES:TS:1979:144, la respon-
sabilidad de los padres como consecuencia del incumplimiento de sus obligaciones
de cuidado paterno'®, tanto por culpa in vigilando'!, como in educando, e incluso por
ambas.

Sin embargo, en la préactica, los tribunales han venido condenando a los padres a
la reparacion del dano ocasionado por sus hijos, pues siempre han considerado que
los progenitores no habian probado que emplearon la diligencia debida y, en conse-
cuencia, no podian ser exonerados conforme a lo dispuesto en el Gltimo parrafo del

8 Asi lo declara la Sentencia del Tribunal Supremo N.° 746/1997, de 28 de julio, ECLI:ES:TS:
1997:5316. Por el contrario, la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de enero de 1991,
ECLI:ES:TS:1991:13359, senala su caracter subsidiario, debido a que, tras haberse pedido
en la demanda y calificado asi por la Audiencia, dicha calificacion no fue cuestionada ante
el Supremo.

9 Se incluyen aqui, entre muchos, L6pPEz BELTRAN DE HEREDIA, C.: «La triple regulacion de
la responsabilidad civil de los padres derivada de los actos danosos de sus hijos menores
de edad», Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, nim. 15, 2005, pp. 123-141; DE SALAS
MURILLO, S.: Responsabilidad civil e incapacidad. La responsabilidad civil por danos causa-
dos por personas en las que concurre causa de incapacitacion, Tirant lo Blanch, Valencia,
2003, pp. 132 y ss.; GALLEGO DoMINGUEZ, |.: «Responsabilidad civil de los padres y tuto-
res por danos causados por menores y personas incapacitadas», en BELLO JANEIRO, D.
(coord.): Cuestiones actuales de responsabilidad civil, Reus, Madrid, 2009, pp. 20-21; Osso-
RIO SERRANO, J.M.: Lecciones de Derecho de danos, La Ley, Madrid, 2011, pp. 82-83 y 85.

10  En este sentido, entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo de 10 de junio de 1983,
ECLI:ES:TS:1983:1361; de 4 de mayo de 1984; ECLI:ES:TS:1984:1159; y de 10 de julio de
1985, ECLI:ES:TS:1985:482.

11 Asi, entre otras muchas, las Sentencias del Tribunal Supremo N.° 918/1998, de 13 de
octubre, ECLI:ES:TS:1998:5810; N.° 411/1999, de 12 de mayo, ECLI:ES:TS:1999:3261; y
N.° 234/2000, de 11 de marzo, ECLI:ES:TS:2000:1953.

57



LA JUSTICIA EN LA SOCIEDAD 4.0: NUEVOS RETOS PARA EL SIGLO XXI

articulo 1903 CC. Como resultado, las aseveraciones del Tribunal Supremo sobre el
fundamento culpabilistico de la responsabilidad ex articulo 1903.II CC solo cobran
sentido desde un punto de vista tedrico, actuando, en realidad, como si dicha respon-
sabilidad tuviera caracter objetivo. En efecto, en la inmensa mayoria de los casos, no
se tienen en cuenta factores como la edad del menor, la actividad llevada cabo al pro-
ducir el dano, las circunstancias personales de los padres (trabajo, nUmero de hijos) o
el comportamiento de estos respecto del hijo (por ejemplo, si le habian dejado claro o
no que no podia realizar la concreta actividad); factores que, por otra parte, servirian
para valorar el grado de diligencia paterna.

Asi pues, el propio Tribunal Supremo ha admitido que la interpretacion restrictiva
que la doctrina jurisprudencial ha hecho del articulo 1903 CC /n fine implica «la inser-
cién de un matiz objetivo en dicha responsabilidad, que practicamente pasa a obede-
cer a criterios de riesgo en no menor proporcion que los subjetivos de culpabilidad»'?.
En este sentido, se ha sefnalado que el cumplimiento defectuoso los deberes deriva-
dos de la patria potestad genera el riesgo de un acto danoso por parte del menor. Es
en la creacion de tal riesgo donde radica la responsabilidad de los progenitores, salvo
que aporten la prueba exoneratoria prevista en el tltimo parrafo del citado precepto’.

Por su parte, algunas sentencias del Tribunal Supremo, como la N.° 644/1995,
de 30 de junio, ECLI:ES:TS:1995:3846, o la N.° 1135/2006, de 10 de noviembre,
ECLI:ES:TS:2006:6794, han sostenido que se trata de una responsabilidad por riesgo
o cuasi objetiva. Los partidarios de esta objetivacién se muestran contrarios al fun-
damento culpabilistico de la responsabilidad paterna con base en la insuficiencia del
criterio de la culpa /in vigilando e in educando. Incluso hay quienes atribuyen directa-
mente a la responsabilidad de los padres ex articulo 1903 CC el calificativo de objetiva,
aduciendo que dicha disposicién no exige que la conducta del responsable y el dano
estén conectados causalmente, conexién que no podria faltar si la responsabilidad
de los progenitores fuera por culpa'. Asi, para estos autores, dicha responsabilidad
no se deriva de la patria potestad per se, sino también de los poderes y deberes que
esta lleva aparejados, que colocan a su titular en una posicion 6ptima para prevenir el
dano. Por ello, a su juicio, es preciso probar que el acto del menor se encuentra fuera
del ambito de control del padre.

La opinién contraria —que considero méas acertada— sostiene que la culpa es el
fundamento de la responsabilidad paterna ex articulo 1903 CC, pues la atribucién
a dicha responsabilidad de un caracter objetivo no estd justificada por el hecho de
que los tribunales nunca hayan estimado que los progenitores demandados hubieran
aportado la prueba exoneratoria contemplada en el citado precepto. Ademas, el sen-
tido del articulo 1903 CC no se pone en tela de juicio en otros supuestos previstos en
él, como los de su parrafo quinto. En estos casos, como se expondra posteriormente,
la actuacion de los titulares del centro docente no superior y, en su caso, del personal
docente, es determinante para dilucidar si obraron o no con negligencia y, en con-

12 En esta linea, las Sentencias del Tribunal Supremo de 17 de junio de 1980, ECLI:ES:TS:
1980:4782; de 10 de marzo de 1983, ECLI:ES:TS:1983:64; y de 22 de septiembre de 1984,
ECLI:ES:TS:1984:174.

13  Asi lo manifiestan las Sentencias del Tribunal Supremo de 4 de mayo de 1983, ECLI:ES:
TS:1983:1483; de 10 de junio de 1983, ECLI:ES:TS:1983:1361; y de 4 de mayo de 1984,
ECLI:ES:TS:1984:1159.

14  Tal es la postura de LEON GONZALEZ, M.: «La responsabilidad civil por los hechos dafnosos
del sometido a patria potestad», en Estudios de Derecho civil en honor al profesor Cas-
tan Tobenas, t. IV, Eds. Universidad de Navarra, Pamplona, 1969, pp. 277-278, 284 y ss.,
seguida por NAVARRO MICHEL, M.: La responsabilidad de los padres por los hechos de sus
hijos, Bosch, Barcelona, 1998, pp. 16, 28-30y 171.
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secuencia, juzgarles o no responsables de los dafos ocasionados por sus alumnos
menores de edad. En este sentido, no se entiende por qué habria que adoptar con
los padres una postura mas restrictiva que con otros posibles responsables. De igual
modo, si la propia Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del
Menor alude a la evolucion progresiva en la concepcién de los menores de edad
como personas capaces de decidir por si mismas y de desarrollar ciertas actividades,
carece de sentido hacer a los progenitores responsables de cualquier acto danoso
que causen sus hijos, habida cuenta de las menores posibilidades efectivas de aque-
llos para controlar y dirigir los comportamientos de estos.

No obstante, en la jurisprudencia menor sobre casos de acoso escolar predominan
las sentencias que consagran una responsabilidad cuasi objetiva de los padres. Entre
ellas, destaca la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia N.° 107/2014, de 14
de marzo, ECLI:ES:APV:2014:1505, la cual, para fundamentar la condena impuesta a
los padres por el bullying llevado a cabo por su hija, aduce en su FJ 6.° que «la respon-
sabilidad de los progenitores es cuasi objetiva y que, producido el dano por la menor,
rige la presuncién de culpa de los padres», afadiendo que la presuncién de culpa
que sobre ellos recaia no habia sido destruida; presuncidn, por tanto, juris tantum. La
misma linea sigue en su FJ 2.° la Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon
N.° 46/2011, de 8 de marzo, ECLI:ES:APCS:2011:250, si bien, tras estimar la falta de
responsabilidad de los menores, los progenitores quedan absueltos.

Con todo, la observacion de los deberes inherentes al ejercicio de la patria potes-
tad es tenida en cuenta por algunas sentencias para determinar la existencia o no de
culpa paterna. En este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa
N.° 139/2016, de 27 de mayo, ECLI:ES:APSS:2016:388, relativa a un supuesto de
ciberbullying, declaré que el padre habia incurrido en culpa in educando al haber con-
sentido que su hija tuviera cuentas en redes sociales para las que se exige una edad
superior, cuentas desde las que la menor acosaba a su victima. De igual modo, pode-
mos encontrar alguna sentencia que, apostando por una responsabilidad subijetiva,
contiene pronunciamientos absolutorios. Es el caso de la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Sevilla de 29 de octubre, Rec. 1517/1997, ECLI:ES:APSE:1997:273, la
cual, al tener lugar el bullying en el centro escolar, entiende que la vigilancia defec-
tuosa no puede atribuirse al progenitor (FJ 2.°) y, en consecuencia, no condena a
este ultimo.

Finalmente, es preciso senalar que, para que los progenitores respondan, es con-
dicion indispensable que el hijo que ocasiona el acto danoso se encuentre bajo su
guarda. Luego, en los supuestos de custodia o guarda compartida como consecuen-
cia del divorcio, separacion o nulidad del matrimonio de los padres, algunos autores
sostienen con acierto que habria que considerar responsable a aquel que tuviera al
menor a su cuidado en el momento en que este Ultimo ocasionara el dafo'®. De igual
modo, es posible que sea uno solo de los progenitores al que se le haya atribuido la
custodia, teniendo el otro, Unicamente, derecho de visita, comunicacion y estancia,
en cuyo caso sera el padre que conviva con el hijo quien debera responder'®, salvo
que el nino produzca el hecho danoso estando con el otro, pues, a los efectos del
art. 1903.11 CC, el menor se encuentra bajo su guarda mientras el derecho de visita
esté vigente.

15  Vid. en esta linea, GALLEGO DOMINGUEZ, |.: Cuestiones... op. cit., pp. 28 'y 29, y PENA L6PEZ,
F.: «Comentario al art. 1903 CC», en BERCOVITZ RODRiGUEZ-CANO, R. (dir.): Comentarios al
Cddigo Civil, t. IX, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 13009.

16  En este sentido, entre otros, DiEz-Picazo, L. y GULLON BALLESTEROS, A.: Sistema de Dere-
cho Civil, vol. 11, 8.2 ed., Tecnos, Madrid, 2000, pp. 554-555.
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2.1.2. Los tutores del menor acosador como responsables civiles

Partiendo de la constitucién efectiva de la tutela, para que el tutor sea declarado
responsable de las conductas de acoso llevadas a cabo por su pupilo, es preciso que
este conviva con aquel (art. 1903. Il CC). La doctrina y la jurisprudencia han reali-
zado una interpretacion amplia de este requisito al afirmar que dicha convivencia no
se interrumpe por el hecho de que el tutor se ausente por motivos laborales o socia-
les. A pesar de la existencia de esta regulacion, el nimero de sentencias dictadas
en aplicacion del tercer parrafo del 1903 CC es muy reducido, si bien hay que tener
presente que la tutela es mucho menos frecuente en la practica.

En caso de pluralidad de tutores, viviendo todos ellos en compahia del tutelado,
seria preciso atender a la distribucion de funciones entre ellos y, si todos pudiesen
indistintamente ejercitarlas, responderan conjuntamente'. En el supuesto de que
el tutor sea una persona juridica de caracter publico o privado, para que se pueda
declarar la responsabilidad de aquel se exige que el pupilo se halle acogido en un
centro que dependa de dicha entidad’®.

Al curador, sin embargo, no se le aplica el régimen anteriormente expuesto,
pues su cometido fundamental es complementar la capacidad del pupilo a la hora
de realizar ciertos actos y negocios juridicos. Tampoco es aplicable al defensor
judicial, que se limita a mediar para solucionar las confrontaciones que se produz-
can entre una persona y su tutor o curador. No obstante, en los casos en que la
actuacion factica del guardador de hecho se asemeje a la que al tutor le ha sido
otorgada por la ley, el articulo 1903 CC podria aplicarse a aquel'®. Esta Gltima
figura es equiparada por la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria N.°
94/20083, de 23 de diciembre, ECLI:ES:APS:2003:2471, al centro docente en lo que
a exigencia de responsabilidad se refiere, definiéndola como «aquella persona que
por propia iniciativa o por acuerdo de los padres o tutores, ejercita funciones de
guarda, de forma continuada e independiente, y asume por delegacion las funcio-
nes de vigilancia y guarda de los menores desde su entrada en el colegio hasta la
salida del mismon.

2.1.3. Los centros docentes como responsables civiles

Al igual que los padres y los tutores, los centros docentes de ensenanza no supe-
rior estan obligados a reparar los danos causados por los menores a cuyo cargo se
encuentren, pues esta obligacion es traspasada por los padres o tutores a los cen-
tros al confiarles el cuidado de sus hijos o pupilos. A este tipo concreto de centros
(los de ensehfanza no superior) deberadn entenderse hechas las referencias a los cen-
tros docentes a lo largo del presente epigrafe, pues se presume que los alumnos de

17  Asi, bE ANGEL YAGUEZ, R.: «Comentario de los arts. 1903 y 1904 CC», en Comentario del
Caodigo Civil, t. Il, 2.7 ed., Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, p. 2012.

18 Al respecto, cabe hacer alusidon a la posibilidad de que en el futuro se planteen mas
supuestos de responsabilidad de los responsables del centro o de la Administracién del
Estado o de las CCAA, en la medida en que, en la actualidad, el nUmero de inmigrantes
tutelados es cada vez mayor.

19  En esta linea, YzQuIERDO TOLSADA, M.: Aspectos civiles del nuevo Codigo Penal (Respon-
sabilidad civil, tutela del derecho de crédito, aspectos de Derecho de Familia y otros extre-
mos), Dykinson, Madrid, 1997, p. 247; en contra, ROGEL VIDE, C.: La guarda de hecho,
Tecnos, Madrid, 1986, p. 135, que sostiene que no es posible hacer una interpretacion
extensiva de una lista cerrada como la del articulo 1903.
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los centros de ensefnanza superior son mayores de edad y poseen plena capacidad
de entendimiento, de manera que resulta improcedente hacer dichas instituciones
responsables. Asimismo, es preciso tener en cuenta que, en realidad, los que han
de responder son los titulares de los centros, aunque en muchas ocasiones no se
exprese de forma explicita.

En estos casos, la peculiaridad radica en que, cuando el acto dahoso se pro-
duce como consecuencia del funcionamiento de centros de caracter publico, es la
responsabilidad patrimonial de la Administracion, con su propio régimen juridico,
la que entra en juego. De ahi que la responsabilidad civil de los centros docentes
vaya a ser analizada partiendo de la distincion entre el caracter publico o privado de
dichas instituciones.

2.1.3.1. La responsabilidad civil de los centros docentes privados

Fue la Ley 1/1991, de 7 de enero, de reforma de los Cédigos Civil y Penal la que
modificé la redaccién del precepto del Codigo Civil en el que se regula esta respon-
sabilidad, el articulo 1903, parrafo quinto. La nueva redaccién consistié en sustituir
la alusién directa a la responsabilidad del maestro por los dafos ocasionados por
sus alumnos por la declaracién expresa de la responsabilidad de la persona fisica o
juridica titular del centro de ensenanza no superior. Las reivindicaciones del personal
docente ante el dictado de sentencias especialmente duras sobre la responsabilidad
de maestros fueron el motivo principal de la reforma.

Nos encontramos ante una responsabilidad directa o no subsidiaria, y por culpa. La
mayoria de la doctrina admite su fundamento subjetivo, de manera que, mientras los
alumnos menores de edad estén bajo la supervision del profesorado, seran los titula-
res de centros de ensenanza no superior quienes deberan reparar los hechos danosos
producidos por aquellos, salvo que consigan acreditar que obraron con la diligencia
de un buen padre de familia para evitar el dano.

Dado que el titular del centro es el encargado de seleccionar y controlar al perso-
nal docente y, en definitiva, de organizar la institucion?’, es este sujeto sobre el que
recae la responsabilidad. Si cualquiera de las tareas encomendadas al profesorado
es realizada negligentemente y, como consecuencia de ello, un alumno lleva a cabo
un acto danoso, se estimara que el centro es responsable. De ahi que la responsa-
bilidad de la institucion pueda deberse, no solo a su culpa /in eligendo o in vigilando
respecto de su personal —cuando existe negligencia por parte de este en el desem-
peho de sus funciones de guarda del alumnado—, sino también a una organizacion
defectuosa en la que dicho personal no influya para nada.

El Tribunal Supremo también acepta el fundamento subjetivo de la responsabilidad
de los centros docentes. Asi, antes de la reforma de 1991, cuando consideraba que su
titular (y en su caso, sus profesores) no habia obrado con culpa, lo absolvia®'; en caso

20  LaExposicion de Motivos de la Ley 1/1991 senala que el objetivo de la nueva redaccion era
«establecer que quien responda por los dafios causados por sus alumnos sean las perso-
nas o entidades titulares de los centros, que son quienes deben adoptar las correspondien-
tes medidas de organizacion...». Las Sentencias del Tribunal Supremo N.° 509/2008, de 10
de junio, ECLI:ES:TS:2008:3284; y N.° 510/2009, de 30 de junio, ECLI:ES:TS:2009:4488,
vienen a confirmar este fin.

21 Asi, por ejemplo, las Sentencias del Tribunal Supremo N.° 524/1993, de 20 de mayo,
ECLILES:TS:1993:3195; y N.° 210/1997, de 10 de marzo, ECLI:ES:TS:1997:1715. Esta
ultima indica que «la primitiva redaccion del parrafo cuarto del art. 1903 del Cédigo Civil
(...) establece una responsabilidad basada en la culpa o negligencia de los educadores o
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contrario, esto es, cuando su personal no habia actuado con diligencia en el cumpli-
miento de los deberes de cuidado de sus alumnos, lo condenaba, bien por culpa /in eli-
gendo o in vigilando®?, bien por culpa in omittendo (art. 1902 CC)?, o incluso por ambos
motivos?*. En otros casos, tras estimar que habia concurrido culpa en la conducta del
profesorado, se limitaba a declarar al centro responsable?®.

En el mismo criterio culpabilistico continla apoyandose el Alto Tribunal para
resolver los casos ocurridos tras la nueva redaccion dada por la Ley 1/1991. Ejem-
plo de ello son las Sentencias del Tribunal Supremo N.° 178/1999, de 8 de marzo,
ECLI:ES:TS:1999:1575; N.° 495/1999, de 4 de junio, ECLI:ES:TS:1999:3936; N.°
865/2001, de 27 de septiembre, ECLI:ES:TS:2001:7253; y N.° 1266/2001, de 28 de
diciembre, ECLI:ES:TS:2001:10425. Incluso la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Barcelona N.° 715/2017, de 26 de octubre, ECLI:ES:APB:2017:9805, si bien parece
aludir a una responsabilidad objetiva o practicamente objetiva cuando en su FJ 3.°
indica que «se impone a tales guardadores la responsabilidad que establece el arti-
culo 1.902 CC, con un grado adicional de exigencia si cabe, que llega casi a conver-
tirse en una responsabilidad objetiva», termina absolviendo al centro de ensefianza no
superior al considerar que no habia mediado culpa por parte de este Ultimo. En este
sentido, resulta un tanto contradictorio que defienda el caracter cuasi-objetivo de la
responsabilidad del centro y, a su vez, resuelva de acuerdo con criterios subjetivos,
apoyandose en el articulo 1902 CC para fundamentar la responsabilidad, como si
fuera responsabilidad por hecho propio (la cual, conforme al tenor literal del citado
precepto, se basa en la culpa).

Por lo que se refiere a la jurisprudencia menor relativa a los supuestos de bull-
ying, predomina la defensa de la responsabilidad subjetiva de los centros docen-
tes?®. Asi, por ejemplo, en la Sentencia N.° 373/2014, de 16 de septiembre,
ECLI:ES:APM:2014:19549, la Audiencia Provincial de Madrid confirmé que el centro
escolar era responsable por haber desempenado sus funciones de control y vigilan-
cia negligentemente, siguiendo la misma linea la Audiencia Provincial de Barcelona
en su Sentencia N.° 68/2017, de 1 de marzo, ECLI:ES:APB:2017:2677. Por su parte,
la Audiencia Provincial de Ourense, en su Sentencia N.° 147/2017 de 21 de abril,
ECLI:ES:APOU:2017:262, absolvié al centro de ensenanza no superior tras estimar
que este habia empleado la diligencia debida para prevenir el acoso, aunque este
acabara produciéndose.

docentes», anadiendo que no procedia condenar al centro porque no se habia constatado
que hubiera habido culpa ni de este ni de la profesora.

22  Es el caso de la Sentencia del Tribunal Supremo N.° 981/1998, de 31 de octubre, ECLI:ES:
TS:1998:6361.

23  Asi, por ejemplo, las Sentencias del Tribunal Supremo N.° 1170/1999, de 30 de diciembre,
ECLI:ES:TS:1999:8569; y N.° 999/2003, de 31 de octubre, ECLI:ES:TS:2003:6788.

24 Es el caso de las Sentencias del Tribunal Supremo N.° 543/1997, de 19 de junio, ECLI:ES:
TS:1997:4347; y N.° 845/1999, de 18 de octubre, ECLI:ES:TS:1999:6426.

25 En esta linea, las Sentencias del Tribunal Supremo N.° 883/1995, de 10 de octubre, ECLI:ES:
TS:1995:4989; N.° 1039/1996, 10 de diciembre, ECLI:ES:TS:1996:7060; y N.° 349/2000, de 10
de abril, ECLI:ES:TS:2000:2950.

26 No obstante, la citada Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona N.° 715/2017,
de 26 de octubre, pese a fundamentar su decisién de absolver al centro docente en crite-
rios subjetivos, habla de una responsabilidad objetiva o cuasi-objetiva al indicar que «se
impone a tales guardadores la responsabilidad que establece el articulo 1902 CC, con un
grado adicional de exigencia si cabe, que llega casi a convertirse en una responsabilidad
objetiva» (FJ 3.°).
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Requisitos de la responsabilidad de los centros docentes
privados ex articulo 1903 CC

En primer lugar, del tenor literal del parrafo quinto del articulo 1903 CC se deduce
que es preciso que el alumno que causa el dano pertenezca al centro. No obstante,
se ha venido entendiendo que dicho precepto también es aplicable, en algunos casos,
cuando son alumnos ajenos los que llevan a cabo las conductas de acoso. Asi ocurri-
ria, por ejemplo, si, con ocasién de un evento deportivo, los escolares de un centro son
trasladados solos a otro, comprometiéndose los profesores de este Ultimo a ejercer las
funciones de guarda de los menores mientras tiene lugar la actividad. En cambio, si los
estudiantes acuden con sus propios profesores, habria que establecer los limites entre
las posibles responsabilidades dilucidando si la actuacién negligente determinante de
la conducta de acoso fue por parte de quienes acompanaban a sus alumnos (por
ejemplo, por una defectuosa vigilancia) o por parte del centro donde tuvo lugar la com-
peticion deportiva (por ejemplo, por una organizacion o instalaciones inadecuadas).

En segundo lugar, el alumno que acosa ha de ser menor de edad. Luego, el centro
no respondera si el menor se encuentra emancipado o lleva una vida independiente,
en cuyo caso ser4 este el Gnico responsable de sus actos?’. Por analogia, la doctrina
entiende que el parrafo quinto del articulo 1903 CC es aplicable a los actos danosos
de los alumnos mayores de edad incapacitados.

Por ultimo, de acuerdo con el citado precepto, el dano debe ser causado por el
alumno mientras este se halla «bajo el control o vigilancia del profesorado, desarro-
llando actividades escolares, extraescolares y complementarias». Por tanto, los alum-
nos quedan sometidos a la vigilancia de los profesores y cuidadores del centro desde
que entran en sus instalaciones hasta que lo abandonan al término de la jornada esco-
lar?®. Se incluyen, pues, dentro del articulo 1903.V CC, las conductas de acoso que ten-
gan lugar durante una clase o antes de su comienzo, en el recreo, entre la finalizacion
de las clases y el inicio del servicio de comedor, durante el transcurso de este ultimo,
mientras los menores se disponen a salir del centro o estdn esperando ser recogidos
por el transporte escolar o sus familiares?®, o durante el desarrollo de cualquier evento
organizado por el centro. De igual modo, la institucién serd responsable si el alumno
se escapa sin haber concluido la jornada escolar y ocasiona el acto danoso fuera de él,
siempre que la fuga sea consecuencia de una vigilancia y control defectuosos.

27 En contra se posiciona, sin embargo, LACRUz BERDEJO, J.L.: Elementos de Derecho Civil
/I, Derecho de obligaciones, vol. 2. Contratos y cuasicontratos, 2.7 ed., Dykinson, Madrid,
2002, p. 508.

28  Asi lo ha manifestado el Tribunal Supremo en las Sentencias de 3 de diciembre de 1991,
ECLI:ES:TS:1991:10355; N.° 1039/1996, de 10 de diciembre, ECLI:ES:TS:1996:7060;
N.° 495/1999, de 4 de junio, ECLI:ES:TS:1999:3936; y N.° 660/2000, de 29 de junio,
ECLI:ES:TS:2000:5342.

29 Es el caso de la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de diciembre de 1991, ECLI:ES:TS:
1991:10355, mencionada supra, que condena al centro docente a responder del dafo oca-
sionado por unos ninos cuando esperaban a sus familiares en el patio del colegio tras la
finalizacion de la jornada escolar, al interpretar que la institucion sigue siendo responsable
de sus alumnos durante ese intervalo de tiempo, pues es frecuente que se produzca esa
situacion de espera, durante la cual, por tanto, hay que efectuar una diligente vigilancia. No
obstante, en este proceso, nos encontramos ante un centro docente de caracter publico,
puesto que, en la fecha en que se dict6 la sentencia, los tribunales civiles todavia solian
conocer de las demandas por dainos imputables a centros publicos. No es hasta la promul-
gacion de la Ley 29/1998, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, cuando
los tribunales del orden contencioso-administrativo pasan a tener, de conformidad con el
articulo 9.4 del mencionado texto legal, competencia exclusiva en este tipo de asuntos.

63



LA JUSTICIA EN LA SOCIEDAD 4.0: NUEVOS RETOS PARA EL SIGLO XXI

La accion de repeticidn contra los profesores de los centros
docentes privados

Tras la reforma de 1991, ademas de quedar modificado el articulo 1903 CC, se
anadioé un segundo parrafo al articulo 1904 CC, en virtud del cual, en caso de que
el centro fuera responsable del acto danoso causado por el alumno, el titular de la
mencionada institucion tiene la posibilidad de recuperar de los profesores las canti-
dades satisfechas si como consecuencia de un ejercicio de sus funciones doloso o
gravemente culposo se hubiese producido el dano.

Asi pues, en el supuesto de que el profesor haya obrado con dolo o culpa grave, el
centro respondera conforme al parrafo quinto del articulo 1903 CC en caso de que se
presente demanda contra éI°, si bien dispondra de una accidn de regreso contra el
docente, no quedando afectada, pues, la institucién, por la repercusion de su propia
culpa. Esto ultimo podria tener algun sentido si la gravedad de la culpa del centro
fuese menor que la del profesor, pero no parece tener cabida cuando es mas o menos
equivalente a la de este. Sin embargo, aunque la literalidad del articulo 1904.11 CC no
deja lugar a dudas, hay algunos autores que prefieren apartarse de ella y defender
la accion de repeticion Unicamente por la parte que corresponda en atencién a las
respectivas culpas®'.

Por otro lado, parece que, en el supuesto previsto en el parrafo segundo del arti-
culo 1904 CC, dado que el profesor es el Gnico y ultimo responsable del acto danoso,
la demanda podra ser presentada por el perjudicado directamente contra aquel; por
el mismo motivo, se entiende que el docente no podréa recuperar del centro las can-
tidades satisfechas.

Asimismo, si bien es discutible que el profesor pueda ser obligado a responder
cuando hubiera incurrido en culpa no grave, lo que es claro es que, en este caso, no
cabria el derecho de regreso contemplado en el articulo 1904.11 CC. En este sentido,
el profesorado goza de un régimen mas favorable al previsto con caracter general en
el primer parrafo del citado precepto, en virtud del cual el empresario puede recupe-
rar lo satisfecho de sus dependientes, con independencia de la mediacién de dolo o
culpa grave. Ello se debe a que, a diferencia de los danos a que se refiere el segundo
parrafo del articulo 1904 CC, cuyos causantes materiales no son los profesores sino
los alumnos, los contemplados en el parrafo primero son producidos por los depen-
dientes de manera directa. Cuestion distinta seria si un alumno fuera, por ejemplo,
lesionado por un profesor al darle este un empujon, en cuyo caso seria el docente
quien habria ocasionado directamente el dano. En este supuesto, seria el articulo
1902 CC —donde tiene cabida la culpa leve—, el que nos permitiria dilucidar su pro-
pia responsabilidad, mientras que la responsabilidad del centro docente habria que
determinarla conforme al parrafo cuarto del articulo 1903 CC, sin quedar excluido el
régimen general del articulo 1904 CC.

30 De acuerdo con Diez-Picazo, L. y GULLON BALLESTEROS, A.: Sistema... op. cit., p. 557, dado
que el centro ha incurrido en culpa /in eligendo al escoger al profesor que ha obrado con
dolo o culpa grave, el titular de aquel no puede quedar exonerado.

31 Entre ellos, MORENO MARTINEZ, J.A.: Responsabilidad de centros docentes y profesorado
por danos causados por sus alumnos, Mac Graw Hill, Madrid, 1996, p. 222 y «Responsabi-
lidad civil en los centros de ensefanza no superior por dafos de sus alumnos (al amparo
de la Ley penal del menor y ultimas reformas administrativas)», en MORENO MARTINEzZ, J.A.
(coord.): Perfiles de la responsabilidad civil en el nuevo milenio, Dykinson, Madrid, 2000,
p. 415; y ATIENZA NAVARRO, M.L.: La responsabilidad civil por los hechos danosos de los
alumnos menores de edad, Comares, Granada, 2000, p. 123. Por el contrario, se muestra
favorable al respeto del tenor literal del precepto CONCEPCION RODRiGUEZ, J.L.: Derecho de
danos, 2.7 ed., Bosch, Barcelona, 1999, p. 125.
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La accion directa contra las aseguradoras de los centros
docentes

De acuerdo con la Disposicion Final Tercera de la Resolucién de 2 de julio de
2018, de la Direccion General de Trabajo, por la que se registra y publica el Convenio
colectivo nacional de centros de ensefanza privada de régimen general o ensehanza
reglada sin ningun nivel concertado o subvencionado, «los Centros deberan contratar
un seguro de responsabilidad civil que ampare a sus empleados en el desarrollo y
cumplimiento de sus obligaciones».

Ante la existencia de este tipo de seguros, tratdndose de centros docentes priva-
dos, el Tribunal Supremo ha sostenido reiteradamente que es posible dirigirse direc-
tamente contra la aseguradora del centro en los supuestos de responsabilidad civil
extracontractual. Al respecto, la Sentencia del Tribunal Supremo N.° 596/1996, de 12
de julio, ECLI:ES:TS:1996:4322, declara que esta accion directa, contemplada en el
articulo 76 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro, «no se deriva
del contrato de seguro, puesto que el tercero perjudicado no ha intervenido en tal
contrato; y su derecho a recibir una indemnizacion del asegurador nace del hecho
culposo y de la Ley, lograndose asi liberar al causante del dano (asegurado) frente al
perjudicado». A continuacion, anade que «entre asegurador y asegurado priva la rela-
cién contractual, pero ambos son deudores directos frente al perjudicado por minis-
terio de la ley».

Ademas, la Sentencia del Tribunal Supremo N.° 229/2001, de 7 de marzo,
ECLI:ES:TS:2001:1836, declara que lo que tiene el perjudicado es una facultad pro-
cesal y que el resultado de su ejercicio consiste en que la compania aseguradora y
el causante del dafno respondan solidariamente. Tanto un extremo como otro hacen
que, atendiendo a lo dispuesto en el articulo 1144 CC, no quepa aplicar el litisconsor-
cio pasivo necesario, en la medida en que, por un lado, no es posible apreciar el litis-
consorcio ante la solidaridad de obligados y, por otro, no cabe obligar al perjudicado
a ejercitar la accién directa contra la aseguradora del centro docente, pudiendo, por
voluntad propia, hacerlo o no.

2.1.3.2. La responsabilidad patrimonial de los centros docentes
publicos

Cuando nos encontramos ante centros publicos®?, los articulos 1903.V y 1904.11 CC
dejan de ser de aplicacién, de manera que habra que acudir a la normativa que regula
la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, concretamente, a
los articulos 32 y ss. de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico (en adelante, LRJSP).

De acuerdo con el articulo 32 LRJSP, para que surja la responsabilidad patrimo-
nial de la Administracion, tiene que haber una lesion efectiva, «evaluable econémi-
camente e individualizada con relacién a una persona o grupo de personas», y que
dicha lesion en los bienes o derechos de un particular «sea consecuencia del funcio-
namiento normal o anormal de los servicios publicos, salvo en los casos de fuerza
mayor o de danos que el particular tenga el deber juridico de soportar de acuerdo
con la Ley».

32 Los centros concertados, por su parte, aunque a efectos practicos su control se lleva a
cabo por la Administracion Publica por medio del Consejo Escolar, son instituciones cuya
titularidad no pertenece al Estado, por lo que se encuentran sometidos al régimen de res-
ponsabilidad civil contemplado en el Codigo Civil.
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Por lo que se refiere a los casos de bullying, aunque el caracter objetivo de
la responsabilidad patrimonial de la Administracién determina que esta haya de
responder cuando —tanto si los servicios publicos han funcionado mal o peor de
lo normal como si lo han hecho al nivel adecuado— un particular haya sufrido un
dano antijuridico, la jurisprudencia menor y los tribunales contencioso-adminis-
trativos han venido determinando la responsabilidad de la Administracion Publica
0 su ausencia en virtud de la diligencia observada por la misma. Asi, por ejem-
plo, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 15 de abril,
Rec. 611/2007, ECLI:ES:TSJAND:2010:2762, revocé la sentencia de primera ins-
tancia, en la que se declaré la responsabilidad patrimonial del centro docente por
un supuesto de acoso hacia un alumno, exonerando asi a la institucién al estimar
que esta habia conseguido probar que se habian adoptado las medidas oportu-
nas por parte de la Administracién autondmica para prevenir el acto danoso. En
esta sentencia, el Tribunal Superior de Justicia no califica la responsabilidad de la
Administracion de subjetiva, pero aduce que no se habia constatado la existencia
de una relacidon de causalidad entre el funcionamiento de la Administracion y el
resultado danoso. Por este motivo, utiliza la diligencia observada por el centro,
criterio subjetivo, para fallar. El mismo método ha sido empleado, por ejemplo, en
la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid N.° 100/2016, de 24 de
febrero, ECLI:ES:TSJM:2016:2250, en este caso, para condenar al centro. Aqui, el
mencionado 6rgano jurisdiccional fundamenté su decision argumentando que la
Comunidad Auténoma no habia realizado las labores de investigacidon necesarias
para evitar la conducta de bullying objeto del litigio, asi como que el Consejo Con-
sultivo de la Comunidad de Madrid habia emitido un dictamen desfavorable a la
activacién del protocolo de acoso escolar.

Finalmente, es preciso apuntar que, en virtud del articulo 36.2 LRJSP, satisfecha
la indemnizacién a los perjudicados por parte de la Administracion Publica corres-
pondiente, esta actuara de oficio contra el personal a su servicio que hubiera obrado
con dolo, o culpa o negligencia graves, para reclamar su responsabilidad®:. Segun el
citado precepto, esta responsabilidad serd cuantificada con arreglo a criterios tales
como «el resultado dafnoso producido, el grado de culpabilidad, la responsabilidad
profesional del personal al servicio de las Administraciones Publicas y su relacion con
la produccion del resultado dahoso».

2.2. Los menores acosadores como responsables civiles

El objeto de este epigrafe es tratar de dilucidar si, ademas de los sujetos menciona-
dos en los epigrafes anteriores, es posible que la obligacion de reparar recaiga en el
propio menor, de cuyos actos se han derivado las consecuencias danosas. Ademas,
en caso de que la respuesta a esta pregunta sea afirmativa, interesa saber qué tipo
de relacion existe entre la responsabilidad de esas otras personas que también deben
responder por los actos del menor y la de este ultimo.

Para ello, es preciso considerar dos aspectos. El primero es que, en nuestro Dere-
cho, la mayoria de edad civil estd establecida en los dieciocho anos; el segundo es
que, como regla general, lo que determina la responsabilidad civil extracontractual es
un comportamiento culposo. Luego, teniendo en cuenta que las caracteristicas que
permitirian considerar a un menor como imputable en ciertos supuestos empiezan a

33  En este punto podemos observar que, mientras que cuando se trata de centros docentes
privados la accion de regreso tiene caracter potestativo, en el caso de los publicos su
ejercicio es obligatorio.
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formarse entre los siete y los diez afos de edad®*, no es posible exigirle responsabi-
lidades hasta que tenga la edad a partir de la cual se alcanza el desarrollo intelectual
y volitivo, pues, de hacerlo, no se estaria teniendo en cuenta la inimputabilidad o
incapacidad de culpa del menor.

Asi pues, cuando nos encontramos ante menores de muy pocos anos, su com-
portamiento no puede achacarse a culpa, de manera que el dafo que causen sera
debido, bien a un infortunio, bien a que sus padres, tutores, maestros u otros sujetos
con funciones de guarda similares han efectuado una deficiente vigilancia, atencion
e incluso educacion.

Ahora bien, tanto desde un punto de vista social como juridico, el &mbito de liber-
tad del menor va aumentando conforme este va acercandose a los dieciocho anos. En
efecto, la toma de decisiones que le repercuten de manera directa o la simple toma
en consideracion de su postura pasa, en muchas ocasiones, por la apreciacion de
su grado de madurez; son numerosos los supuestos en los que, para realizar deter-
minadas actividades o poder llevar a cabo ciertos actos se exige una edad minima
inferior a la mayoria que establece la ley con caracter general. Asi, poseer licencia de
caza (art. 3 Ley de Caza), trabajar (arts. 6.1, 6.4 y 7 Estatuto de los Trabajadores) y
otorgar capitulaciones matrimoniales (art. 1329 Cédigo Civil) o testamento —salvo el
olégrafo— (arts. 663.1.° y 688 Codigo Civil), entre otros.

De esta manera, para que el menor pueda, de manera progresiva, ir siendo cons-
ciente de la responsabilidad derivada de sus propios actos, es preciso que tenga
cierta libertad, cuyo grado de amplitud se ajustarad a su concreta edad, con el fin de
posibilitar el libre desarrollo de su personalidad (art. 10.1 CE).

A tenor de estas consideraciones, es posible dar una primera pincelada acerca de
los factores que habran de ser sopesados a la hora de determinar el cuidado exigible
a los padres respecto de sus hijos menores de edad cuando sean criterios culpabi-
listicos los que funden su responsabilidad: se podra exigir un control inferior o mas
comedido por parte de los padres cuanto mayor sea la libertad del hijo, lo que llevaria
a que fuesen mas los casos en que aquellos quedasen eximidos de responsabilidad.
En esta situacién, seria el propio menor el que apareceria como Unico responsable,
sin que la indemnizacién correspondiente a la victima pudiera provenir de los padres.

Asi pues, al igual que su nivel de desarrollo intelectual y volitivo es tomado en con-
sideracion a otros efectos, y su minoria de edad no le impide el uso de determinados
objetos que pueden resultar peligrosos, como armas de fuego, en estos supuestos,
serd necesario valorar si, en caso de que el nifo tenga la suficiente capacidad de
entender y querer al llevar a cabo los actos que han ocasionado dafos, no habria que
hacerle reparar los mismos, de acuerdo con las reglas generales de la responsabilidad
civil extracontractual.

Dado que nuestro Cédigo Civil no regula especificamente esta problematica, se
hace necesario recurrir a las reglas que rigen, con caracter general, la responsabilidad
civil extracontractual. En particular, hay que acudir al principio basico de responsabi-
lidad por culpa en el Derecho de danos, establecido en el articulo 1902 CC, asi como
al supuesto de responsabilidad objetiva del articulo 1905 CC.

34  Algunos autores sostienen que a partir de los siete afos es posible apreciar el discerni-
miento necesario que un menor deba responder. Entre ellos se encuentran PEREZ VALLEJO,
A.M. y PERez FERRER, F.: Bullying, ciberbullying y acoso con elementos sexuales: desde la
prevencion hasta la reparacion del dano, Dykinson, Madrid, 2016, p. 162. Por el contrario,
ATIENZA NAVARRO, M.L.: La responsabilidad civil por los hechos danosos..., op. cit., p. 527,
entiende que no se puede considerar al menor responsable hasta que haya alcanzado, al
menos, los diez anos.
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La doctrina se muestra undnime al considerar que ser civilmente imputable es
requisito indispensable para responder por culpa con arreglo al articulo 1902 CC®®. En
el &mbito de la responsabilidad civil extracontractual, la imputabilidad viene dada por
la capacidad de discernimiento para entender la trascendencia de los actos y conocer
con anticipacion su posible repercusion, pudiendo, ademas, actuar conforme a dicha
comprensién para impedir el resultado danoso previsto.

Por otro lado, es el articulo 1104 CC, aplicable tanto a la responsabilidad contrac-
tual como a la extracontractual®®, el que permite precisar la diligencia exigible en cada
caso, de cuyo cumplimiento dependera la existencia o no de culpa en los términos del
articulo 1902 CC. El primero de los dos preceptos mencionados establece que son las
circunstancias concurrentes en cada caso las que determinan el nivel de diligencia
que se puede o debe exigir. Luego, para ver si el menor causante del dano observoé la
diligencia que le era exigible, habra que ponderar la edad del mismo y, en consecuen-
cia, la capacidad de entender y querer propia del rango de edad al que pertenece.
Por tanto, el nino no habra de responder ex articulo 1902 CC si, como resultado de la
comparacion de su conducta danosa con lo que se considera exigible a un menor de
su misma edad desarrollado en circunstancias normales y en idénticas condiciones
de tiempo y lugar, se determina que actué de forma diligente. En caso contrario, es
decir, si el menor no obré diligentemente con arreglo a su edad, a menos que por
cualquier causa no relacionada con la edad (por ejemplo, retraso mental) no fuese
civilmente imputable, tendréd que responder de acuerdo con el articulo 1902 CC.

Luego, conforme al articulo 1902 CC, en caso de que el dano sea ocasionado de
manera culpable por un menor que sea civilmente imputable, este serd responsable
directo del mismo frente a la victima. Ahora bien, ello no obsta para que otros sujetos
(padres, tutores o titulares de centros docentes) sean declarados responsables de los
actos danosos con arreglo al articulo 1903 CC. En este ultimo caso, es su contribu-
cién a la produccion de dano mediante el desempeno negligente de sus funciones de
guarda respecto del menor la que determina que deban responder (art. 1903.VI CC),
sin que la imputabilidad o inimputabilidad del causante material del acto lesivo tenga
relevancia alguna a estos efectos®’.

En consecuencia, interesa conocer qué relacién existe entre la responsabilidad
directa del menor ex articulo 1902 CC vy la de cualquier otro sujeto que, de con-
formidad con el articulo 1903 CC, debiera responder por el mismo acto danoso. Al
respecto, la jurisprudencia, en la medida en que la determinacion de las respectivas
responsabilidades de las personas intervinientes se vea impedida por la imposibilidad
de separar sus actuaciones, ha venido inclindndose hacia la aplicacion del régimen de
la solidaridad, tanto en los supuestos del articulo 1902 como en los del articulo 1903.

En el ambito concreto del acoso escolar, pese a que, en la mayoria de los casos,
los perjudicados demandan solo a los padres del menor y a los centros docentes por
la improbable solvencia del nino, hay algunas sentencias, como la de la Audiencia

35  Asi, entre otros, ALBALADEJO GARciA, M.: Derecho Civil, t. I1-2, Bosch, Barcelona, 1989, p.
521; y DE ANGEL YAGUEZ, R.: Tratado de responsabilidad civil, Civitas, Madrid, 1993, p. 307.

36  En este sentido, entre otras, la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de junio de 1984,
ECLI:ES:TS:1984:1300. También Diez-Picazo, L. y GULLON BALLESTEROS, A.: /nstituciones
de Derecho Civil, vol. |, Tecnos, Madrid, 1995, p. 831.

37  Asi, las Sentencias del Tribunal Supremo de 22 de enero de 1991, ECLI:ES:TS:1991:251;
y de 7 de enero de 1992, Rec. 1150/1989, ECLI:ES:TS:1992:21006, que insisten en la
irrelevancia de la inimputabilidad del menor a los efectos del articulo 1903 CC; la
misma idea recoge la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de noviembre de 1990,
ECLI:ES:TS:1990:8427, pese a que no se diga de manera explicita.
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Provincial de Cérdoba N.° 255/2005, de 5 de diciembre, ECLI:ES:APC0:2005:1326,

la de la Audiencia Provincial de Palencia N.° 55/2016, de 18 de marzo,
ECLI:ES:APP:2016:48, en las que el menor acosador, representado por sus proge-
nitores en el proceso, es parte demandada en el mismo. Esto Ultimo cobra especial
importancia en la medida en que la posibilidad de que el propio menor, a pesar de ser
insolvente, sea condenado y responda, hace que aquel sienta que tiene que reparar
el dano causado y resarcir a la victima.

Por otra parte, es preciso senalar que el parrafo primero del articulo 1904 CC per-
mite al que abona la indemnizacién por el dafno causado por sus dependientes repetir
contra estos las cantidades satisfechas. En este sentido, una parte de la doctrina
considera que, en la medida en que el mencionado precepto no resulta favorable
para el menor, su interpretacion ha de ser restrictiva y, en consecuencia, solo debe
aplicarse al empresario®. Por el contrario, otro sector apuesta por la extension del
articulo 1904.1 CC a los padres que reparan el dafio producido por sus hijos®. Sin
embargo, del tenor literal del citado precepto se deduce que, en caso de aplicarlo, los
demads responsables del acto danoso que hubieran pagado la indemnizacion, podrian
recuperar esta Ultima en su totalidad ejercitando la accién de regreso contra el menor
también responsable, mientras que, si fuera este el que hubiera reparado el dano de
forma efectiva, no podria recuperar nada de aquellos.

Por ello, algunos de los autores que defienden la aplicabilidad del primer parrafo
del articulo 1904 CC a los progenitores de los menores responsables se inclinan por
un derecho de regreso Unicamente parcial contra el menor, senalando que es la con-
tribucién con la propia culpa a la produccién del hecho dafnoso lo que determina la
obligacién de responder ex articulo 1903 CC. Dado que, por la via de regreso, quien
dana a otro interviniendo negligencia queda exonerado en ultimo término de toda
obligacién de reparar el dano, no resultaria congruente con los principios de la res-
ponsabilidad civil extracontractual y la regla general del articulo 1902 CC que quie-
nes, de acuerdo con el articulo 1903 CC, deban responder del dano ocasionado por
su propia culpa puedan interponer una accién de repeticién total. En efecto, atribuir a
padres y tutores un derecho de regreso integro significaria liberarlos de toda respon-
sabilidad por su deficiente cumplimiento de las funciones de guarda y custodia del
menor que tiene asignadas por ley, ya que se les estaria permitiendo repetir del hijo o
tutelado la completa indemnizacién que hubiesen tenido que abonar al perjudicado.

Finalmente, cabe hacer menciéon a aquellos supuestos en los que un grupo de
menores apoya la conducta del acosador. En estos casos, si los integrantes del clan
participan activamente en el bullying, todos deben responder también civilmente. En
cambio, si los miembros de aquel se limitan a tener un comportamiento meramente
pasivo, la respuesta no esté tan clara. En este sentido, la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Girona N.° 395/2017, de 21 de noviembre, ECLI:ES:APGI:2017:1083,

38 Esta postura es adoptada, v. gr., por Rico PERez, F.: La proteccion de los menores en
la Constitucion y en el Derecho civil, Montecorvo, Madrid, 1980, p. 106; Soto NIeTo, F.:
La responsabilidad civil derivada del ilicito culposo. Vinculaciones solidarias, Montecorvo,
Madrid, 1982, pp. 193-194; De CASTRO Y BRAvO, F.: Derecho Civil de Espana, t. ll, Civitas,
Madrid, 1984, p. 191; y BonNiLLA CORREA, J.A.: La responsabilidad civil ante un ilicito penal
cometido por un menor, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 411-412.

39 Entre quienes defienden la aplicacion del mencionado precepto a los padres se encuen-
tran, entre otros, LOPEz BELTRAN DE HEREDIA, C.: La responsabilidad civil de los padres por
los hechos de sus hijos, Tecnos, Madrid, 1988, pp. 196 y ss.; GALLEGO DOMINGUEZ, |.: Cues-
tiones... op. cit.,, p. 33 (qQue opta por esta alternativa en ausencia de negligencia de parte
de los progenitores, condenados por la aplicacion objetivadora del art. 1903 CC); y PENA
LorEz, F.: Comentarios... op. cit., pp. 13020-13021.
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y la Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya N.° 131/2018, de 15 de marzo,
ECLI:ES:APBI:2018:628, declaran que, si bien la exclusion social del grupo de clase
supone una forma de acoso escolar, es mucho méas complicado valorarla, pues, por
un lado, demostrar el grado que ha tenido no es tarea facil y, por otro, resulta plau-
sible que un grupo de nifios niegue a otro la posibilidad de jugar con ellos, cuales-
quiera que fueran las razones. En este sentido, las mencionadas sentencias senalan
que, para que se pueda considerar bullying, es preciso que ese rechazo tenga como
fin Ultimo que ese menor sea excluido o marginado de la totalidad de la clase o de
la mayoria de los nifos que la componen, ya que es posible que un menor decida
relacionarse con otros nifos o grupos una vez que ha sido rechazado por ciertos
companeros.

3. La doble responsabilidad penal y civil en los casos
de bullying

El tratamiento de la responsabilidad del menor ante casos de acoso escolar requiere
poner especial atencion al desdoblamiento de la regulacion de la responsabilidad civil
derivada de actos danosos en el Cédigo Penal y en el Codigo Civil. Concretamente,
lo que se regula en el Codigo Penal son las consecuencias civiles de las conductas
penalmente tipificadas en dicho texto legal para reparar el daho causado.

En efecto, aquellos casos en los que los comportamientos de bullying se puedan
encuadrar en un tipo delictivo concreto daran lugar a una doble responsabilidad penal
y civil, la cual sera objeto de estudio en el presente epigrafe.

3.1. La responsabilidad penal por acoso escolar

Aunque el dambito penal no constituye el objeto principal de este trabajo, es impor-
tante analizar la incidencia que el Derecho penal tiene en los casos de bullying, en par-
ticular, los tipos penales en que se pueden subsumir las conductas de acoso escolar
en ciertas ocasiones. Dicha importancia reside en la relacién que tiene la responsabili-
dad penal con la civil, pues de los delitos tipificados en el Cédigo Penal por conductas
de acoso siempre se deriva cierta responsabilidad civil.

Ademas, el Derecho penal es un derecho valorativo por definicién, que tiene por
objeto la proteccion de valores o bienes juridicos fundamentales para la sociedad y
el consiguiente castigo de las més graves vulneraciones de estos valores®. Por tanto,
resulta l6gico que esta rama del Derecho intervenga en los casos més graves de
acoso escolar.

3.1.1. La responsabilidad penal de los menores y mayores
acosadores

El articulo 3.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nino de 1989 determina
que «en todas las medidas concernientes a los nifos que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas
o los érganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el

40  JIMENEZ DE ASUA, L.: Principios de Derecho penal: la ley y el delito, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1958, p. 20.
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interés superior del nifno». Del tenor literal de este precepto podemos deducir que,
si el mismo sistema de justicia penal previsto para los adultos se aplicase también a
los menores, se produciria una vulneracién de la citada disposicion. El deber de velar
por el interés superior de los nifos es una exigencia impuesta por la Convencién que
debe cumplir el sistema penal para los menores acusados de la comision de algun
delito y, como es logico, el sistema de justicia penal de adultos no lo prevé. Por ello, el
articulo 19 CP establece que «los menores de dieciocho anos no seran responsables
criminalmente con arreglo a este Codigo». Para resolver esta cuestién, se promulgo
la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de
los menores (en adelante, LORPM), la cual serd de aplicacién para los mayores de
catorce anos y menores de dieciocho.

El articulo 3 de la LORPM excluye expresamente la aplicaciéon de esta norma a los
menores de catorce anos que cometan un hecho delictivo, de manera que, en estos
casos, se atendera «a lo dispuesto en las normas sobre proteccién de menores previs-
tas en el Cadigo Civil y demas disposiciones vigentes». Por tanto, la responsabilidad
penal derivada de comportamientos de acoso escolar que sean constitutivos de delito
quedaria organizada, en cuanto a edades se refiere, de la siguiente manera: el autor
de un ilicito penal que sea menor de catorce anos, serd inimputable; si la edad del
menor estd comprendida entre los catorce y los dieciocho anos, sera juzgado con-
forme a la LORPM; por ultimo, si el autor es mayor de dieciocho anos, se le aplicara
lo previsto en el Codigo Penal.

3.1.2. Tipos delictivos en los que se encuadran las conductas
de bullying

Como idea introductoria, hay que senalar que el Cédigo Penal no tipifica como
delito en ninguln precepto especifico las conductas de acoso escolar. No obstante,
debido a la diversidad de formas en las que puede manifestarse (agresiones fisicas,
amenazas, coacciones, insultos, vejaciones, aislamiento deliberado de la victima, ...),
puede dar lugar a diferentes delitos contra las personas dependiendo de la situacién
e intensidad del acoso: lesiones (arts. 147 a 152 CP), amenazas (arts. 169 a 171 CP),
coacciones (art. 172 CP), delito contra la integridad moral (art. 173.1 CP), induccion al
suicidio (art. 143.1 CP), injurias (arts. 208 y 209 CP), calumnias (arts. 205 y 206 CP),
agresiones y abusos sexuales (arts. 178 y ss. CP), entre otros. Es bastante frecuente
que un mismo acto de acoso llegue a ser constitutivo de varios de los delitos mencio-
nados, originando asi un concurso de delitos. No obstante, no todas las modalidades
de acoso escolar son susceptibles de ser castigadas penalmente, aunque puedan
considerarse como graves. Por ejemplo, la exclusion social a un companero es una
clara conducta de bullying y, sin embargo, no es relevante a efectos penales?!, pues
no puede subsumirse en ninguno de los tipos previstos en el Cdédigo Penal.

A pesar de que las conductas integradoras del acoso escolar son susceptibles de
ser encuadradas en numerosos tipos penales, una de las caracteristicas definitorias
del acoso, que es su reiteracién en el tiempo, lleva a reconducir los casos més graves
al tipo penal previsto en el articulo 173.1 CP, que castiga la conducta de infligir a otra
persona un trato degradante, de forma que su integridad moral se vea gravemente
menoscabada. Se trata, pues, de un tipo penal residual que recoge aquellos compor-
tamientos que supongan una agresion de suficiente gravedad a la integridad moral.

41 SANCHEZ GARCIA DE Paz, |.: «Violencia en la escuela: tratamiento penal del acoso escolar
desde el sistema del acoso penal de menores», Cuadernos de Derecho Judicial, nim. 11,
2007, pp. 349-410.
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De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo??, los elementos que con-
forman el delito contra la integridad moral son tres: un acto indudablemente vejatorio
hacia la victima; que dicha vejacién provoque un sufrimiento de caracter fisico o psi-
quico; y, por ultimo, que la conducta sea manifiestamente degradante o humillante,
vulnerando de manera grave la dignidad de la persona. Con respecto a esto ultimo,
es necesario subrayar el concepto de trato degradante, que es definido por el Tribunal
Supremo® como aquel que origina en sus victimas una sensacion de angustia y envi-
lecimiento, y que quebranta su resistencia tanto fisica como moral.

Este necesario quebrantamiento de la resistencia fisica o moral de la victima
implica la exigencia de una pluralidad de actuaciones humillantes, es decir, su rei-
teracién y continuidad en el tiempo, pues un hecho violento puntual no resulta
suficiente para producir el hundimiento psicolégico de la persona caracteristico
del acoso. Esta reiteracion aparece como elemento diferenciador entre el acoso
escolar y los incidentes violentos ocasionales entre alumnos. Sin embargo, la Sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Castellon N.° 355/2010, de 21 de octubre,
ECLI:ES:APCS:2010:1311, si bien declara que para que se aprecie el delito del arti-
culo 173.1 CP se precisa una cierta permanencia en el comportamiento acosador
o, al menos, repeticién, también senala que ello no seria inconveniente para que
una conducta Unica y puntual sea encuadrada en este delito, siempre que en ella
se aprecie un menoscabo de la dignidad humana suficiente para su calificacion
delictiva.

De lo anterior se deduce que lo relevante a los efectos de la comisién del delito
del articulo 173.1 CP reside en la entidad del menoscabo producido sobre la integri-
dad moral, de manera que, aunque normalmente este delito se entiende cometido
cuando los comportamientos humillantes son repetidos y mantenidos en el tiempo,
también es posible que una sola conducta particularmente intensa pueda conside-
rarse tipica. No obstante, la jurisprudencia que existe sobre esta materia evidencia
que en la inmensa mayoria de casos en los que una persona ha sido condenada por
un delito contra la integridad moral por la realizacién de una conducta de acoso
escolar ha habido una actuacion reiterada en el tiempo. De igual modo, en los casos
en los que una Unica conducta no tiene la entidad lesiva suficiente para ser consti-
tutiva de delito, dicha puede dar lugar a otro tipo de dafos morales que podrian ser
resarcidos a través de la responsabilidad civil.

3.1.3. Responsabilidad penal de los progenitores y del
personal de centros docentes por conductas de acoso
escolar: comision por omision

Una vez analizada la responsabilidad penal de los menores en materia de acoso
escolar, cabe plantearse si podria exigirse este tipo de responsabilidad a los proge-
nitores del menor acosador o al profesorado o equipo directivo del centro educativo
por no haber evitado las conductas de bullying. Antes de entrar en el examen de
esta cuestion, resulta necesario sefnalar que el principio de culpabilidad nullum cri-
men sine culpa, que constituye un pilar fundamental del Derecho penal moderno,
impide que una persona pueda responder penalmente por los hechos cometidos

42  Entre otras, la Sentencia del Tribunal Supremo N.° 213/2005, de 22 de febrero, ECLI:ES:
TS:2005:1086.

43 En este sentido, las Sentencias del Tribunal Supremo N.° 1061/2009, de 26 de octubre,
ECLI:ES:TS:2009:6816; y N.° 255/12, de 29 de marzo, ECLI:ES:TS:2012:2862.

72



LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR ACOSO ESCOLAR

por otra. Sin embargo, como se vera a lo largo de este epigrafe, existen supuestos
en los que la responsabilidad penal del menor acosador por conductas de bullying
se extiende a terceras personas que, aun teniendo conciencia de la existencia de
dichas conductas, no toman ninguna medida para evitarlas.

Por lo que se refiere a los progenitores de los menores acosadores que tienen
la patria potestad, al tener el deber de educar a sus hijos, ocupan la posiciéon de
garantes. Por tanto, en virtud del articulo 11.a) CP, los padres tienen la obligacion
legal de actuar si conocieran la conducta de acoso escolar que su hijo estuviese
llevando a cabo y que sea constitutiva de delito. De lo contrario, es decir, si no inten-
taran impedir este comportamiento, podrian convertirse en responsables penales
del delito perpetrado por su hijo a titulo de comisién por omisién, equipardndose
asi al autor®.

En cuanto al personal de los centros docentes (profesores, directivos...), en virtud
de los deberes de mantenimiento de la convivencia escolar que les impone el art.
91.g) de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, también adquieren la
condicion de garantes de la integridad moral del menor acosado. De esta manera,
tanto un profesor como un director de un centro docente, al tener una obligacién
legal de intentar evitar las conductas de acoso escolar constitutivas de delito que
se desarrollen en el colegio y de las cuales tenga conocimiento, pueden ser penal-
mente responsables como autores de un delito en la modalidad de comision por
omision.

3.2. La responsabilidad civil derivada del ilicito penal

Las conductas antijuridicas analizadas, ademas de merecer un reproche criminal,
producen un dano efectivo injustamente causado que da lugar al nacimiento de
la correspondiente responsabilidad civil. En nuestro Derecho, esta responsabilidad
derivada del delito estd sometida a un régimen que se recoge en el Cédigo Penal.
Por lo tanto, en el proceso penal se resuelve, ademas de la condena o absolucion
penal, la indemnizacion por danos correspondiente. No obstante, existe la posibi-
lidad de que el perjudicado por el delito se reserve la accién civil para ejercitarla
en un proceso posterior ante la jurisdiccion civil o incluso decida renunciar a dicha
responsabilidad civil derivada.

Esta dualidad de regimenes, como ya se indicé al comienzo de este trabajo, se
recoge en los articulos 109 a 122 CP, a los que se remite el articulo 1092 CC. No
obstante, no hay que olvidar que los menores de entre catorce y dieciocho anos
serdn responsables criminalmente con arreglo a LORPM, la cual, ademas de regular
los aspectos propiamente penales, también dedica algunos preceptos a regular los
aspectos sustantivos y procesales de la responsabilidad civil de los menores que
cometan hechos delictivos (arts. 61 a 64).

Como se ha apuntado anteriormente, la gran mayoria de las conductas de acoso
escolar son protagonizadas por alumnos menores de edad. Por este motivo, en este
epigrafe Unicamente sera objeto de anélisis la responsabilidad civil de los menores
regulada en la LORPM derivada de la realizaciéon de un acto penalmente tipificado,
sin abordar, por tanto, la responsabilidad civil derivada del delito recogida en el
Cédigo Penal para los mayores de edad.

44  CoLAs EscALDON, A.M.: Acoso y ciberacoso escolar. La doble responsabilidad civil y penal,
Bosch, Barcelona, 2015, p. 259.
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Responsables civiles de las conductas de bullying ante la
jurisdiccién de menores conforme a la LORPM

El articulo 61.3 LORPM establece que «cuando el responsable de los hechos
cometidos sea un menor de dieciocho anos responderan solidariamente con él de los
danos y perjuicios causados sus padres, tutores, acogedores y guardadores legales
o de hecho, por este orden». La responsabilidad civil atribuida a estas terceras perso-
nas es una responsabilidad objetiva, pues se produce con independencia de culpa y
aunque se pruebe que actuaron con toda la diligencia debida.

En cuanto a los progenitores del menor, primeras personas en responder solida-
riamente con él, deben hacerlo ambos, siempre que les corresponda la guarda del
mismo, incluso en los casos en los que se encuentren divorciados o separados. Los
Unicos casos en los que no estaran obligados a responder son aquellos en los que
estén privados de la patria potestad por resolucion judicial.

En defecto de los padres, responderan con el menor de manera solidaria sus tuto-
res, acogedores o guardadores. Con respecto a estos Ultimos, existe una gran divisién
tanto en la doctrina®® como en la jurisprudencia*® sobre si considerar o no a los cen-
tros docentes como guardadores de hecho. Los autores*’ que defienden una postura
positiva al respecto aducen que el concepto civil de guardador no solo hace referen-
cia a una guarda inmediata (los progenitores), sino que también engloba la guarda
mediata o parcial, que es la que ostenta el centro docente. Por su parte, los que
mantienen una opinion contraria*® alegan que las funciones de vigilancia que ejercita
el centro docente durante el horario escolar no se pueden equiparar a la guarda como
institucién de Derecho civil, pues esta Ultima exige que el guardador no actue por
delegacion de los padres del menor, requisito que no cumple el centro docente. No
obstante, muchos de los defensores de esta segunda postura sostienen que en estos
casos si seria aplicable el parrafo quinto del articulo 1903 CC.

La interpretacion del inciso «por este orden» del articulo
61.3 LORPM

La redaccién del articulo 61.3 LORPM plantea problemas interpretativos al incluir
el inciso «por este orden» para hacer referencia a las personas que pueden responden

45  En este sentido, por ejemplo, la Instruccién 10/2005 de la Fiscalia General del Estado, de
6 de octubre, sobre el tratamiento del acoso escolar desde el sistema de justicia juvenil,
sefala que «(...) la interpretacién que deberan defender los Sres. Fiscales es la de que los
Centros docentes también pueden ser demandados con tal caracter en la pieza separada
de la LORPM. A estos efectos, puede fundamentarse la peticién en la figura del guardador
del art. 61.3 de la LORPM, en la que puede incluirse también al centro docente, por ser
quien es esos momentos esté ejerciendo funciones de guardan.

46  Entrelas sentencias que reconocen la condicion de guardador de hecho del centro docente,
podemos destacar, entre otras, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria N.°
94/2003, de 23 de diciembre, ECLI:ES:APS:2003:2471. En cambio, la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Murcia N.° 484/2016, de 10 de octubre, ECLI:ES:APMU:2016:2234,
opta por una postura negativa.

47  Entre otros, YzaUIERDO TOLSADA, M.: «La responsabilidad civil en el proceso penal», en
ReGLERO CAaMPOS, L.F. (coord.): Tratado de responsabilidad civil, Aranzadi, Cizur Menor,
2014, p. 1132; y De LA RosA CoRTINA, J.M.: Responsabilidad civil por los danos causados
por menores, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 284.

48  Entre ellos, ABRIL CAMPOY, J.M.: «La responsabilidad de los padres por los danos causa-
dos por sus hijos», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 675, 2003, p. 22.
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solidariamente con el menor. Esta expresion resulta ciertamente confusa y da lugar a
que se adopten diferentes a la hora de su aplicacion.

El principal problema reside en plantear qué ocurre cuando en un mismo supuesto
concurren personas pertenecientes a distintas categorias enumeradas en la norma;
si podrian responder todos los mencionados de forma solidaria (responsabilidad acu-
mulativa solidaria) o subsidiaria (responsabilidad acumulativa en cascada); o si, por
el contrario, la responsabilidad de la persona que ocupa una posicion preferente en
el orden de enumeracion impide exigir responsabilidad a quien le sigue en la lista, en
cuyo caso estariamos ante un orden excluyente.

La Circular 1/2007 de la Fiscalia General del Estado, de 23 de noviembre, sobre
criterios interpretativos tras la Reforma de la Legislacion Penal de Menores de 2006,
se ha pronunciado sobre este extremo senalando que «ciertamente el sistema que ha
sido doctrinalmente denominado de responsabilidad solidaria en cascada conforme
al que responden solidariamente con el menor de los dafos y perjuicios causados sus
padres, tutores, acogedores y guardadores legales o de hecho, por este orden, sigue
siendo objeto de controversia, sin que la dispersa jurisprudencia menor haya llegado
a una solucién uniforme en su alcance e interpretacién».

No obstante, las tesis que han ido predominando en la jurisprudencia menor®® a
lo largo de los anos prescinden del inciso «por este orden» y admiten la posibilidad
de exigir responsabilidad civil a una o varias personas que pertenezcan a las dife-
rentes categorias nombradas en el articulo 61.3 LORPM. De este modo, la seleccién
de los responsables civiles no atiende al orden de enumeracién del precepto, sino
que dependerad de quien tenga al menor bajo su guarda, vigilancia o control en el
momento en el que se produzcan las conductas de acoso escolar, o bien, pese a no
tener al menor a su cargo en ese momento, hubiera quebrantado dichos deberes de
supervision con anterioridad y dicho incumplimiento estuviera vinculado a la comi-
sion de los hechos delictivos. En definitiva, en la practica judicial se esta recurriendo
a un previo andlisis de las circunstancias que concurren en las distintas categorias de
responsables antes de decidir a quién corresponde la atribucion de la responsabilidad
civil, prescindiendo, pues, del orden legal.

3.3. Limites y concurrencia de ambas responsabilidades

Un aspecto muy importante a tener en cuenta en el estudio de la doble respon-
sabilidad penal y civil es que la mayoria de edad no coincide en ambos dmbitos del
derecho, de manera que habra que estudiar tanto la concurrencia de ambas respon-
sabilidades como los limites que hay entre ellas.

Por un lado, en el area del Derecho penal, la distincion de las edades para apli-
car la responsabilidad penal estd perfectamente delimitada. Asi, la responsabilidad
técnicamente penal sélo se exige a quienes hayan cumplido los catorce anos, con
arreglo al proceso penal de menores regulado en la LORPM, siendo los menores
de dicha edad penalmente inimputables. En caso de que el acosador sea mayor de
dieciocho anos, se le podra aplicar responsabilidad penal conforme al Cédigo Penal
por el proceso penal ordinario regulado en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, asi
como la responsabilidad civil derivada del delito en cuestién. Por tanto, es posible

49 Vid. la Sentencia de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa N.° 43/2009, de 10 de febrero,
ECLI:ES:APSS:2009:228; la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona N.°
331/2011, de 7 de abril, ECLI:ES:APB:2011:3026; y la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Malaga N.° 334/2011, de 24 de junio, ECLI:ES:APMA:2011:904.
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establecer la mayoria de edad penal en los catorce anos, edad a partir de la cual el
menor que realice conductas de acoso escolar podra ser responsable penalmente
por dichas conductas.

Ahora bien, en el ambito civil, pese a que la mayoria de edad en nuestro ordena-
miento esta establecida en los dieciocho anos, serd necesario analizar la culpabilidad
de los menores en las conductas de acoso para determinar si resulta posible exigirles
responsabilidad civil. Ello es debido —como ya se apuntoé en epigrafes anteriores— a
que son muchos los casos en los que se atiende al nivel de desarrollo intelectual y
volitivo del menor y se exige una edad minima inferior a los dieciocho —mayoria de
edad que establece la ley con caracter general— para poder realizar determinadas
actividades. Es aqui donde se plantea la dificultad de delimitar una edad concreta
entre los menores de dieciocho a partir de la cual poder exigir responsabilidad civil.

Ante la incertidumbre existente en esta materia, lo Unico que se puede afirmar es
la necesidad de que el autor de los hechos sea subjetivamente imputable para poder
hablar de culpa o negligencia a los efectos del articulo 1902 CC, es decir, que tenga
voluntad libre y capacidad de entender y querer. Por tanto, tras el andlisis correspon-
diente, se podria plantear la responsabilidad civil del menor en términos de subsidia-
riedad en el caso de que no existiesen padres ni tutores ni persona alguna obligada
a la tutela, o bien existieran pero fueran insolventes, o incluso plantear la respon-
sabilidad directa del mismo. Sin embargo, en la practica, dificilmente un menor de
catorce anos tiene «capacidad de culpa civil», presupuesto necesario para atribuirle
responsabilidad directa para responder por los dafios causados por sus conductas de
acoso escolar. Luego, en la mayoria de estos supuestos se aplica la responsabilidad
civil por hecho ajeno del art. 1903 CC.

Por este motivo, en muchos casos, los menores de dieciocho y mayores de catorce
anos que responden penalmente por sus conductas de bullying, no responden a su
vez por la responsabilidad civil derivada del ilicito penal, sino que son sus padres,
tutores o guardadores los que lo hacen. No obstante, pueden existir ciertos supuestos
en los que si sea posible la concurrencia de ambas responsabilidades en un menor
con dicha edad, al considerar que posee la suficiente libertad y capacidad de enten-
der y querer cuando lleva a cabo los comportamientos delictivos de acoso escolar;
ello sin olvidar la responsabilidad solidaria que afecta a las terceras personas mencio-
nadas en el articulo 61.3 de la LORPM.

Por ultimo, hay que senalar que existe una importante franja de alumnos menores
de 14 anos a los que no se les exigira ni responsabilidad penal ni tampoco la respon-
sabilidad civil derivada del delito en cuestién con arreglo a la LORPM, sino que la
reparacién de los danos causados por sus conductas de acoso, estén o no tipificados
penalmente, se regird por las reglas generales de la responsabilidad civil extracon-
tractual (arts. 1902 y 1903 CC).

4. Conclusiones

La regulacién de la responsabilidad civil extracontractual en supuestos de bullying
es, sin duda alguna, compleja. La razén de ello es que, en materia de acoso escolar,
hay tres sistemas distintos de responsabilidad. Asi, a la dualidad existente entre el
régimen de responsabilidad civil «pura» y el régimen de responsabilidad civil deri-
vada del delito, hay que anadir el sistema de responsabilidad civil que contemplan
los articulos 61 a 64 de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores, que sera de aplicacion cuando un menor de
catorce o mas anos y menos de dieciocho lleve a cabo un acto danoso tipificado
penalmente.
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Esta pluralidad de regimenes de responsabilidad civil extracontractual plantea
una serie de problemas que vienen motivados por las diferencias existentes entre
ellos. Asi, frente a la responsabilidad subjetiva consagrada en el articulo 1903 CC,
se encuentra el caracter objetivo de la responsabilidad de los padres del menor aco-
sador, instaurada por el articulo 61.3 LORPM, en virtud del cual, con independencia
del grado de diligencia observada que los progenitores hayan conseguido probar,
nunca quedaran exentos de responsabilidad, sino que esta podra, Unicamente, verse
moderada.

Sin embargo, en mi opinidn, no es posible equiparar la actuacién de aquellos cuyos
hijos han recibido una educacién adecuada, basada en el respeto hacia los demas y
la convivencia pacifica, que la de quienes han incurrido en culpa in educando. De esta
manera, si bien es necesario garantizar a la victima de bullying una indemnizacién,
también deviene imprescindible analizar la culpa paterna para determinar la respon-
sabilidad de los padres por los danos causados por su hijo menor acosador. Frente
a esta interpretacion, habra quien sostenga que esa injusta equiparacién se evita al
existir la posibilidad de mitigar la responsabilidad de los progenitores, pero no hay
que olvidar que dicha posibilidad queda supeditada a la voluntad del juez. Ademas,
no debemos caer en el error de establecer una semejanza entre exoneracion, que es
la que deberia regir cuando los padres no han sido negligentes ni /in educando ni in
vigilando, y disminucién de la responsabilidad paterna.

Con poco acierto, a mi juicio, la jurisprudencia parece estar extendiendo el caracter
objetivo de la responsabilidad civil prevista en la LORPM a la responsabilidad civil
pura, lo cual no solo choca frontalmente con el tenor literal del articulo 1903 CC in fine,
sino también con su trasfondo, que es que los padres estén pendientes de sus hijos
y hagan todo lo posible para evitar que causen dafno a terceros. Asi, esta responsabi-
lidad objetiva o cuasi-objetiva, que no parece concordar con las conductas de acoso
escolar, pues la escolaridad no es una actividad peligrosa que entrafe por si misma un
riesgo —que es el tipo de actividad para el que se suele fijar un régimen objetivo de
responsabilidad—, se esta aplicando también en el &mbito de la responsabilidad civil
pura por casos de bullying, garantizando, de esta forma, la reparacion del dano. Desde
mi punto de vista, esta tendencia jurisprudencial objetivadora desvirtla el sentido de la
responsabilidad civil, que no es otro que el de resarcir a la victima por el dano causado,
pues se observa, asimismo, en esa objetivacion, una finalidad punitiva y preventiva,
que es propia del Derecho Penal, pero no del sistema de responsabilidad civil.

Por lo que se refiere al ambito penal, al no existir ningln precepto en el Cédigo
Penal que tipifique de forma especifica el acoso escolar, las conductas mas graves de
bullying son susceptibles de ser encuadradas en diversos tipos delictivos recogidos
en el dicho texto legal. Dado que, en la mayoria de los casos, los comportamientos de
acoso suponen una agresién grave a la integridad moral, es habitual subsumir estas
conductas en el tipo penal previsto en el articulo 173.1 CP, sin perjuicio de que pue-
dan ser encuadradas en otros tipos diferentes o incluso sean constitutivas de varios
delitos, originando de esta forma un concurso real.

A este respecto considero que, de lege ferenda, el acoso escolar deberia tipificarse
como delito independiente y continuado en el tiempo, pues en él se comprenden una
pluralidad de actos y todos ellos conducen a un mismo fin. Ademas, con ello se evita-
ria la necesidad de encuadrar las conductas de bullying en un tipo delictivo diferente,
facilitando asi al operador juridico la calificacion delictiva.

Otra cuestion controvertida, derivada de la interpretacién que hacen los tribunales,
tiene que ver con la responsabilidad civil ex delicto. Como es sabido, del nacimiento
de la responsabilidad penal por la realizacién de conductas antijuridicas de bullying
aparece la responsabilidad civil derivada del ilicito penal con la finalidad de reparar el
dano efectivo injustamente causado. De acuerdo con el articulo 61.3 LORPM, cuando
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el responsable de los hechos cometidos es un menor mayor de 14 afos, junto a él res-
ponderan solidariamente sus padres, acogedores y guardadores legales o de hecho
para dar cierta garantia al cumplimiento de la obligacién indemnizatoria. Pues bien,
en este sentido, hay que tener presente que, pese a que el citado precepto establece
un orden determinado de las personas que responden solidariamente, la tendencia
jurisprudencial actual es no atender a dicho orden de enumeracion y seleccionar a los
responsables civiles en funcion de quién tenga al menor acosador en su guarda en el
momento de la comision de los hechos delictivos.

Un ultimo aspecto fundamental, muy a tener en cuenta en materia de responsabi-
lidad, es la edad de la persona que comete los hechos constitutivos de acoso escolar,
pues la mayoria de edad no coincide en los &mbitos civil y penal. Asi, mientras que en
el Derecho penal esta mayoria de edad esta perfectamente delimitada, en el &mbito
civil no ocurre lo mismo, debiéndose analizar caso a caso y muy detenidamente la
capacidad de entender y querer del menor acosador para determinar su responsabili-
dad civil en un supuesto concreto.

Con todo, y aunque sin duda alguna las conductas de bullying deben tener una
respuesta juridica y, en los casos de mayor gravedad, se han de imponer al menor
acosador medidas especificas desde una perspectiva sancionadora-educativa, dificil-
mente esto va a ser suficiente para erradicar el problema, entre otras razones, porque
muchos menores acosadores no han alcanzado aun los catorce afnos y, por tanto, no
les resulta aplicable la LORPM.

Habida cuenta de que el acoso escolar es una lacra de nuestra sociedad que se
manifiesta en el &mbito educativo, su tratamiento no puede limitarse a la represién
y al proceso penal de menores, sino que requiere ser abordado desde una perspec-
tiva integral que incluya el desarrollo de mecanismos de prevencion (protocolos de
actuacién, comunicacion con los padres en caso de comportamientos sospechosos
por parte de algun alumno, etc.), la mediacién, el empleo de medidas sancionadoras
para frenar la situacion de acoso (cambios de grupo, prohibicién de asistir a clase
durante un tiempo o, en los casos mas graves, expulsion del centro) y, por supuesto,
una buena educacion que no descanse solo en la labor de los maestros, sino en la que
los progenitores tomen un papel activo.

En definitiva, aunque es claro que tanto la responsabilidad civil como la penal son
imprescindibles para resarcir a la victima de bullying —cuyos derechos fundamen-
tales se ven en muchos casos vulnerados— y para castigar al acosador, respectiva-
mente, solo si van a acompanadas de una verdadera toma de conciencia por parte
de toda la sociedad (y, en particular, de aquellos que forman parte de la comunidad
educativa, esto es, padres, profesores y alumnos) se conseguira poner fin a un acto
tan deleznable como el acoso escolar.
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0. Introduccion

La primera pregunta qué habria que hacerse una vez nos iniciamos en el mundo
de la investigacién es qué implica un cambio de paradigma en el mundo del Derecho,
pues se trata finalmente la actividad de cualquier investigador: conocer los modelos
de solucién existentes a cada uno de los problemas a los que se enfrenta la sociedad
desde el punto de vista juridico, y dar respuesta cuando los modelos de solucién se
quedan obsoletos ante la presencia de nuevas situaciones que necesitan de una res-
puesta clara y envuelta de la tan importante seguridad juridica, convirtiéndose todo
ello en un reto para adaptar la normativa a la nueva realidad, sea cual sea su indole,
centrandonos en los parrafos siguientes en el area de la salud.

Lo cierto es que el mundo estd en continuo cambio y evolucién que necesita de
una respuesta juridica a la altura, siendo este el motivo por el que los paradigmas
deben ser temporales, y constantemente sustituidos, ajustados o superados por nue-
vos modelos de solucion. Todo ello en aras de fomentar el progreso del Derecho y en
beneficio de los seres humanos.
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La famosa definicion de paradigma que establecid Thomas S. Kuhn' respecto a
la esfera cientifica ha sido acogida y adaptada por la esfera juridica puesto que se
presentan, aunque cada uno en su campo, como dos iguales, pues ambos mundos
estadn en constante cambio.

En los ultimos anos hemos presenciado una serie de cambios vertiginosos prota-
gonizados por la evolucion de la Tecnologia, y en particular, de la Inteligencia Artificial
(IA), que ha demostrado ser Util en muchas esferas de nuestra vida y estd demos-
trando ser relevante en el futuro del sector sanitario, sobre todo tras la irrupcion del
COVID-19, que ha supuesto en primer lugar uno de los eventos que mas ha dejado
relucir las deficiencias de nuestro sistema juridico, y ha acelerado la innovacion tec-
noldgica para la creacion de sistemas de contencién de la enfermedad, creacion de
tratamientos y vacunas, y mejoria de la asistencia sanitaria en general.

En el caso de la pandemia generada por el virus del COVID-19, el Big Data en
comunién con la IA, ha demostrado ser una herramienta transcendental a nivel epi-
demiolégico creando un sistema de estudio y analisis del virus mas rapido y eficaz en
comparacion con los sistemas epidemiolégicos que se utilizaban tradicionalmente,
como los modelos matematicos, que ya se utilizaban en la epidemia generada por la
Gripe Espanola, a principios del siglo XX, cuya finalidad era la prediccion, analisis y
estudio de la enfermedad; aunque dicho sistema no dejaba de ser Util, lo cierto es que
es indiscutible que con el Big Data y la |A se puede analizar una cantidad masiva de
datos de una forma mas eficiente y en un menor periodo de tiempo, alcanzado solu-
ciones que llevaran a la toma de decisiones de una forma mas agil por medio de algo-
ritmos que pueden ser determinantes para la superacién de las futuras pandemias.

Hablamos de futuras pandemias porque expertos de todo el mundo advierten que es
mas que previsible que se sucedan en el futuro, demostrando la generada por el COVID-
19 que ni nuestro sistema sanitario, ni legislativo estaba preparado para un evento tan
devastador como el vivido, no solo a nivel humano, sino también econémico y social.

Por tanto, la IA y el Big Data podria suponer toda una revolucién tanto para la pre-
vencion de futuras epidemias, como para las posibles soluciones en caso de irrupciéon
de nuevos virus, como el SARS-CoV-2, extremadamente contagioso y potencialmente
letal, minimizando los riesgos para la vida humana, demostrando ser herramientas
fundamentales en aras de desarrollo a nivel de mundial.

1. Aproximacion al concepto de IA

Segun lo define la Real Academia Espanola (RAE), la IA es la «Disciplina cientifica
que se ocupa de crear programas informdaticos que efecutan operaciones comparables
a las que realiza la mente humana, como el aprendizaje o el razonamiento I6gico».

Por su parte, John McCarthy, cientifico y matematico de la Universidad de Stan-
ford, acund por primera vez el término de IA en 1956 en la Conferencia de Dartmouth,
citando lo siguiente «/a ciencia e ingenio de hacer maquinas inteligentes, especial-
mente programas de computo inteligentes».

1 URIBARRI GONZALEZ, Alberto: Paradigma en sentido lato y en sentido kuhniano, «Inteligen-
cia Artificial, cambio de paradigma y cambio epistemolégico», ResearchGate, 2020, pp.3,
version online. Se extrae la definicion de Tomas Khun: «un paradigma es una realizacion
clentifica pasada por la que una sociedad reconoce como fundamento de su practica cienti-
fica actual y posterior y que se materializan en un método, leyes, teorias e instrumentacion.
El modo de cambio, relevo o evolucion de dicha realizacion se da en forma de cambio dis-
ruptivo o revolucionario.
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En resumen, de lo que se trata con la creacion de una maquina de |A es simular
el comportamiento humano; de hecho, el Premio Loebner, denominado asi haciendo
honor al apellido de su patrocinador, celebra un concurso anual desde el ano 1990
para elegir a la maquina, robot, sistema u programa més inteligente, utilizando el Test
de Turing?, prueba que lleva el apellido del hombre al que se le otorga el mérito de ser
el padre de la IA: Alan Turing, creador de la maquina «Bombe» durante la Segunda
Guerra Mundial, encargada de desencriptar los mensajes del ejército Alemén, conce-
diendo asi la oportunidad de adelantarse a sus movimientos.

No obstante, a pesar de todo lo que sabemos de los sistemas de IA, lo cierto es que
aun en la actualidad no se ha delimitado el concepto, que implicaria que pudiéramos
identificar sin género de dudas cuando estamos frente a un sistema de IA y cuando
no, lo que nos llevaria a la creacion de una regulacion normativa mas completa y
segura.

Los continuos avances tecnoldgicos son el problema principal para delimitar el
concepto de IA, senalando muchos autores que la posible evolucion futura adn
es desconocida con infinitas posibilidades®. De hecho, como también reconocen
muchos expertos y, en especial, Doha Marisa Ainzeberg y Sol Garcia Gili, ambas
abogadas e investigadoras, en el ano 2021, «La Cuarta Revolucion Industrial que
transitamos se caracteriza por la coexistencia de tecnologias convergentes, que
borran los limites entre lo fisico, lo digital y lo bioldgico, generando una fusion y
planteando un cambio disruptivo. Es la fase de la digitalizacion, impulsada por el
aumento de los volumenes de datos, la potencia en los sistemas computacionales y
la conectividad*».

De hecho, en el campo de la salud existen multiples sistemas que estan supo-
niendo y supondran en el futuro grandes ventajas desde el punto de vista preventivo
y asistencial, asi como para la creacion de vacunas y tratamientos:

— Aplicaciones de contencién de la pandemia del COVID-19, cuya finalidad era
monitorizar y geolocalizar a pacientes tanto en el momento en el que pade-
cian la enfermedad, como para la identificacién de contactos estrechos con
pacientes contagiados de COVID-19, o algoritmos que analizan radiografias
de térax para diagnosticar la enfermedad o predecir qué pacientes tendran
mayores riesgos si contrajesen la enfermedad. De igual forma, y con la cola-
boracién del Big Data, se ha podido acelerar la creacién de la vacuna.

— Robética, donde se encuadrarian, por ejemplo, los robots quirdrgicos, siendo
muy famoso el robot quirdrgico Da Vinci con multiples usos en varias ciru-
gias: ginecologicas, generales o cardio-toracica.

— Impresién en 3D, que se utiliza en la actualidad en la mayoria de la fabrica-
cion de los audifonos (98 %), en la produccion de prétesis e implantes®, o

2 El Test de Turing se basa en la capacidad de distinguir la maquina del ser humano mediante
un chat, a un lado, el evaluador, y al otro lado, la maquina o el ser humano.

3 Un ejemplo de ello es el avance en terminales méviles, puesto que hace relativamente
poco tiempo no contaban con internet o no existia la aplicacién de mensajeria instantanea
WhatsApp, y los que tenemos en la actualidad tienen infinidad de aplicaciones para

facilitar la vida del ser humano.

4 AIZENBERG, Marisa y GARCIA GiLl, Sol: introduccidn, «Inteligencia artificial al servicio de la
salud: su impacto en el acceso a las vacunas», Pensar en Derecho, nium. .° 18, 2021, pp.
103, version online.

5 En colaboracién con el Departamento de Neumologia del Hospital Universitario de Tou-
louse, AnatomikModeling, una empresa start-up con sede en Toulouse, creé la primera
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la revolucionaria bioimpresion para crear 6rganos y tejidos, estando en fase
de estudio e investigacién por la Fundacién de investigacion oftalmoldgica
del Instituto Universitario Ferndndez Vega de la Universidad de Oviedo el
sistema que haga posible la creacién de cérneas bioartificiales®, habiendo
sido creado tejido 6seo por la companhia Organovo, de origen estadouni-
dense, siendo asimismo interesante en el futuro la impresién 3D para la
creacion de medicamentos de forma mas rapida y sencilla, como lo des-
cribe la empresa FabRx’.

— Blockchain, es una tecnologia que consiste en registrar informacion de
manera descentralizada, distribuyéndose en varios bloques o ubicaciones,
siendo utilizada en el sector de la salud para aumentar la seguridad de la
informacion y datos personales, mucho mas relevante cuando se trata de un
dato sensible, como el relativo a la salud, siendo utilizada para el transporte
de vacunas del COVID-19, como una forma segura de traslado inteligente
que combinaba el internet de las Cosas (loT), la ciencia de los datos y el
blockchain, evitado asi la pérdida de vacunas o la llegada a su destino en
malas condiciones.

— Big Data, cuya finalidad es el procesamiento y analisis de una cantidad
ingente de datos; tiene un papel relevante, siendo un sistema util y com-
plementario que ha facilitado y facilitard activamente la innovacion futura,
traduciéndose el aumento de uso de Big Data y su velocidad para procesar
datos en el alcance de soluciones mas rapidas a los problemas de cual-
quier indole que irrumpan en la sociedad, y en particular, los relacionados
al &mbito sanitario. La informacion masiva recopilada puede mejorar la asis-
tencia en pacientes dependientes o la deteccion precoz de enfermedades, y
contribuye a la creacién de sistemas de IA.

Teniendo en cuenta toda la tipologia de sistemas de IA, sus aplicaciones desde

el punto de vista sanitario, asi como el futuro que se vislumbra, la tarea de delimitar
el concepto de IA no es facil, aunque como buen punto de partida, destacamos el
concepto de IA obrante en el informe con recomendaciones destinadas a la Comi-
sion Europea, de octubre de 2020, que no deja de ser una aproximacion util: «7odo
sistema basado en programas informaticos o incorporado en dispositivos fisicos que
muestra un comportamiento que simula la inteligencia, entre otras cosas, mediante
la recopilacion y el tratamiento de datos, el andlisis y la interpretacion de su entorno
y la adopcion de medidas, con cierto grado de autonomia, para lograr objetivos
especificos»®.
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protesis traqueobronquial utilizando el método de impresién 3D; la protesis se crea de
manera individual para cada uno de los pacientes y sus resultados son prometedores. El
informe sobre la prétesis se recoge en su propia pagina web realizado en colaboracion
con el Hospital de Toulouse, que fue presentado en febrero de 2017, bajo el nombre «/nno-
vation:world’s first made to measure airway stent». http://www.anatomikmodeling.com/
sites/default/files/pdf/PRESS_STENT_3D_EN.pdf

JORCANO NOVAL, José Luis: Informes Anticipando Bioimpresion en la Medicina del Futuro:
retos éticos y legales, Observatorio de Tendencias. De Medicina Personalizada de Precision,
2019, version online.

https://www.3dnatives.com/es/la-impresion-3d-170720182/#!

Informe de 8 de octubre de 2020 emitido por la Comision de Asuntos Juridicos con reco-
mendaciones destinadas a la Comisién sobre un marco de los aspectos éticos de la Inte-
ligencia Artificial, la robética y las tecnologias conexas por parte del Parlamento Europeo,
(2020/2012/(INL)). https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-9-2020-0186_ES.html
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2. La evolucion de la IA y la tecnologia en general

Ya hemos adelantado en péarrafos anteriores que la primera computadora fue creada
por Alan Turing con el objetivo de descifrar los mensajes del ejército aleméan, siendo
el punto de partida de los enormes avances posteriores en el campo de la tecnologia,
como el uso masivo de ordenadores en casa y la irrupcion de internet en los ano 90,
que constituyen un hito importante de la evolucion de la IA, siguiéndole la creacién de
otras maquinas de IA como la famosa «Roomba» en 2002, la conocidisima «Siri» en el
ano 2011 o los revolucionarios primeros vehiculos auténomos en 2018.

Por su parte, concretamente en el campo de la salud, encontramos maquinas de
IA como las que enumeramos a continuacion:

— Corti, creada en Copenhague, cuya finalidad es diagnosticar un ataque al
corazon con el simple uso del teléfono movil, salvandole la vida a muchas
personas y evitando errores en el diagndéstico al no influir el factor humano
de nerviosismo tanto por parte del paciente, como por parte del experto
sanitario.

— RadlO, creada por el Gobierno de Moscu, que estad disponible de forma
gratuita, y se utiliza para la deteccion del cancer de pulmén, caracterizan-
dose por ser muy rapida al ser capaz de procesar las radiografias de toda
la poblacion de Moscu en 30 segundos®.

— Tubos de alimentacidon y monitores inteligentes, en ensayo clinico por la
compania Art Medical, dedicada a la creacién de maquinas inteligentes
para el campo de la salud, cuyo objetivo es evitar consecuencias fatales
durante la hospitalizacién de un paciente en la Unidad de Cuidados Inten-
sivos (UCI), como contraer una enfermedad nosocomial’®, como la neu-
monia bilateral, que suele ser grave y cuyo desenlace podria ser incluso el
fallecimiento del paciente, o la infeccién urinaria con el uso de una sonda
urinaria.

Por tanto, la creacion de maquinas de IA aplicada al campo de la salud es y sera
de gran ayuda, pudiendo agilizar el analisis de datos médicos y de las imagenes
extraidas de la realizacién de las pruebas diagnosticas'!, derivando en la conclu-
sién de un diagndstico més rapido y efectivo, lo que evidentemente constituye
una ventaja a la hora de resolver ciertas patologias, reduciéndose asi, por ejemplo,
las tasas de fallecimiento por cancer al no haber podido ser detectado de forma
precoz.

Igualmente, en el caso de futuras pandemias, seria posible analizar mas rapida-
mente el agente o agentes patégenos que generen la enfermedad en el ser humano,
obteniendo mas informacién en menor tiempo, y alcanzando asi soluciones como
el farmaco necesario para la cura de la enfermedad o la vacuna para su prevencion.

9 ANGULO, Susana: 4 ejemplos de Inteligencia Artificial para la medicina, Apps y Software,
Enter.co, 2018. https://www.enter.co/chips-bits/apps-software/ejemplos-inteligencia-arti-
ficial-salud/

10 PusoL, Miquel y LiMON, Enric: Epidemiologia general de las infecciones nosocomiales.
Sistemas y Programas de Vigilancia. «kEnfermedades infecciosas y Microbiologia Clinica»,
Elsevier Doyma. 2013, 31(2), pp. 108-113. Ambos autores ofrecen una definicion de la
infeccién nosocomial: «Las infecciones nosocomiales (del latin nosocomial, «hospital») son
infecciones adquiridas durante la estancia en un hospital y que no estaban presentes ni en
el periodo de incubacion ni en el momento del ingreso del paciente».

11 Por ejemplo, las imagenes de una ecografia o una Resonancia Magnética.
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3. Ramas y clasificacion de los sistemas de IA

A pesar de la importancia que merece la delimitacién del concepto de |IA, no carece
de transcendencia para producir una regulacién normativa adecuada las ramas de los
sistemas de IA y su clasificacion.

En primer lugar, debemos mencionar que existen dos ramas en los sistemas de IA
con aplicaciones en el campo de la salud:

— Machine Learning: se trata de sistemas que cuentan con una serie de datos
que analiza creando sus propias reglas, y, por consiguiente, pueden tomar
decisiones.

— Un ejemplo de sistema de IA de la rama Machine Learning en el campo de la
Salud es MoCo, siglas que responden a la denominacién inglesa Momentum
Contrast, que ha sido desarrollada por Facebook Al junto a NYU Langone
Health’s Predictive Analytics Unit and Department of Radiology; se encarga de
analizar los datos clinicos, como las imdgenes obtenidas mediante radiografias
de torax, para predecir en qué casos los pacientes tendran mas riesgo de dete-
rioro si contrajese la enfermedad del COVID-19"2.

— Deep Learning: se trata de imitar el proceso de aprendizaje del ser humano
para extraer conocimientos mediante el uso de redes neuronales.

— Por su parte, un ejemplo de modelo de Deep Learning es MONAI, Medical
Open For Al, siendo esta una red neuronal cuya finalidad es detectar lesiones
pulmonares mediante imagenes en 3D obtenidas de las tomografias com-
putarizadas producidas por la enfermedad del COVID-19, y es de caracter
gratuito.

Por su parte, en cuanto a la clasificacién, fue en enero de 2020 cuando se propuso
la primera clasificacion de los sistemas de |IA aplicados a la Salud, siendo emitida por
investigadores de la Universidad de Sevilla y el Joint Research Centre de la Comision
Europea, que proponen dos tipos de clasificacién, segun el nivel de disponibilidad de
la tecnologia, y segun las implicaciones éticas y sociales’.

Respecto a la primera escala denominada «/Njvel de Disponibilidad de la Tecnologia
(NDT)» existen nueve niveles desde el estado desconocido hasta la disponibilidad
para el publico general:

«NDT 0. Estado desconocido. No se considera factible de acuerdo con las refe-
rencias.

NDT 1. Estado desconocido. Se considera factible de acuerdo con referencias
relacionadas o indirectas.

NDT 2. Idea general o basica propuesta publicamente.

NDT 3. Convocatorias abiertas para financiacion publica de investigacién, desa-
rrollo e innovacion (I1+D+i)

NDT 4. Resultados de proyectos parciales o académicos divulgados

NDT 5. Primeros disenos del producto divulgados

NDT 6. Prototipo operacional o ‘primer caso’ divulgado

12 GonNzALEz, Yoel y VARONA, Beatriz: Inteligencia Artificial y aplicaciones en Salud, TECHEDGE,
2021. https://www.techedgegroup.com/es/blog/inteligencia-artificial-aplicaciones-en-salud

13  GOmEz-GonzALEz, Emilio, GOMEZ, Emilia y MARQUEZ-RIVAS, Javier: Inteligencia Artificial en
Medicina y Salud: revision y clasificacion de las aplicaciones actuales y del futuro cercano
y su impacto ético y social, Centro de Estudios Avanzados del Joint Research Centre (JRC)
de la Comision Europea, Proyecto HUMAINT, 2020.
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NDT 7. Producto divulgado pero no disponible.
NDT 8. Disponible para ciertos usuarios (p.ej., profesionales).
NDT 9. Disponible para el publico»™.

Respecto a la segunda escala, se analizan las implicaciones y posibles impactos
sociales y éticos de los sistemas de IA, dividiéndose en tres clases:

— G1: Se incluyen los aspectos relacionados con los sistemas de IA que ya
estan siendo revisados y analizados, como la privacidad de los datos, la res-
ponsabilidad cuando incurra en error en el funcionamiento o provoque un
accidente el sistema de IA, el impacto en la empleabilidad y la creacién de
nuevos puestos de trabajo, los beneficios de las aplicaciones en la salud de
las personas, la seguridad y fiabilidad de los mismos y el control de dichos
sistemas.

— G2: Se tratan temas relevantes de los sistemas de |A aplicados a la salud
donde se encuadrarian la calidad de datos con el &nimo de evitar sesgos v,
por consiguiente, fallos en los sistemas, el posible favorecimiento de la des-
igualdad si no fuera posible tener acceso a los avances en Medicina a través
de los sistemas de IA, el poder explicar y entender los sistemas de |IA por el
ser humano, la empatia con la que podria contar el sistema de IA para ayudar
al ser humano a tomar decisiones tan importantes, sobre la vida o la muerte,
asi como el debate sobre el armamento robotico.

— G3: Se encuadran asuntos transcendentales pero que apenas son analizados
cuando hablamos de sistemas de |A aplicados a la salud como el creciente
riesgo de bioterrorismo, los robots biolégicos y la busqueda de la inmortali-
dad en el hombre, asi como la deteccién precoz de problemas mentales que
eviten el suicidio, que es una de las principales causas de muerte no natura-
les en Espana, y que generan gran preocupacion.

Se desprende de dichas clasificaciones que se trata de un aspecto relevante al
determinar y analizar los posibles riesgos del uso de los sistemas de Inteligencia Arti-
ficial, que podria ser util para la construccion de un marco ético y normativo.

4. La relevancia de los sistemas de |IA para las
Instituciones Publicas, y especialmente para la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS)

Tanto es el interés por la IA en el campo de la Medicina y la Salud que la OMS ha
publicado recientemente su primer informe mundial sobre la Inteligencia Artificial
aplicada a la salud, puesto que, aunque represente grandes ventajas y oportunidades,
lo cierto es que su uso indiscriminado y sin mecanismos de control podria amenazar
la salud y la integridad fisica de las personas, asi como sus libertades y derechos fun-
damentales, destacando en este estudio la prohibiciéon de la discriminacion, el dere-
cho fundamental a la proteccion de datos, a la privacidad y la intimidad, asi como el
derecho de acceso equitativo al sistema sanitario y a las nuevas tecnologias que for-
man y formaran parte del entramado de sistemas de |A tanto actuales como futuros.

14  GOmMEz-GoNzALEz, Emilio, GOMEZ, Emilia y MARQUEZ-RIVAS, Javier: Inteligencia Artificial en
Medicina y Salud: revision y clasificacion de las aplicaciones actuales y del futuro cercano
y su impacto ético y social, Centro de Estudios Avanzados del Joint Research Centre (JRC)
de la Comision Europea, Proyecto HUMAINT, 2020.
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Por tanto, la finalidad principal es aprovechar al maximo las ventajas que implica la
utilizacion de los sistemas de IA, a la vez que se minimizan los serios riesgos que su
uso podria desencadenar. Es por ello que la OMS establece seis principios rectores
sobre la IA aplicada a la Salud’®.

5. Los seis principios sobre la Inteligencia Artificial
aplicada a la Salud segun la Organizacion Mundial
de la Salud

Primero. Preservar la autonomia del ser humano.

Segundo. Promover el bienestar y la seguridad de las personas y el interés publico.
Tercero. Garantizar la transparencia, la claridad y la inteligibilidad.

Cuarto. Promover la responsabilidad y la rendicion de cuentas.

Quinto. Garantizar la inclusividad y la equidad.

Sexto. Promover una Inteligencia Artificial con capacidad de respuesta y sostenible.

Una vez enumerados los principios, en los siguientes apartados, vamos a pasar a
analizar cada uno de ellos:

5.1. Preservar la autonomia del ser humano

La preservacioén de la autonomia del ser humano significa que en lo que se refiere a
salud, las personas tenemos derecho a decidir sobre nuestro cuerpo en el marco de la
asistencia sanitaria, debiendo reforzarse el mismo cuando concurren sistemas de IA.

El derecho a la autonomia del paciente se encuentra recogido dentro de la norma-
tiva espanola, concretamente en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica regula-
dora de la autonomia del paciente y de derechos y deberes en materia de informacion
y documentacién clinica, siendo definida por el Tribunal Supremo (TS) en uno de sus
pronunciamientos, concretamente en la Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo, N.° 3/2001, de 12 de enero. ECLI:ES:TS:2001:74 del siguiente modo: «Mani-
festacion del derecho a la vida, a la integridad fisica y a la libertad personal, a decidir
por si mismo en lo atinente a la propia persona y a la propia vida y, en consecuencia, a
la autodisposicion sobre el propio cuerpon».

Por lo tanto, a pesar de los nuevos avances protagonizados por la IA, la persona
sigue teniendo la capacidad de decidir sobre lo que atiene a su salud, debiendo sal-
vaguardar la confidencialidad de sus datos médicos, que como detallaremos en los
parrafos siguientes, se garantizan con una proteccion reforzada tanto en el Regla-
mento (UE) 2016/679, del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016
relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de los
datos personales y a la libre circulacién de estos datos y por el que se deroga la Direc-
tiva 95/46/CE (Reglamento General de Proteccion de Datos), como en la Ley Organica
3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de datos Personales y garantia de derechos
digitales; en ambos instrumentos normativos se definen en el articulo 9 como datos
especiales, regulandose asi un tratamiento especifico de dichos datos.

15 Informe Mundial sobre Inteligencia Artificial aplicada a la salud y seis principios recto-
res relativos a su concepcion y utilizacion de la Organizacién Mundial de la Salud, 2022.
https://www.who.int/es/news/item/28-06-2021-who-issues-first-global-report-on-ai-in-
health-and-six-guiding-principles-for-its-design-and-use.
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En cualquier caso, y dejando a un lado por el momento el derecho a la protec-
cién de datos y a la confidencialidad, para garantizar los derechos a la autonomia
del paciente se debe garantizar a su vez el derecho a la informacion de los sistemas
de IA, asi como de las decisiones que se derivan de su funcionamiento; para ello se
debe formar a los profesionales sanitarios sobre el funcionamiento de la tecnologia
en cuestion que utilicen, asi como sobre su papel para transmitir la informacién de
manera reforzada.

Por tanto, es indudable que la irrupcién de las nuevas tecnologias en el campo
de la salud produciran profundas transformaciones en la relacion médico-paciente,
surgiendo asimismo la necesidad de crear Cédigos de Conducta de acuerdo con el
articulo 69 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el
que se establecen normas armonizadas en materia de Inteligencia Artificial (ley de
inteligencia artificial) y se modifican determinados actos legislativos de la Unién, de
fecha 21 de abril de 2021, que establece las directrices relacionadas con los mismos,
entre ellas, la necesidad de que tanto la Comision Europea como los Estados Miem-
bros (EEMM) fomenten su elaboracion para que se garantice la utilizacion de los
sistemas de IA de acuerdo con la finalidad prevista.

Por ultimo, cabe destacar que al mismo tiempo que se debe conservar el poder de
decisién de los seres humanos, se debe preservar el principio de supervisién humana
de los sistemas de Inteligencia Artificial, denominado gobernanza de la autonomia,
asi como la capacidad de desviarse de la decisién elegida por la maquina. En otras
palabras, los usuarios de los sistemas sanitarios de salud, ya sea publico o privado,
deben saber cudndo estan interactuando con una maquina, y se debe ofrecer la posi-
bilidad de interactuar con la misma o con un profesional sanitario.

5.2. Promover el bienestar y la seguridad de las personas
y el interés publico

Son evidentes las ventajas de la IA desde el punto de vista del interés publico,
puesto que el avance en la creacion y mejora de los sistemas de |A se traduce y tra-
ducira en la obtencion de soluciones més faciles y eficaces de las que ya nos benefi-
ciamos a dia de hoy, y nos beneficiaremos en el futuro, tanto desde el punto de vista
individual como colectivo.

Sin embargo, como se establece en el informe oficial de la OMS, el objetivo princi-
pal de este principio es garantizar que los disefiadores de los sistemas de IA cumplan
una serie de requisitos normativos desde el punto de vista de la precisién, seguridad
y eficacia, delimitando con claridad cual es el uso del sistema e instrucciones sobre
su funcionamiento, implementadndose asimismo medidas de control de calidad, man-
tenimiento y perfeccionamiento.

De igual manera, a partir de la creacién de aplicaciones de rastreo durante el
COVID-19, asi como de la utilizacién de robots quirdrgicos en la practica médica,
vamos a pasar a analizar algunos de los riesgos propios de la utilizacion de sistemas
de Inteligencia Artificial:

El DataCOVID19 se trata de una aplicaciéon que fue aprobada por el Ministerio de
Sanidad mediante la Orden SND/299/2020, de 27 de marzo, por la que se modifica la
Orden SND/232/2020, de 15 de marzo, por la que se adoptan medidas en materia de
recursos humanos y medios para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasio-
nada por el COVID-19, cuyo objetivo era la contencion de la pandemia; se encargaba
basicamente de la geolocalizacién de los infectados por la enfermedad segun el posi-
cionamiento de sus terminales méviles, que proporcionaba informacién importante
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sobre aspectos relacionados con las areas con mayor niumero de incidencia o con
mayor afluencia, asi como las zonas con menos recursos sanitarios.

De acuerdo con lo descrito, la aplicacion facilitaba informacion Gtil a las institu-
ciones publicas para tomar las medidas necesarias en la lucha contra la epidemia.
Sin embargo, este tipo de aplicaciones también constituye una amenaza para los
derechos del ser humano, entre ellos, el derecho a la intimidad y a la proteccién de
datos recogidos en el articulo 18 de la Constitucion Espanola (CE), pues permitia a los
poderes publicos el acceso a la localizacién de los individuos, pudiendo producirse
su vulneracioén si se realizaba un uso indebido no relacionado con la contencién de la
pandemia del COVID-19.

Por su parte, la UE también impulsé una aplicacién de rastreo Unica a nivel euro-
peo, denominada PPEP-PT (Pan-Europea Privacy-Preserving Proximity Tracing), cuya
finalidad era el intercambio de datos, siempre y cuando se preservara la intimidad
(datos anénimos), entre los EEMM de la UE.

De igual manera, y dado el riesgo de vulneracién del derecho a la proteccién de
datos de los europeos por el uso de dichas aplicaciones, el Comité Europeo de Pro-
teccion de Datos emitio las Directrices 04/2020, sobre el uso de datos de localizacién
y herramientas de rastreo de contactos en el contexto de la pandemia de COVID-19,
adoptadas el 21 de abril de 2020, estableciendo que el uso de las aplicaciones de
rastreo debia ser voluntario con la obligacién de solicitar el consentimiento previo
por parte de los individuos que la utilicen, debiendo llevarse a cabo un tratamiento
de datos anonimizados preferentemente, con una delimitacion clara de la finalidad
del tratamiento de los datos, excluyéndose cualquier fin que no fuera la contencion
de la pandemia del COVID-19, y limitdndose el mismo conforme a los principios de
adecuacion, necesariedad y proporcionalidad'®.

Para la proteccion del derecho a la confidencialidad de datos relativos a la salud,
la Comision Europea present6 el pasado dia 3 de mayo de 2022 un Reglamento para
crear el Espacio Europeo de Datos Sanitarios (EEDS)'” cuya finalidad es permitir a
las personas, y en particular, a los ciudadanos de la Unién Europea (UE) a controlar
sus datos sanitarios tanto dentro como fuera de sus fronteras, y crear y promover un
marco normativo adecuado para el uso de datos sanitarios en el drea de investigacion
e innovacion, asi como por parte de las instituciones publicas y empresas privadas,
siempre respetandose la regulacion normativa de proteccion de datos de la UE, que
es tajante y estricta con el uso y tratamiento de los datos sanitarios.

El EEDS se inicia segun la UE una vez se ha demostrado tras la pandemia del
COVID-19 la transcendencia de los servicios digitales en el drea sanitaria, por lo que
el uso de los sistemas de IA, plenamente regulado y con la garantia de proteccion
de derechos fundamentales, supondria grandes ventajas de cara tanto a una futura
pandemia, asi como a la mejora de la asistencia sanitaria en general, pues se permiti-
ria el traspaso de fronteras de los datos sanitarios y el acceso a los investigadores de
infinidad de informacién relacionada con la salud que podria agilizar tanto el estudio
de una enfermedad concreta como su posible evolucion en los seres humanos; en
definitiva, con la obtencion y el uso de dichos datos de una manera controlada, se
podria alcanzar una capacidad de respuesta mas rapida y eficaz.

16 https://edpb.europa.eu/sites/default/files/files/file 1/edpb_guidelines_20200420_contact_
tracing_covid_with_annex_es.pdf

17  ElI EEDS se define como un «ecosistema especifico para la salud formado por reglas, nor-
mas y practicas comunes», relacionadas con la proteccion de datos. https://health.ec.eu-
ropa.eu/ehealth-digital-health-and-care/european-health-data-space_es
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En relacién con el Big Data, que es un sistema util y complementario para la crea-
cién y mantenimiento de los sistemas de IA, su utilizacion también supone un desa-
fio, puesto que como senalo6 Elena Gil Gonzélez en el Blog online Legal Today en el ahio
2016'8, «£/ Big Data amenaza la normativa de proteccion de datos, debido a diversos
motivos», puesto que el conocido proceso de anonimizacién que exige el Reglamento
General de Proteccién de Datos Europeo, asi como nuestra normativa nacional, se
ve limitado al conseguirse la reidentificacion de los individuos, cometiéndose asi la
vulneracién del derecho fundamental, siendo légico que el uso de cantidades ingen-
tes de datos provoque lo que podriamos denominar mas «fugas» de identificacién de
datos de un sujeto en particular, y, por tanto, mayor infraccion de la normativa.

Es la probabilidad de que se produzcan mayores fugas de datos la que nos lleva
a reforzar la garantia de la proteccién de datos, debiendo los responsables del tra-
tamiento de datos incrementar su proactividad respecto al cumplimiento de la nor-
mativa con la creacién e implementacién de herramientas eficaces, siendo util la
utilizacién de la tecnologia Blockchain, que se encarga de registrar la informaciéon de
manera descentralizada aumentando la seguridad de los datos.

Por otra parte, en la actualidad ya se estan utilizado robots quirdrgicos, asi como
de acompanamiento'®, que requieren para su funcionamiento de instrucciones por
parte del ser humano; sin embargo, la innovacién tecnolégica que se esta desarro-
llando se va a caracterizar por una mayor autonomia por parte de este tipo de siste-
mas de IA, por lo que seran mas dificiles de controlar y se elevara la posibilidad de
accidentes o fallas en los sistemas.

Lo citado despierta una serie de cuestiones éticas que hace imprescindible dictar
una serie de principios basicos para que los sistemas de IA, entre ellos los robots,
sean confiables, siendo transcendental para la proteccion del ser humano cumplir
con las «Leyes de la Robdtica» establecidas por el escritor de ciencia ficcidn Isaac
Asimov en su novela «Circulo Vicioso», publicada en el ano 1942:

«1. Un robot no danara a un humano o por no realizar una accioén permitira que
el humano sufra dano alguno.

2. Cumplir las érdenes impartidas por un humano es el deber principal de un
robot, menos las que entren en conflicto con la primera ley.

Es necesario que el robot proteja su existencia, pero sin que entre en conflicto
con la primera o la segunda ley dicha protecciony.

De igual modo, Isaac Asimov anade en una obra posterior —«Robots e Imperio» —
una cuarta norma: «La Ley Cero de la Robdtica», que determina que «un robot no podra
realizar accion alguna, ni por inaccion, tampoco permitird que otro realice una accion
que perjudique a los seres humanos, aunque entre en conflicto con /as otras tres leyes».

Por consiguiente, y en aras de proteger al ser humano, asi como sus libertades
y derechos fundamentales, la UE ha lanzado tres principios basicos respecto a los
sistemas de IA, que se encuentran recogidos en la Guia Etica para una IA confiable
(Ethics Guidelines for Trustworthy Al)?°:

18  GIL GoNzALEZ, Elena: «;Qué es el big data y por qué debe interesarme si soy abogado?»,
Legal Today por y para profesionales del Derecho, 2016, version online. https://www.legal-
today.com/practica-juridica/derecho-civil/nuevas-tecnologias-civil/que-es-el-big-data-y-
por-que-debe-interesarme-si-soy-abogado-2016-10-18/

19  Unejemplo es Pillo, que esta entrenado para ofrecer la medicacion correcta al ser humano,
y es capaz de conservarla y reconocer a la persona.

20  https://www.aepd.es/sites/default/files/2019-12/ai-ethics-guidelines.pdf
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— El primero indica que se debe garantizar que los sistemas de Inteligencia
Artificial deben estar centrados en el ser humano, programados con valores
sociales y éticos, asi como con el conocimiento de los derechos fundamenta-
les que se le reconocen al ser humano.

— El segundo senala que, para realizar las evaluaciones de control de los siste-
mas de |A, se debe confiar en los valores sociales, principios éticos y en los
derechos fundamentales, y prestar especial atencién a colectivos vulnera-
bles, como ninos, ancianos o discapacitados.

— El tercero determinar que hay que tener en cuenta que los sistemas de IA tie-
nen y tendrdn un gran impacto positivo en la vida de las personas, pero este
también podria ser negativo, como en el caso de que se produzca una falla
en el sistema, o desaparezcan puestos de trabajo que puedan realizar dichos
sistemas de un modo mas rapido y a un menor coste.

5.3. Garantizar la transparencia, la claridad y la inteligibilidad

Dentro del principio de garantia de la transparencia, claridad e Inteligibilidad, que
propone la OMS, se extrae que uno de objetivos principales que deben regir en las
instituciones tanto nacionales como internacionales es generar confianza en las tec-
nologias de IA, debiendo facilitarse un documento o informe que explique la finalidad
y los usos de la tecnologia en cuestion.

De hecho, Blanca Escribano, la responsable del drea de Derecho Digital en EY en
un debate organizado por el Confidencial y la mercantil, denominado «Retos Juridicos
de la Inteligencia Artificial en el Sector de la Salud» celebrado el pasado dia 23 de
marzo de 2022, senalé que «para que la inteligencia artificial pueda aportar al sector
salud todos sus beneficios, es muy importante que sea confiable desde un punto de
vista ético y legal, pero sin comprometer su desarrollo tecnoldgico. Es fundamental el
desarrollo de una regulacion que pueda garantizar un nivel de confianza suficiente»?'.

Se habla de ética y valores en el uso de la IA porque lo que se pretende es garanti-
zar la seguridad, transparencia y responsabilidad de los creadores de sistemas de IA,
debiendo ser configurados, sobre todo los que cuenten con mayor autonomia, con
valores éticos y principios morales que dirijan su comportamiento, respetando los
derechos vy libertades fundamentales, y con la preparacion previa de mecanismos de
control por el ser humano como aspecto clave para evitar que el sistema tome deci-
siones autbnomas que pudieran atentar contra el ser humano.

De modo que, a mayor autonomia en los sistemas de |A y robdticos, mas crece la
necesidad de dotar de un codigo moral?? que evite comportamientos que impliquen
un riesgo tanto para los derechos de los seres humanos como incluso para la integri-
dad fisica de las personas.

Por consiguiente, todas y cada una de las legislaciones del mundo deben atender a
la ética para regular una normativa que no solo se limite a recoger las consecuencias

21 LoPEz, Jaime: «Etica legal y puntera: como aplicar la inteligencia artificial para mejorar
la salud de los pacientes», E/ Confidencial, 2022 https://www.elconfidencial.com/tecnolo-
gia/2022-03-23/salud-inteligencia-artificial-pacientes-bra_3395345/.

22 PALMERINI, Erica: El robot en la escena juridica. «<Robética y derecho: sugerencias, con-
cluencias, evoluciones en el marco de una investigacion europea», Revista de Derecho
Privado, n.° 32, enero-junio 2017, p. 53 a 97.

92


https://www.elconfidencial.com/tecnologia/2022-03-23/salud-inteligencia-artificial-pacientes-bra_3395345/
https://www.elconfidencial.com/tecnologia/2022-03-23/salud-inteligencia-artificial-pacientes-bra_3395345/

LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL APLICADA AL AMBITO SANITARIO: RETOS DEL FUTURO

de un posible dafno provocado por un sistema de IA, sino incluso construccion de
todo un marco normativo para prevenir o evitar dicho dano, como la prohibicién del
armamento robaético, o los también llamados «robots asesinos», pues en la actualidad
es un tema preocupante sobre todo si tenemos en cuenta que ya existen sistemas
robdticos de este tipo, entre ellos Atlas o FEDOR que, aunque estan entrenados para
ser robots de rescate, lo cierto es que se ha reconocido por los cientificos que han
participado en su creacién que le han ensenado a disparar armas, lo que podria cons-
tituir un gran peligro para el ser humano.

Por este motivo Amnistia Internacional y varias ONG internacionales coordinadas
por el Observatorio de Derechos Humanos estan trabajando en un tratado internacio-
nal que sea vinculante para evitarlo.

En igual sentido ocurriria con las llamadas armas bioldgicas, que constituyen un
impacto negativo y devastador de forma intencionada en la salud de las personas,
asi como desde el punto de vista de la asistencia sanitaria prestada, llegando incluso
a colapsarlo®®, pues utilizan organismos como baterias, virus, toxinas, etc., para
provocar enfermedades e incluso matar toda clase de seres vivos, personas, anima-
les y plantas; esto complica ain mas la lucha contra las enfermedades existentes,
pudiendo ser mas agresivo y dificultando altamente su forma de controlarlo, asi como
el diagnodstico y tratamiento de las mismas.

Los avances tecnolégicos elevan la posibilidad de crear armas biolégicas mas
potentes y letales, constituyendo una gran preocupacién entre los expertos, pues
como se explica por la Dra. Maria Obdulia Benitez Pérez, en colaboraciéon con otros
expertos, en su articulo «La guerra bioldgica: un desafio de la humanidad» publicado
en el ano presente: «/os agentes bioldgicos pueden ser utilizados como un tipo de arma
para generar danos a la poblacion mundial en la llamada guerra bioldgica, y a la vez
constituir un elemento principal en el bioterrorismo»?*,

Este tipo de armas no son algo novedoso puesto que a lo largo de la historia se
han utilizado en diversas ocasiones con fines bélicos, criminales o terroristas, siendo
alguno de los ejemplos los que exponemos a continuacion:

— La Peste fue utilizada como arma bioldgica por las tropas rusas en el ano
1710 para atacar la ciudad de Tallin, que en ese ano estaba en manos de los
suecos, infectando a sus ciudadanos y provocando su fallecimiento.

— Durante la primera Guerra Mundial, el ejército aleman infecté a animales del
ejército de Estados Unidos (EEUU), entre ellos caballos, mediante antrax y
muermo.

— En el transcurso de la Segunda Guerra Mundial, Japén lanzé bombas de cris-
tal con pulsas infectadas con la peste.

— En 2001 se perpetraron ataques con carbunco que iba impregnado en las
cartas, provocando el fallecimiento de varias personas, entre ellas, emplea-
dos postales.

23  No olvidemos que, aunque el virus del COVID-19 no se trate de un agente patégeno
creado por el ser humano, durante los meses de marzo a junio de 2020, el sistema sanita-
rio espanol y la gran mayoria de los sistemas sanitarios internacionales estuvieron colap-
sados por el gran nimero de enfermos contagiados por la enfermedad generada por el
virus del COVID-19 que precisaban de asistencia médica y hospitalizacién.

24  BEeNiTEz PEREz, Maria Obdulia, ARTILES JIMENEZ, Edelys, VICTORES MovA, Jorge Alain; REYES
Roauk, Ania Cecilia, GOMEz PACHECO, Reinaldo y CALDERON MEDINA, Néstor: «La guerra
biolégica: un desafio para la humanidad», Archivo Médico Camagliey, articulo de revision,
vol. 22, nim. 5, 2022, version online.
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De modo que, para evitar este tipo de situaciones, se deben crear instrumentos
legislativos vinculantes a nivel mundial, con el apoyo de la creacion de Codigos de
Conducta y Deontoldgicos tanto para la creacién, el mantenimiento y el uso de los
sistemas de IA.

En suma, y de acuerdo con todo lo expuesto, lo verdaderamente importante es
que la innovaciéon tecnolégica vaya acompanada de la ética, siendo importante un
trabajo conjunto entre los expertos de su creacion, juristas, filosofos, instituciones
publicas, y, en definitiva, una colaboracién multidisciplinar para prevenir accidentes
o fallas por parte de los sistemas de IA, asi como su uso ilicito y contrario a las liber-
tades y derechos fundamentales.

5.4. Promover la responsabilidad y la rendicion de cuentas

El principio que ahora nos ocupa esta estrechamente relacionado con el principio
anterior —garantizar de la transparencia, claridad e Inteligibilidad— vy el siguiente
—garantizar la inclusividad y la equidad —, puesto que existe la posibilidad de que los
sistemas de IA, a pesar de todas las ventajas con las que cuenta, incurra en errores y
fallos, surgiendo por tanto la necesidad de crear o adaptar los mecanismos de repa-
racion existentes para los casos en que se materialicen dafos y perjuicios en la salud
de los individuos, o vulneracion a las libertades y derechos fundamentales que tiene
reconocidos.

De hecho, ya existen estudios por parte de la FDA que han reportado los fallos pro-
vocados por robots sanitarios, y aunque el porcentaje sea minimo, en torno al 0,6%
de los procedimientos por distintas causas, como quemaduras o fallos en el control,
en definitiva, se producen y no podemos ignorarlos.

Asimismo, cabe senalar que, tal y como manifesté Dona Esther Monterroso
Casado, Profesora titular de Derecho Civil en la Universidad a Distancia de Madrid,
en una conferencia sobre 1A y Responsabilidad Civil, que tuvo lugar el 14 de julio
de 2021, «a mayor numero de robots en funcionamiento mas posibilidades de que
causen accidentes»?®.

De modo que la posibilidad de que los sistemas de IA incurran en fallos, unido al
aumento progresivo en numero de dichos sistemas en nuestro dia a dia, hace suma-
mente transcendental responder a la pregunta sobre quién es el sujeto responsable
en caso de que se produzca una falla en el sistema o un accidente derivado del uso
de los sistemas de IA.

Sin embargo, esta no es una respuesta sencilla, debiendo identificar en primer
lugar cual es la causa del dano para delimitar al sujeto o sujetos responsables, que
en el &mbito asistencial podria ser el personal sanitario, el desarrollador, disenador o
encargado del mantenimiento y actualizacién del sistema de IA, o el centro sanitario
donde se utiliza la tecnologia de IA.

Un ejemplo real relacionado con un accidente producido durante una intervencién
quirargica en la que se utilizé6 un robot quirdrgico fue el caso McCalla v. Intuitive
Surgical, litigio que tuvo lugar en EEUU por el fallecimiento de una paciente que se
sometié a una histerectomia radical laparoscépica con el robot quirdrgico Da Vinci,
que provocod quemaduras graves causando, entre otros dafos, una isquemia intesti-
nal incompatible con la vida.

25  Conferencia de la Universidad a Distancia de Madrid de 14 de julio de 2021 por parte
de Donha Esther Monterroso: «Inteligencia Artificial y responsabilidad civil». https://www.
udima.es/es/Inteligencia-artificial-responsabilidad-civil
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En dicho caso, se declar6 la responsabilidad del cirujano al ser el encargado de
controlar el robot y tratarse de una cirugia con un porcentaje muy bajo de compli-
caciones (5 %), por lo que se considerd que existia nexo de causalidad entre el dano
sufrido (fallecimiento) y la actuacién del profesional sanitario, aplicAndose la Doctrina
del Dano Desproporcionado al producirse la muerte de la paciente por las lesiones
derivadas de una intervencion quirdrgica, que se caracteriza por tener una minima
probabilidad de sufrir complicaciones.

En un caso como el citado en Espana, que aln no existen antecedentes judiciales
relacionados con el uso de sistemas roboéticos, en primer lugar, tendriamos la proble-
matica de discernir si era un fallo del propio sistema de IA o del cirujano que lo con-
trolaba, aplicAndose una normativa diferente en cada supuesto, salvo que se apruebe
una especifica en el futuro:

En la actualidad, se aplicaria el marco juridico de responsabilidad por productos
defectuosos dispuesto en el Libro 11l del Texto Refundido de la Ley General de Defensa
de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (TRLGDU), asi como
los marcos juridicos generales: régimen general de responsabilidad contractual y
extracontractual obrante en el Cédigo Civil.

— En el primer caso, cuando se trate de un fallo del propio sistema, se aplicaria
el régimen de responsabilidad por productos defectuosos recogido TRLGDCU.

— En el segundo caso, se trataria de la responsabilidad del médico por infrac-
cién de la /ex artis o servicio defectuoso, debiendo diferenciar en Espana
entre profesionales del servicio sanitario publico y privado:

1. En el supuesto de que se trate de un facultativo del servicio sanitario
publico, se aplicaria el régimen de responsabilidad patrimonial de la
Administracién Publica (articulos 32 y ss. de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre de Régimen del Sector Publico) o el régimen penal.

2. En el supuesto de que se trate de un facultativo que presta sus servicios
en centros sanitarios privados, se aplicaria el régimen de responsabili-
dad civil dispuesto en el articulo 1902 de la CC?.

En cualquier caso, y con independencia del régimen aplicable, en ambos casos
es imprescindible que concurran en términos generales y de forma abreviada los
siguientes elementos: dafo antijuridico, nexo de causalidad e infraccién de la /lex artis.

Del mismo modo, la resolucién del caso en el ambito de la medicina alin se com-
plica mas por la existencia de jurisprudencia y doctrina aplicables: Doctrina del Daino
Desproporcionado?’, Doctrina de la Prohibicion de Regreso?®, Pérdida de Oportuni-
dad?® o Balance Riesgo-Beneficio, entre otras.

26 Articulo 1902 CC: El que por accién u omision causa dano a otro, interviniendo culpa o
negligencia, esta obligado a reparar el dano causado

27 La Doctrina del Dano Desproporcionado se aplica cuando un acto médico produce un
resultado lesivo anormal (no descrito, no esperable, extrano), insélito e inusualmente
grave que solo se explica con un actuar negligente, siempre y cuando no sea un riesgo
tipico de un procedimiento asistencial.

28  Segun el Tribunal Supremo, determina la «improcedencia de reproches asistenciales que
se fundan en el analisis retrospectivo de la asistencia médica a partir del resuftado luego
conocido», e impide enjuiciar o valorar la actuacion médica objeto de la reclamacién «a
partir del resuftado final».

29  Privacion de una expectativa, mejora o beneficio (cierta y real) por culpa de la actuaciéon
u omisién sanitaria. Piénsese en aquellos casos en los que se debi6 realizar una prueba
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No obstante, la existencia de normativa aplicable no implica que sea suficiente en
la actualidad para dar una respuesta completa y efectiva, por lo que supone un riesgo
a nivel global, emitiéndose por parte de la UE la Resolucién del Parlamento Europeo,
de 20 de octubre, con recomendaciones destinadas a la Comisién sobre un marco de
los aspectos éticos de la inteligencia artificial, robética y las tecnologias conexas®,
el Reglamento sobre principios éticos para el desarrollo, el despliegue y el uso de la
inteligencia artificial, asi como una Propuesta del Reglamento Europeo relativo a la
responsabilidad civil por el funcionamiento de los sistemas de Inteligencia Artificial®'.

Las resoluciones y propuestas citadas parten de la base de que deben ser respon-
sables aquellos que hayan creado, controlen o exploten el sistema de IA, y considera
absolutamente trascendental que sea posible la identificacién del agente causante
del dano para evitar la indefension de la persona perjudicada y garantizar la seguridad
juridica desde el punto de vista del consumidor de dichas tecnologias.

Como solucién, ante el interrogante planteado que va a surgir evidentemente en
el futuro en multiples ocasiones, los expertos han propuesto la introduccién de la
llamada «caja negra ética» o «White boxes», cuya funcion es similar a las cajas negras
de los aviones, que nos informan sobre el fallo —humano o no— que ha llevado al
accidente areo, facilitando en el caso del sistema de IA una explicacion del motivo o
motivos por el que se ha producido el error o accidente en el sistema de IA, facilitan-
dose asi la identificacién del responsable.

Asimismo, se propone desde la instancia europea diferenciar entre la IA de riesgo
alto frente a la de riesgo normal, apuntando que en el primero de los casos el régimen
de responsabilidad deberia ser objetivo, asi como la obligaciéon de su aseguramiento.

Por ende, se trataria de dos regimenes de responsabilidad claramente diferenciados:

— Responsabilidad objetiva de los sistemas de IA de alto riesgo, que implica
que el operador en cuestién no podra eludir su responsabilidad alegando que
actué con la diligencia debida, o que el accidente se produjo como conse-
cuencia de la propia autonomia de la maquina. Se requiere a su vez la creacién
de una lista con la enumeracion de sistemas de alto riesgo con la novedad de
diferenciar entre categorias de danos, por un lado, personales y de la salud,
y, por otro lado, morales y materiales, con la consiguiente fijacion de una
indemnizacion maxima.

— Régimen de responsabilidad subjetiva de los sistemas de IA de riesgo normal,
o al menos que no se califiquen como de alto riesgo. Se trata del tradicional
riesgo por culpa o negligencia por lo que, a diferencia del supuesto ante-
rior, si el operador u operadores demuestran que actuaron con la diligencia
debida no se considerard responsable.

Por Gltimo, también hace referencia a la responsabilidad civil en caso de pluralidad
de operadores para que en un futuro sea posible la aplicacién de la responsabilidad

diagnéstica, se demord una intervencion quirdrgica o un diagnostico por no atender a
los sintomas existentes o por no interpretar correctamente los hallazgos de una prueba
diagnéstica.

30 Propuesta de Resolucién del Parlamento Europeo, con recomendaciones destinadas a
la Comision sobre el marco de aspectos éticos de la inteligencia artificial, la robética y
tecnologias conexas (2020/2012/INL). https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/
A-9-2020-0186_ES.html#top

31 Resolucion del Parlamento Europeo de 20 de octubre de 2020, con recomendaciones desti-
nadas a la Comisién sobre un régimen civil en materia de Inteligencia Artificial (2020/2014/
INL). https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2020-0276_ES.html#title1
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solidaria y de la responsabilidad derivada de actos negligentes concurrentes de dos o
mas operadores, o incluso del propio afectado por el sistema de IA.

En definitiva, debido al aumento vertiginoso de nuevas tecnologias necesitamos
de un régimen de responsabilidad civil que sea capaz de dar una respuesta com-
pleta y eficaz ante la produccion de danos en los que hayan participado sistemas
de IA, debiendo adaptarse a las caracteristicas especificas y particulares de dichos
sistemas.

5.5. Garantizar la inclusividad y equidad

En primer lugar, cabe destacar, como bien es conocido para cualquier jurista, el
articulo 2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH) que prohibe
cualquier tipo de discriminacion: «7oda persona tiene todos los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, reli-
gion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion eco-
noémica, nacimiento o cualquier otra condicion. Ademas, no se hara distincion alguna
fundada en la condlicion politica, juridica o internacional del pais o territorio de cuya
Jurisdiccion dependa una persona, tanto si se trata de un pais independiente, como de
un territorio bajo administracion fiduciaria, no autonomo o sometido a cualquier otra
limitacion de soberania».

Por su parte, el articulo 25 de la DUDH establece el derecho a la salud del siguiente
modo: «7oda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la
vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios, tiene asimismo dere-
cho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros
casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de
su voluntad».

Dicha asociacion de derechos significa que todos tenemos derecho a un acceso
equitativo a los sistemas de asistencia sanitaria, debiendo garantizarlo asi los poderes
publicos, impidiendo cualquier tipo de discriminacién; en consecuencia, toda tecno-
logia e innovacién aplicada a la salud debe permitir asimismo el acceso equitativo de
toda persona debiendo garantizarse en la medida de lo posible tanto a nivel europeo
como nacional.

De hecho, en Espana se ha puesto en marcha una estrategia Nacional, Espana
Digital 2025, presentada en julio de 2020, respondiendo al compromiso con la Estra-
tegia |IA para Europa del ano 2018 y el Plan Coordinado de la IA 2019-2027, que
pretende impulsar, entre otras cosas, la IA, siendo uno de los objetivos estratégi-
cos el de «potenciar la IA inclusiva y sostenible, como vector transversal para afrontar
los grandes desafios de nuestra sociedad, especificamente para reducir la brecha de
género, la brecha digital, apoyar la transicion ecologica y la vertebracion territorial»,
y anadiéndose como Eje estratégico el de promover e impulsar la integracion de los
sistemas de IA en los servicios publicos, entre ellos, el sanitario, todo ello en beneficio
de la ciudadania®.

De igual modo, es transcendental tomar medidas para evitar que los sistemas de
IA tomen decisiones discriminatorias o arbitrarias, pues del mismo modo que surgen
sesgos humanos en la préctica clinica y asistencial, los sesgos en los sistemas de

32  Estrategia Nacional de Inteligencia Artificial, versiéon 1.0, del afho 2020, emitida por el
Gobierno de Espana.
https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Documents/2020/ENIAResumen2B. pdf
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IA pueden ser similares puesto que se alimentan de bases de datos humanas cuyo
conocimiento puede estar limitado.

En este sentido debemos resenar que la historia nos ha demostrado que han exis-
tido grandes distancias de género en el estudio de la salud, apuntando la Dra. Janine
Austin Clayton, Directora asociada de investigacion sobre la salud de la mujer de los
Institutos Nacionales de Salud (NIH) de los Estados Unidos, en una edicién del New
York Times emitida en el ano 2015, que tenemos un menor conocimiento cientifico
sobre la salud de la mujer al no haberse realizado las mismas investigaciones que
se llevaban a cabo en hombres o por el simple hecho de no incluirla en la muestra,
siendo el resultado de acuerdo con las propias palabras de la Dra. Austin el siguiente:
«Literalmente, sabemos menos sobre todos los aspectos de la biologia femenina en
comparacion con la biologia masculina»®®.

Esto nos lleva a la conclusion de que se han realizado menos estudios sobre el
género femenino por lo que irremediablemente se han obtenido un menor nimero de
datos relacionados con la salud de la mujer, lo que se podria traducir en un aumento
de riesgos relacionados con los sesgos del conocimiento cientifico al que tenemos
acceso en la actualidad, generandose una clara situacion de discriminacion.

Por su parte, y con anterioridad, el Grupo de Trabajo sobre la Salud de la Mujer del
Servicio de la Salud Publica de EEUU ya se pronunci6 al respecto advirtiendo sobre la
ausencia de conocimiento cientifico de las mujeres, por lo que se veria comprometida
la calidad de la asistencia a las mismas.

Por todo ello, es evidente que para evitar situaciones de discriminacidén asociadas
con el uso de sistemas de |A se deben recopilar datos e informacion sin ningun tipo
de exclusién, no solo de género, sino también de raza, etnia o edad, pues un fallo en
el d&mbito sanitario puede tener un impacto altamente perjudicial en la vida de las
personas afectadas.

De igual manera, otras de las soluciones propuestas para evitar decisiones sesga-
das en el &mbito de la salud es perfeccionar los sistemas de IA para que el facultativo
responsable de un caso clinico tenga conocimiento del proceso que ha llevado a cabo
el sistema para tomar una decisién, lo que disminuiria errores en el campo de la medi-
cina asistencial y daria una mayor confianza al profesional sanitario.

Un ejemplo de ello fue el modelo algoritmico que se estuvo estudiando para pre-
decir el riesgo de muerte de los pacientes tras el sufrimiento de una neumonia, asi
como qué pacientes debian ser hospitalizados y cuales no; sin embargo, el sistema
calificd a los pacientes que padecian de asma como un signo de menor riesgo de
muerte, siendo este un sesgo del sistema algoritmico puesto que en los supuestos
en que los pacientes asmaticos presentaban sintomatologia de neumonia eran inme-
diatamente hospitalizados en la UCI lo que ya reducia en si el riesgo de muerte de
dichos paciente®.

33 JAcksoN, Gabrielle: «The Female problem: how male bias in medical trials ruined women's
health: Centuries of female exclusion has meant women's diseases are often missed,
misdiagnosed or remain a total mystery», The Guardian, 2019. Versidén online. https://
www.theguardian.com/lifeandstyle/2019/nov/13/the-female-problem-male-bias-in-
medical-trials.

34  CARUANA R., Lou Y., GEHRKE J., KocH P, STURM M. y ELHADAD N.: Intelligible Models for
HealthCare: Predicting Pneumonia Risk and Hospital 30-day Readmission. In: Proceedings
of the 21th, ACM SIGKDD International Conference on Knowledge Discovery and Data
Mining. New York, USA, 2015.
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5.6. Promover una Inteligencia Artificial con capacidad
de respuesta y sostenible

Estrechamente relacionado con principio anterior, los operadores de sistemas de
IA deberan evaluar constantemente aquellos que hayan creado, controlen o exploten
para evitar precisamente los posibles sesgos algoritmicos, con la consiguiente garan-
tia de alcanzar respuestas adecuadas.

De igual manera, dado que légicamente el desarrollo de nuevos sistemas de |A
requieren de una ingente cantidad energética con el consiguiente menoscabo al medio
ambiente, se deben reducir en lo posible dicho efecto negativo e incluso utilizarlo
como mecanismo para alcanzar las metas de la Agenda de Desarrollo 2030 de la ONU,
que es, tal y como lo definen, «un plan de accion a favor de las personas, el planeta y la
prosperidad, que también tiene la intencion de fortalecer la paz universal y el acceso a la
Justicia»®®, Dicha Agenda cuenta con 17 objetivos que estan estrechamente vinculados
con el medioambiente, asi como la lucha contra la discriminacién y la salud.

Veamos el caso del COVID-19: se trata de una enfermedad zoondtica, es decir, que
se transmite de animales a personas, afirmando expertos cientificos que, aunque se
trata de una enfermedad tipica en animales, ha saltado a los humanos por la pérdida
de biodiversidad que exige la busqueda de nuevos huéspedes ante la desaparicién de
los erradicados.

Pero es que el SARS-CoV-2 no es el primero de los casos puesto que existen otros
ejemplos de virus que se relacionan con la pérdida de la biodiversidad, y que se des-
plazan desde sus huéspedes tradicionales a nuevos huéspedes humanos; en otras
palabras, existen antecedentes, pero con un impacto mas limitado, entre ellos, el
MERS-COV en Oriente Medio en 2012, virus que migré de camellos a humanos, o el
SARS en China en 2012, que es el claro antecedente del COVID-19.

En definitiva, en los Gltimos afos se ha producido un aumento progresivo de enfer-
medades zoonéticas que daria lugar al COVID-19 relacionado con la pérdida de la
biodiversidad y el cambio climatico de origen antrépico, es decir, humano, lo que nos
lleva a concluir que la expansién humana hace desaparecer los ecosistemas que con-
tienen el virus, desplazandose a huéspedes humanos, emergiendo las enfermedades
infeccionas que alcanzan el 50 % en la actualidad.

En la misma medida tenderan a sobrevivir menos gérmenes, pero los que existan
se caracterizaran por su mayor expresion y letalidad, denomindndose por expertos
cientificos como supergérmenes.

Por consiguiente, la promocion de sistemas de |IA para facilitar la vida del ser
humano sera inutil si acabamos con el mundo tal y como lo conocemos, y todos
los avances en el &mbito sanitario para mejorar la calidad de vida de las personas y
para la prevencién de las futuras pandemias podria ser en vano si seguimos contri-
buyendo a su desaparicién, pudiendo envolver a la Humanidad en una especie de cir-
culo vicioso que desembocaria en la desaparicion de la especie humana y del mundo.

Por todo ello, y siendo un gran desafio, a priori se deben reforzar las politicas
medioambientales en lo relativo al uso de los sistemas de IA, disminuyendo el coste
energético.

35  Agenda 2030 para el desarrollo sostenible emitida por la Asamblea General de la ONU en
2015.
https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/2015/09/la-asamblea-general-adopta-la-
agenda-2030-para-el-desarrollo-sostenible/.
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6. Conclusiones

De acuerdo con todo lo expuesto, podemos afirmar que los sistemas de IA son
creados para mejorar y facilitar nuestras vidas, siendo conscientes de las potenciales
ventajas de dichos sistemas, sobre todo tras la irrupciéon del COVID-19, que ha gene-
rado una pandemia global de fuerte impacto, suscitdndose al mismo tiempo multiples
debates a nivel juridico, sanitario, econdémico y social.

Sin embargo, a pesar de los actuales y posibles beneficios futuros, la innovacién
tecnoldgica genera una gran preocupacién en los expertos, e incluso auténticos
detractores, entre los que se encuentra el conocidisimo Bill Gates, cofundador de
Microsoft, que senala que los sistemas inteligentes se deben tratar con responsabili-
dad para evitar los peligros que pueden acontecer en el futuro.

Del mismo modo, Steve Wizniak considera que la humanidad podria acabar bajo el
sometimiento de los sistemas de IA dado que su evolucién esta llevando y llevaréa a la
creacion de maquinas mas rapidas y eficientes®.

Por su parte, el grandisimo Stephen Hawking, reconocié ante la BBC en 2014 las
grandes ventajas que podria reportar la IA al ser humano, pero también advertia sobre
sus grandes riesgos, siendo sus palabras textuales las siguientes: «£/ desarrollo de
una inteligencia artificial completa podria significar el fin de la raza humana», «Los
humanos, que somos seres limitados por nuestra lenta evolucion bioldgica, no podre-
mos competir con las méquinas y seremos superados por ellas»®’.

Lo importante, segun Hawking, es tomar el tema con seriedad y desarrollar progra-
mas de control eficaces y eficientes sobre cualquier sistema de IA, debiendo crearse
todo un marco ético y normativo de control en cuanto a su puesta en marcha, aten-
diendo a la funcion preventiva, asi como de reparacién en caso de accidentes deriva-
dos de la utilizacion de los mismos.
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0. Introduccion

Actualmente, y desde inicios de siglo, se ha dado una creciente comercializacién
de productos financieros fruto de la construccion, consolidacién y desarrollo progre-
sivo del mercado Unico europeo y, concretamente, del mercado Unico financiero. Por
ello, desde las instituciones comunitarias se ha advertido la necesidad de proteger
a las partes mas débiles en estas relaciones de inversion: los pequefnos inversores o
inversores minoristas, que sufren una verdadera asimetria informativa respecto no
solo a las empresas comercializadoras de estos productos, sino también de los llama-
dos inversores profesionales, quienes cuentan con la presuncion de los conocimien-
tos y experiencia necesarios para desenvolverse en este mercado.

Dentro de toda la regulacién que integra este sistema de tutela de los inversores,
destaca la normativa MiFID, que ha venido a consolidar unos estandares de infor-
macién bastante exigentes y, ademds, es objeto de una continua actualizacién, en
paralelo al también continuo desarrollo y evolucién de los mercados financieros y sus
posibilidades de inversion.

Sin embargo, basandonos en la jurisprudencia de la Gltima década especialmente,
comprobamos cémo esos deberes legales de informacién son incumplidos o cumpli-
dos negligentemente, provocando un desconocimiento general de los inversores de
lo que estan contratando. Concretamente, los riesgos asociados al producto contra-
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tado, que se traducen en grandes pérdidas de dinero, fruto de la alta volatilidad de
los productos contratados, pero que en el momento de contratar eran ignorados por
estos inversores minoristas precisamente por ese déficit informativo.

Ante esta situacién, algunos deciden acudir a los tribunales y podriamos distinguir
dos lineas de ataque: bien la de anulacion, bien la del resarcimiento por incumpli-
miento. Aquella, como consecuencia de un error vicio del consentimiento provocado
por la omisién de los deberes de informacion exigibles; y esta, por el incumplimiento
de unos deberes que se integran en el contenido del contrato y que el Tribunal
Supremo fundamenta en sede contractual.

Sin embargo, lejos de parecer una solucion sencilla, se abren nuevos interrogantes
con las sentencias de casacion, ya que, no queda muy claro el dies a quo reconocido
por el Alto Tribunal, que parece contradecir el tenor literal del Cédigo. Y, ademas, se
hace necesario estudiar esos deberes de informacién, origen fundamental de esta
variedad de casos, pero que se han visto multiplicados en las normas que los desa-
rrollan, fundamentalmente comunitarias.

Por tanto, desarrollando el supuesto de hecho que se desprende de esta reciente
jurisprudencia, pasaremos a estudiar los principales productos financieros «involu-
crados» en estos casos, asi como el deber de informacién en nuestro ordenamiento,
influido, sin lugar a dudas, por el cada vez més profuso ordenamiento comunitario.
Por ultimo, nos referiremos brevemente a las soluciones dadas por la jurisprudencia
a los inversores que acudieron a la justicia para reclamar sus cuantiosas pérdidas, asi
como al problema del dies a quo de la accién de anulacién del art. 1301 CC.

1. Supuesto de hecho: ;vicio del consentimiento o
incumplimiento contractual en productos financieros?

El origen del este estudio se encuentra en el planteamiento por el profesor RODRIi-
GUEZ RosADO de una serie de cuestiones surgidas a la luz de una reciente jurispru-
dencia del Tribunal Supremo (TS) desde principios de la década pasada, carentes, a
priori, de una respuesta directa, y que intentaré desgranar someramente, para pro-
ceder a analizarlas en los apartados siguientes’. Jurisprudencia, por otra parte, que
se origina por la comercializacién por distintos bancos de una serie de instrumentos
(productos) financieros a inversores minoristas desde principios de siglo, con una alta
complejidad por sus riesgos asociados a la contratacion y la posible pérdida parcial o
total de la cantidad invertida.

1 Disponible en: https://almacendederecho.org/omision-de-deberes-de-informacion-en-pro-
ductos-financieros-un-supuesto-de-responsabilidad-precontractual-sin-nulidad [Ultima
consulta 8/junio/2022]. También otros profesores han planteado la cuestion, aunque
parcialmente, incidiendo solo en algunos de sus puntos, como CARRASCO PERERA, A. en
https://www.ga-p.com/wp-content/uploads/2018/07/nulidad-o-resolucion-contractual-co-
mo-remedios-en-el-incumplimiento-de-deberes-de-informacion-en-compra-de-produc-
tos-financieros.pdf [Ultima consulta 8/junio/2022] o desarrollandola, como PERTINEZ
ViLcHEz, F.: «Las consecuencias del incumplimiento de los deberes precontractuales de
informacion y evaluacion en la contratacién de productos de inversion: la improcedencia
de la resolucion por incumplimiento contractual. Comentario a la STS 13 septiembre 2017
(RJ 2017, 3756), Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, n.° 106, 2018, pp. 103-115; o
DE LA FUENTE NUNEZ DE CASTRO DE LA FUENTE NUNEZ DE CASTRO, M.D.: «Comercializacion
de productos financieros complejos: responsabilidad por omisién de los deberes conduc-
tuales derivados de la buena fe», Revista Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, Vol.
26, 2021, pp. 81-105.
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Ante la venta de este tipo de productos sin haber proporcionado la informacién
legal debida antes de la formalizacién del contrato, el argumento principal objetado
por los inversores fue la existencia de error vicio en el consentimiento para lograr la
anulabilidad de los contratos. En su defecto, la via fue la del resarcimiento de danos
y perjuicios. Dos alternativas que, se puede afirmar, ya constituyen doctrina jurispru-
dencial consolidada?.

Tanto error como dafo provocado encuentran su origen en el incumplimiento o
cumplimiento negligente de los deberes de informacién que les correspondia rea-
lizar a las entidades comercializadoras de estos productos, siendo clave para iden-
tificar los deberes exigibles la Sentencia del Tribunal Supremo N.° 840/2013, de 20
enero 2014, ECLI:ES:TS:2014:354, que recoge la interpretacién de «asesoramiento»
del Caso Genil, Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea 30 mayo
2013 (ECLI:EU:C:2013:344, C—604/2011), sentando doctrina sobre su apreciacion®.
De esta manera, el «asesoramiento» no dependera de la naturaleza del instrumento
financiero, sino de la forma en que este es ofrecido por la entidad financiera al
cliente o posible cliente, excluyendo los productos divulgados exclusivamente a
través de canales de distribucién o destinados al publico. Asesoramiento, por tanto,
como determinante de los deberes de informacion legales que pesan sobre las enti-
dades comercializadoras de este tipo de instrumentos financieros y que las senten-
cias posteriores, apoyandose en la Sentencia del Tribunal Supremo N.° 677/2016,
de 16 de noviembre 2016, ECLI:ES:TS:2016:5109%, procederén a contractualizar
recurriendo al art. 1101 CC, o utilizardn como prueba de la excusabilidad del error
apreciado®.

Dos vias, por tanto, para canalizar estos casos. Y, sin duda, la del error, como argu-
mento principal de las demandas para solicitar la declaracién judicial de nulidad o,
mejor, de anulabilidad®. La posibilidad de nulidad de pleno derecho ex art. 6.3 CC, ha
sido descartada por nuestra jurisprudencia pues:

2 Por todas, la Sentencia del Tribunal Supremo 303/2019, 28 mayo, ECLI:ECLI:ES:TS:2019:1719,
con cita, en su FJ 2.°, de otras sentencias que respaldan esta afirmacion: 479/2016, de 13
julio; 491/2017, de 13 septiembre (Pleno); 172/2018, de 23 marzo; y 62/2019, de 31 enero.

3 A través del texto de la Directiva 2004/39/CE, de 21 de abril, tomando la definicion de
asesoramiento del art. 4.1.4.°, completada con el art. 52 de la Directiva 2006/73/CE, de 10
de agosto, y las normas de conducta para la prestacion de los servicios de inversion de su
art. 19, concluye el TJUE (pfos. 49 y ss.) que el hecho de «ofrecer un contrato de permuta
a un cliente para cubrir el riesgo de variacion del tipo de interés de un producto financiero
que dicho cliente ha suscrito es un servicio de asesoramiento en materia de inversion, de
manera que le corresponde la evaluacion del art. 19.4 (actual test de idoneidad)».

4 El caso trata de la comercializacion de una serie de participaciones preferentes respecto a
las que el TS reconoce la indemnizacion del cliente minorista por el incumplimiento de los
deberes del test de idoneidad y de informacion.

5 Debemos tener en cuenta que, como senala el TJUE en el caso Costeja respecto a estos
deberes legales de informacién, la Directiva 2004/39 (entonces vigente), solo establece
sanciones administrativas, por lo que, ante la carencia de consecuencias en materia de
responsabilidad contractual o extracontractual por el incumplimiento o cumplimiento
negligente de los deberes de informacién, se remite a las disposiciones de derecho
interno, a apreciar por el juez nacional, respetando siempre los principios de equivalencia
y equidad.

6 Creo necesaria la precision terminolégica porque el mismo tenor literal del Cédigo da
lugar a confusién (cfr. Diez-Picazo, L. & GULLON, A.: Sistema de Derecho Civil, vol. I, Tomo
I, Tecnos, Madrid, 2012). También recoge este matiz la Sentencia del Tribunal Supremo
644/2014, de 12 noviembre, ECLI:ES:TS:2014:4440.
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«Aquellos deberes [de informacion] no son normas que prohiban un determi-
nado contenido contractual, sino normas que tratan de incidir en la correcta forma-
cién de voluntad, por lo tanto la contravencion de estos deberes no supone traspa-
sar los limites de la autonomia de la voluntad ex art. 1255 [CC] [...]. Ademas, [esto]
traeria un indeseable automatismo, en virtud del cual, la omisién de la informacion
o de la evaluacion requerida en la forma prevista comportaria la ineficacia del con-
trato, con independencia de la trascendencia que hubiera tenido dicha omisién en
la correcta formacién de voluntad»”.

También ha sido rechazada la opcion de apreciar la nulidad ex art. 1261 CC, por
todas, Sentencia del Tribunal Supremo N.° 489/2015, de 16 septiembre, ECLI:E-
CLI:ES:TS:2015:4004, que alude al pronunciamiento de la Audiencia Provincial, esti-
mandolo correcto, en favor de la anulabilidad y no de la nulidad, por cuanto el con-
sentimiento no es inexistente, sino viciado, pudiendo el contrato confirmarse expresa
o tacitamente, y deviniendo inatacable.

Un gran problema surge por el limitado plazo en el que puede ejercitarse esta
accion de anulabilidad, cuatro anos (art.1301 CC), pero especialmente por el com-
puto inicial de la caducidad del mismo, esto es, la consumacién del contrato, segun
el tenor literal del Cédigo. En los casos analizados, en un primer momento los bancos
explicaban las pérdidas periédicas como elemento normal en la vida de estos instru-
mentos financieros de alta volatilidad. No obstante, cuando dichas cuantias seguian
aumentando, en detrimento del patrimonio del inversor, este se decidia a resolver el
contrato o a reclamar la cuantia invertida, descubriendo que los términos contrac-
tuales se lo impedian. Sin embargo, el TS, a través sus Sentencias N.° 840/2013,
de 12 de enero 2014, ECLI:ES:TS:2014:354, y 489/2015, de 16 de septiembre 2015,
ECLI:ECLI:ES:TS:2015:4004, acogiendo una interpretacion claramente favorable para
el inversor, modula el sentido literal del Cédigo, en favor de una vision mas practica,
acorde con el espiritu y finalidad de la norma, segun afirma. No obstante, en la Sen-
tencia del Tribunal Supremo 19 febrero 2018 (ECLI:ECLI:ES:TS:2015:4004) se matiza
esta jurisprudencia como respuesta a una posible interpretacion desfavorable para
los inversores, como desarrollaremos en el apartado oportuno.

Por tanto, mismo supuesto de hecho, con dos vias posibles de solucion, normal-
mente solicitadas subsidiariamente. Sin embargo, en ningin momento se menciona
la responsabilidad precontractual o culpa in contrahendo (c.i.c.), cuando los supuestos
de hecho encuadran perfectamente en la tercera categoria que se distingue doctrinal-
mente y que, ademas, permite aportar una solucién particular a los casos. Quizas la
reticencia a su uso se deba a su falta de positivacién en nuestro Cédigo, hecho este
que no deberia constituir un impedimento®.

2. Elementos detallados de los casos

Del caso construido en el apartado anterior he extraido una serie de elementos
que creo necesario analizar para, asi, poder aproximarnos a los productos financieros
complejos que han sido ofertados por la practica totalidad de los bancos. Ademas,
haré especial hincapié al derecho de informacioén de los adquirentes de dichos pro-

PERTINEZ ViLcHEZ, F.: «Las consecuencias del incumplimiento...», op. cit., citaen p. 111.

En otros ordenamientos, como el aleman (BGB), si se cuenta con una regulacion positiva
de la responsabilidad precontractual o culpa in contrahendo (c.i.c.). También instrumentos
comunitarios, como el art.12 del Reglamento 864/2007, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de julio (Roma 1), recogen esta categoria.
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ductos, siendo clave la aprobacion de la Directiva MiFid en 2004 para su mayor con-
crecion?; y algunos argumentos juridicos de los casos estudiados: el error vicio del
consentimiento o el incumplimiento de los deberes de informacion ya mencionados,
ademds de la cuestion del dies a quo de la accién de anulabilidad.

2.1. Productos financieros complejos

El origen de los casos que llegaron en casacion al TS es el mismo: instrumentos o
productos financieros complejos ofrecidos a inversores minoristas. La clasificacion de
este tipo de instrumentos se recogia en el art. 79 bis 8 a) Il de la derogada Ley 24/1988,
de 28 de julio, de Mercado de Valores, en sentido negativo, es decir, por la exclusion
de aquellos que no fueran complejos. Solo se negaba dicho caracter expresamente a:

«i) los valores que den derecho a adquirir o a vender otros valores negociables
o que den lugar a su liquidacion en efectivo, determinada por referencia a valores
negociables, divisas, tipos de interés o rendimientos, materias primas u otros indi-
ces o medidas; ii) los instrumentos financieros sefalados en los apartados 2 a 8 del
articulo 2 de esta Ley [relativo a, entre otros, contratos de opciones, futuros, per-
mutas, acuerdos de tipos de interés a plazo, contratos de instrumentos financieros
derivados relacionados con materias primas liquidables, contratos financieros por
diferencias, derivados para la transferencia del riesgo de crédito, etc».

En idéntico sentido, el hoy vigente art. 217 del RD Legislativo 4/2015, de 23 de octu-
bre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Mercado de Valores (en ade-
lante TRLMV), recoge los instrumentos financieros no complejos, con algunas exclusio-
nes en su apartado tercero, practicamente iguales a las recogidas en el texto anterior:

«1. A efectos de lo previsto en este capitulo, tendran la consideracion de instru-
mentos financieros no complejos los siguientes: a) Las acciones admitidas a nego-
ciacion en un mercado regulado o en un mercado equivalente de un tercer pais o
en un SMN, cuando se trate de acciones en sociedades, y excluidas las acciones en
instituciones de inversion colectiva distintas de los organismos de inversién colec-
tiva en valores mobiliarios (OICVM) y las acciones que incorporen derivados. b) Los
instrumentos del mercado monetario. Quedan excluidos los que incluyan derivados
o incorporen una estructura que dificulte al cliente la comprension de los riesgos

9 Por sus siglas en inglés, Markets in Financial instruments Directive). Segin exponen LOPEZ
ALONSO, L. & GUILLEN MONGE, P.: «Evolucion legal en los deberes de conducta y de infor-
macién en materia de contratacion de productos de inversion», Actualidad Civil, n.° 4,
2017, pp. 51-61, esta normativa tuvo de relevante especialmente la clasificacion de clien-
tes, productos, tipos de servicios prestados y consecuencias del incumplimiento de los
deberes de conducta e informacién. En cuanto a la clasificacién de clientes, una vez trans-
puesta la Directiva, el art. 78 bis LMV obligaba a las empresas a clasificar a sus clientes
entre profesionales y minorista, como «eje sobre el que se estructuraron las obligaciones
de conducta e informacion para garantizar que el nivel de proteccion proporcionado se
ajustase a las caracteristicas del inversor» (p.4). La clasificacion de productos la veremos
mas adelante, pero, adelantamos, que el art. 79 bis 8 recogia una lista de caracteristicas
que debian reunir para que fueran clasificados como no complejos. Por ultimo, vy, sin
perjuicio del posterior desarrollo que haremos, la Directiva y la LMV recogian un deber de
informacion que dependia de si el cliente se encontraba en una relacion de asesoramiento
o no. Respecto a las consecuencias del incumplimiento de estos deberes, exclusivamente
se preveian sanciones administrativas, debiendo recurrir a los ordenamientos nacionales
para abordar esta respuesta. En nuestro caso, desde la perspectiva del error o del incum-
plimiento de deberes contractuales, segun ha reconocido el Tribunal Supremo.
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en que incurre. c) Las obligaciones u otras formas de deuda titulizadas, admitidas a
negociacion en un mercado regulado, en un mercado equivalente de un tercer pais
segun lo dispuesto en la letra a), o en un SMN, excluidas las que incorporen deriva-
dos o incorporen una estructura que dificulte al cliente la comprension de los riesgos
en que incurre. d) Las participaciones y acciones en OICVM, excluidos los OICVM
estructurados contemplados en el articulo 36.1, parrafo segundo, del Reglamento
(UE) n.°583/2010. e) Los depdsitos estructurados, excluidos aquellos que incorporen
una estructura que dificulte al cliente la comprensién de los riesgos en que incurre,
en lo que respecta al rendimiento o al coste de salida del producto antes de su ven-
cimiento. 2. Ademés de los instrumentos previstos en el apartado anterior, tendran
también la consideracion de instrumentos financieros no complejos, aquellos en los
que concurran las condiciones establecidas en el articulo 57 del Reglamento Dele-
gado (UE) 2017/565 de la Comision de 25 de abril de 2016. 3. A efectos de lo previsto
en este capitulo, no se consideraran instrumentos financieros no complejos: a) Los
valores que den derecho a adquirir o a vender otros valores negociables o que den
lugar a su liquidacion en efectivo, determinada por referencia a valores negociables,
divisas, tipos de interés o rendimientos, materias primas u otros indices o medidas.
b) Los instrumentos financieros senalados en los apartados d) a k) del Anexo. c) Los
instrumentos financieros de deuda recogidos en el Anexo.a).2.°) que a su vez sean
pasivos admisibles para la recapitalizacion interna de acuerdo con lo establecido en
la seccion 4.7 del capitulo VI de la Ley 11/2015, de 18 de junion.

Respecto al Reglamento Delegado (UE) 2017/565 de la Comisién, de 25 de abril de
2016, su art. 57 dispone como instrumentos financieros no complejos, en remision a
la Directiva 2014/65/UE, los que cumplan los siguientes criterios:

«a) no estd comprendido en el &mbito de aplicacién del articulo 4, apartado 1,
punto 44, letra c), o en el anexo |, seccion C, puntos 4 a 11, de la Directiva 2014/65/
UE; b) existen frecuentes posibilidades de vender dicho instrumento, obtener su
reembolso o realizarlo de algun otro modo a precios publicamente disponibles para
los participantes en el mercado y que son precios de mercado o precios ofrecidos,
o validados, por sistemas de evaluacién independientes del emisor; ¢) no implica
responsabilidad real o potencial alguna para el cliente que exceda del coste de
adquisicion del instrumento; d) no incorpora una cldusula, condicion o evento des-
encadenante que pueda modificar sustancialmente la naturaleza o el riesgo de la
inversion o el perfil de pagos, como las inversiones que incorporan un derecho a
convertir el instrumento en una inversion distinta; e) no incluye gastos de salida
explicitos o implicitos que tengan por efecto convertir la inversion en iliquida aun
cuando existan posibilidades técnicamente frecuentes de venderla, obtener su
reembolso o realizarla de algun otro modo; f) existe informacion a disposicion del
publico sobre sus caracteristicas suficientemente completa y que puede enten-
derse facilmente, de modo que el cliente minorista medio pueda formarse un juicio
informado sobre la oportunidad de realizar una operacién con ese instrumenton.

Una vez vista la clasificacion legal, pasamos a lo que podriamos denominar cla-
sificacion de la oferta de las entidades comercializadoras de estos productos. Sin
duda, podemos afirmar que hay una cierta heterogeneidad de productos, pero, por la
concrecién de este andlisis, nos limitaremos a estudiar algunos de los mas frecuen-
tes, para aproximarnos a la complejidad de su naturaleza, efectos, alcance e hipotéti-
cos beneficios'®. De esta manera, podra mejor entenderse la fundamentacion de los

10  Para un andlisis pormenorizado de los distintos modos de clasificar un producto finan-
ciero y sus principales caracteristicas los encontramos en la monografia genérica de
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casos, bien como la excusabilidad del error por parte del receptor de los productos,
bien como incumplimiento de los deberes de informacién por parte del oferente de
los mismos.

Analizaremos las siguientes figuras, al ser las mas frecuentes en las sentencias

analizadas: bonos, depédsitos estructurados, participaciones preferentes, deuda
subordinada y la permuta financiera (o swap):

a) Bonos auto cancelables: el que podriamos considerar como producto central
de los casos, el bono, en principio no es un instrumento complejo, por cuanto
es un valor mobiliario de renta fija similar a las obligaciones, pero con menor
plazo de vida, que suele oscilar entre dos y treinta anos''. Su complejidad
inherente procede de la caracteristica que acompana al simple bono, esto
es, la posibilidad de cancelacién anticipada, muchas veces desconocida por
los adquirentes, ademas de otros términos del contrato, como la vinculacion
de la rentabilidad del bono a la evolucion de una cartera de acciones o la
imposibilidad de recuperar el capital invertido por no estar garantizado por el
Fondo de Garantias de Depdsitos. Caracteristicas, todas ellas, que hacen que
el perfil de riesgo al que se deben orientar estos productos sea alto, exigiendo
cierta experiencia y conocimiento de inversion previos, por su elevada volati-
lidad y riesgo de recuperacion del capital.

b) Depésitos estructurados: constituyen en la combinacién de un depoésito ban-
cario y un producto de inversién, de manera que se unen dos o mas productos
financieros en una sola estructura, formada normalmente por un producto de
renta fija y otro, u otros, derivados'?. Se trata de productos de alto riesgo ya
gue su capital no estad garantizado completamente, pudiendo perfectamente
obtener pérdidas y ningln beneficio, ya que el hecho de que exista en ele-
mento (producto derivado) de rentabilidad variable impide garantizar o ase-
gurar rentabilidad alguna. El hecho de que suelan tener un plazo mas largo

11

12

TARANGO, J.P.: Productos y servicios financieros y de seguros basicos, Cano Pina, Edicio-
nes Ceysa, Barcelona, 2012; y el Capitulo Il de AGUILAR GUALDA, S.: Problematica actual de
los productos financieros complejos . especial referencia a la nulidad por incumplimiento
contractual del empresario : a la luz de la jurisprudencia del TS y el TJUE, JM Bosch Editor,
Barcelona, 2019.

Las obligaciones son valores mobiliarios que representan una parte proporcional de un
empréstito, comprometiéndose la entidad emisora a retribuir a los tenedores de las mis-
mas con un interés, fijo o variable, y a la devolucion del capital aportado en la fecha de
vencimiento establecida.

https://www.cnmv.es/portal/Inversor/Estructurados.aspx [Ultima consulta 2/8/2022]. No
obstante, en https://www.bankinter.com/blog/mercados/depositos-estructurados-que-son
[altima consulta 2/8/2022], encontramos otra definicidn, quizds mas concreta para la prac-
tica habitual, de «depdsito estructurado», como aquella opcién mas ventajosa para muchos
pequenos ahorradores que «tampoco tienen ganas de aventuras con sus ahorros», definién-
dolos como «depdsitos con un plazo de tiempo determinado, en los que la rentabilidad esta
vinculada a la evolucién de uno o varios indices burséatiles, de la cotizacion de un grupo de
acciones, o de cualquier otro activo (el subyacente)». En https://clientebancario.bde.es/pcb/
es/menu-horizontal/productosservici/cuentasdepositos/depositosplazo/guia-textual/modali-
dades/Depositos_estructurados.html? [dltima consulta 2/8/2022], también se recoge esta
definicion, como «depésito a plazo determinado (contrato principal), con un rendimiento
(en todo o en parte) vinculado a la evolucion de un determinado indice o referencia variable,
bursétil o no (derivado implicito)». En esta pagina se subraya la obligacion de los bancos
de «informar de manera especifica y diferenciada sobre las condiciones de estos depositos,
extremando la diligencia para que el cliente comprenda lo que esta contratando».
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de lo habitual aumenta el riesgo, al que se suma el alto coste de cancelacién
anticipada, si es que existe esa posibilidad’®.

c) Participaciones preferentes: segun la CNMV, son valores emitidos por una
sociedad que no confieren participacion en su capital ni derecho a voto, tie-
nen cardcter perpetuo (aunque pueden amortizarse tras cinco anos, previa
autorizacion del Banco de Espana) y sin que su rentabilidad, por lo general
variable, esté garantizada'®. Esta es la caracteristica principal que hace que
sea un producto de riesgo elevado, asi como la posibilidad implicita de per-
der la cantidad invertida total o parcialmente por el adquirente. A raiz de su
comercializacion masiva en las pasadas dos décadas y de su reclamacién
en los tribunales, ha sido un producto muy conocido, siendo su regulacién
apuntalada con recomendaciones de entidades como la CNMV, el Banco
de Espana o el FROB, si bien ya desde la Ley 13/1985, de 25 de mayo, de
coeficientes de inversion, recursos propios y obligaciones de informacion de
los intermediarios financieros, se recogian cautelas y requisitos relativos a
las participaciones preferentes, especialmente en la Disposicion Adicional
segunda’'® ',
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DE LA FUENTE NUNEZz DE CASTRO, M.D.: «Comercializacion de productos financieros...», op.
cit.,cita en p. 84.

https://www.cnmv.es/DocPortal/Publicaciones/Fichas/Fichas_Preferentes.pdf [Ultima
consulta 27/5/2022].

Senala AGUILAR GUALDA, S.: Problematica actual de los..., 6p, cit., cita en p.85, que la
mayoria de sentencias relativas a las participaciones preferentes se pronunciaron en el
sentido de declarar la nulidad por vicio en el consentimiento de este tipo de contratos ex
arts. 1265y 1266 CC.

DA 2.°: 1. Las participaciones preferentes a que se refiere el articulo séptimo de esta Ley
tendrén que cumplir los siguientes requisitos: a) Ser emitidas por una entidad de crédito
espanola o por una sociedad anénima residente en Espana o en un territorio de la Unién
Europea, que no tenga la condicién de paraiso fiscal, y cuyos derechos de voto correspon-
dan en su totalidad directa o indirectamente a una entidad de crédito espanola y cuya
actividad u objeto exclusivos sea la emisiéon de participaciones preferentes. b) En los
supuestos de emisiones realizadas por una sociedad filial de las previstas en la letra a), los
recursos obtenidos deberan estar invertidos en su totalidad, descontando gastos de emi-
sion y gestion, y de forma permanente, en la entidad de crédito dominante de la filial emi-
sora, de manera que queden directamente afectos a los riesgos y situacién financiera de
dicha entidad de crédito dominante y de la de su grupo o subgrupo consolidable al que
pertenece, de acuerdo con lo que se indica en las letras siguientes. c) Las condiciones de
la emision fijaran la remuneracién que tendran derecho a percibir los tenedores de las par-
ticipaciones preferentes, si bien: i) El consejo de administracion, u érgano equivalente, de
la entidad de crédito emisora o matriz podra cancelar, discrecionalmente, cuando lo consi-
dere necesario, el pago de la remuneracién durante un periodo ilimitado, sin efecto acumu-
lativo. ii) Se debera cancelar dicho pago si la entidad de crédito emisora o matriz, o su
grupo o subgrupo consolidable, no cumplen con los requerimientos de recursos propios
establecidos en el apartado 1 del articulo sexto. En todo caso, el pago de esta remunera-
cion estara condicionado a la existencia de beneficios o reservas distribuibles en la entidad
de crédito emisora o dominante. El Banco de Espana podra exigir la cancelacion del pago
de la remuneracion basdndose en la situacién financiera y de solvencia de la entidad de
crédito emisora o matriz, o en la de su grupo o subgrupo consolidable. La cancelacion del
pago de la remuneracién acordada por el emisor o exigida por el Banco de Espafa no se
consideraran obligaciones a los efectos de determinar el estado de insolvencia del deudor
o de sobreseimiento en el pago de sus obligaciones, de acuerdo con lo previsto en la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal. No obstante, el pago de la remuneracién podra ser sus-
tituido, si asi lo establecen las condiciones de la emisién, y con las limitaciones que se
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d) Deuda subordinada: muy similar a las obligaciones, en cuanto a su natura-

establezcan reglamentariamente, por la entrega de acciones ordinarias, cuotas participati-
vas o aportaciones al capital de las cooperativas de crédito, de la entidad de crédito emi-
sora o matriz. d) No otorgar a sus titulares derechos politicos, salvo en los supuestos excep-
cionales que se establezcan en las respectivas condiciones de emision. e) No otorgar
derechos de suscripcion preferente respecto de futuras nuevas emisiones. f) Tener caracter
perpetuo, aunque el emisor podra acordar la amortizacion anticipada a partir del quinto ano
desde su fecha de desembolso, previa autorizacion del Banco de Espaha, que sélo la con-
cedera si no se ve afectada la situacion financiera ni la solvencia de la entidad de crédito, o
de su grupo o subgrupo consolidable. A estos efectos, el Banco de Espana podra condicio-
nar su autorizacion a que la entidad sustituya las participaciones preferentes amortizadas
por elementos de capital computables de igual o superior calidad. g) Cotizar en mercados
secundarios organizados. h) En los supuestos de liquidacion o disolucion, u otros que den
lugar a la aplicacion de las prioridades contempladas en el Codigo de Comercio, de la enti-
dad de crédito emisora o de la dominante, las participaciones preferentes daran derecho a
obtener exclusivamente el reembolso de su valor nominal junto con la remuneracion
devengada y no satisfecha, que no hubiera sido objeto de cancelacion de acuerdo con la
letra c) anterior, y se situaran, a efectos del orden de prelacion de créditos, inmediatamente
detras de todos los acreedores, subordinados o no, de la entidad de crédito emisora o de
la dominante del grupo o subgrupo consolidable de entidades de crédito y delante de los
accionistas ordinarios y, en su caso, de los cuotaparticipes. i) En los supuestos en los que
la entidad emisora o matriz, o su grupo o subgrupo consolidable, presente pérdidas conta-
bles significativas o una caida relevante en las ratios indicadoras del cumplimiento de los
requerimientos de recursos propios, las condiciones de emision de las participaciones pre-
ferentes deberan establecer un mecanismo que asegure la participacion de sus tenedores
en la absorcion de las pérdidas corrientes o futuras, y que no menoscabe eventuales pro-
cesos de recapitalizacion, ya sea mediante la conversion de las participaciones en acciones
ordinarias, cuotas participativas o aportaciones al capital de las cooperativas de crédito, de
la entidad de crédito emisora o matriz, ya mediante la reduccion de su valor nominal.
Reglamentariamente se precisaran los supuestos desencadenantes de tales mecanismos y
las condiciones especificas de los mismos. j) En el momento de realizar una emision, el
importe nominal en circulacion no podréa ser superior al 30 por ciento de los recursos pro-
pios basicos del grupo o subgrupo consolidable al que pertenece la entidad dominante de
la filial emisora, incluido el importe de la propia emision, sin perjuicio de las limitaciones
adicionales que puedan establecerse a efectos de solvencia. Si dicho porcentaje se sobre-
pasara una vez realizada la emisién, la entidad de crédito debera presentar ante el Banco
de Espana para su autorizacion un plan para retornar al cumplimiento de dicho porcentaje.
El Banco de Espana podrd modificar el indicado porcentaje, si bien no podra ser nunca
mayor del 35 por ciento. k) La oferta publica de venta ha de contar con un tramo dirigido
exclusivamente a clientes profesionales de al menos el 50% del total de la emisién, sin que
el niUmero total de tales inversores pueda ser inferior a b0, y sin que sea de aplicacién a este
supuesto lo previsto en el articulo 78 bis. 3. e) de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mer-
cado de Valores. I) En el caso de emisiones de entidades que no sean sociedades cotizadas,
en los términos del articulo 495 de la Ley de Sociedades de Capital, el valor nominal unita-
rio minimo de las participaciones preferentes serd de 100.000 euros y en el caso de las
restantes emisiones, el valor nominal unitario minimo de las participaciones preferentes
serd de 25.000 euros. 2. El régimen fiscal de las participaciones preferentes emitidas en las
condiciones establecidas en el apartado anterior serd el siguiente: a) La remuneracion a
que se refiere la letra c) del apartado anterior tendra la consideraciéon de gasto deducible
para la entidad emisora. b) Las rentas derivadas de las participaciones preferentes se cali-
ficardn como rendimientos obtenidos por la cesidon a terceros de capitales propios de
acuerdo con lo establecido en el apartado 2 del articulo 25 de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificaciéon parcial
de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el
Patrimonio. c) En los supuestos de emisiones realizadas por una sociedad filial, no estaran
sometidos a retencion alguna los rendimientos generados por el depésito de los recursos
obtenidos en la entidad de crédito dominante, siendo de aplicacién en su caso, la exenciéon
establecida en la letra f) del apartado 1 del articulo 14 del Texto Refundido de la Ley del
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leza, son titulos de renta fija con una rentabilidad elevada asociada a un tam-
bién elevado riesgo, que se explica por la baja liquidez asociada en caso de
quiebra o concurso de acreedores del emisor, ya que su tenedor se sitla en
la preferencia de cobro detras de los acreedores, no garantizandose tampoco
la suma invertida por el Fondo de Garantia de Depésitos, sino exclusivamente
por la entidad emisora. Por tanto, solo los socios estarian detras de los tene-
dores de este instrumento financiero en el caso de concurso de acreedo-
res, ex art. 281 RD Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley Concursal'’. La regulacién de las obligaciones
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Impuesto sobre la Renta de no Residentes, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2004,
de 5 de marzo. d) Las rentas derivadas de las participaciones preferentes obtenidas por
sujetos pasivos del Impuesto sobre la Renta de no Residentes sin establecimiento perma-
nente estaran exentas de dicho impuesto en los mismos términos establecidos para los
rendimientos derivados de la deuda publica en el articulo 14 del Texto Refundido de la Ley
del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, aprobado por Real Decreto Legislativo
5/2004, de 5 de marzo. e) Las operaciones derivadas de la emision de participaciones pre-
ferentes estaran exentas de la modalidad de operaciones societarias del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados. 3. La entidad de crédito
dominante de un grupo o subgrupo consolidable de entidades de crédito tendra la obliga-
cion de informar a la Administracion tributaria y a las instituciones encargadas de la super-
visién financiera, en la forma en que reglamentariamente se establezca, de las actividades
realizadas por las filiales a que se refiere la letra a) del apartado 1 de esta Disposicién adi-
cional y de la identidad de los contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y los sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades, que sean titulares de los
valores emitidos por aquéllas, asi como los contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de
no Residentes que obtengan rentas procedentes de tales valores mediante establecimiento
permanente situado en territorio espanol. 4. Lo dispuesto en esta Disposicién adicional
serd igualmente aplicable en los supuestos en los que la entidad dominante a que se refiere
la letra a) de su apartado 1 sea una entidad que se rija por el derecho de otro Estado. 5. El
régimen previsto en los apartados 2 y 3 de esta Disposicion sera también aplicable a las
emisiones de instrumentos de deuda realizadas por entidades que cumplan los requisitos
de la letra a) del apartado 1y que coticen en mercados organizados. Ademas, en el caso de
emisiones realizadas por una entidad filial su actividad u objeto exclusivo sera la emision
de participaciones preferentes y/u otros instrumentos financieros y deberan cumplirse los
requisitos de cotizacion en mercados organizados y de inversién en la entidad dominante
que se establecen en las letras g) y b) de dicho apartado. Igualmente, resultara aplicable el
citado régimen a los valores cotizados en mercados organizados y emitidos con cargo a
fondos de titulizacion hipotecaria, regulados por la Ley 19/1992, de 7 de julio, sobre régi-
men de sociedades y fondos de inversidon inmobiliaria y sobre fondos de titulizacion hipo-
tecaria y a fondos de titulizacion de activos regulados por la Disposicion adicional quinta de
la Ley 3/1994, de 14 de abril, por la que se adapta la legislacion espanola en materia de
entidades de crédito a la segunda directiva de coordinacion bancaria y se introducen otras
modificaciones relativas al sistema financiero. 6. Lo dispuesto en esta Disposicién adicio-
nal sera aplicable, igualmente, a las participaciones preferentes o a otros instrumentos de
deuda emitidos por entidades cotizadas que no sean de crédito o por una sociedad resi-
dente en Espana o en un territorio de la Unién Europea, que no tenga la consideracion de
paraiso fiscal, y cuyos derechos de voto correspondan en su totalidad, directa o indirecta-
mente, a entidades cotizadas que no sean de crédito. En estos casos, para proceder a la
amortizacién anticipada no seré necesaria la autorizacién prevista en la letra f) del apartado
1. 7. A las emisiones de instrumentos de deuda a las que se refieren los dos apartados
precedentes no les serd de aplicacién la limitacién impuesta, por razones de capital y de
reservas, en los articulos 405 y 411 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital ni en relaciéon con
la sociedad emisora ni con la sociedad dominante del grupo.

Son créditos subordinados: 1.° Los créditos que se clasifiquen como subordinados por
la administracion concursal por comunicaciéon extemporanea, salvo que se trate de cré-
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subordinadas, en paralelo a las participaciones preferentes, la encontramos
también en la Ley 13/1985, de 25 de mayo y en el Real Decreto 1370/1985,
de 1 de agosto.

e) Permuta financiera o swap'®: este producto financiero es «un acuerdo de
intercambio financiero en el que una de las partes se compromete a pagar
con una cierta periodicidad una serie de flujos monetarios a cambio de recibir
otra serie de flujos de la otra parte. Estos flujos responden normalmente a un
pago de intereses sobre el nominal del swap»'®. Dentro de la generalidad de
este instrumento, se pueden distinguir dos tipos: de intereses, que permuta
flujos con diferentes tasas de rendimientos y en la misma moneda; y de divi-
sas, que se diferencia por utilizar diferente moneda para el intercambio que se
produce. Esto, junto a su caracter de derivado financiero o activo subyacente
que hace depender su valor de cotizacidn en el precio de otro activo, explica
su naturaleza compleja. Normalmente se contratan para que el adquirente
pueda protegerse de las subidas provocadas por el interés variable asociado
a otro contrato (por ejemplo, un préstamo hipotecario), permitiéndole esta-
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ditos de reconocimiento forzoso, o por las resoluciones judiciales que resuelvan los inci-
dentes de impugnacién de la lista de acreedores y por aquellas otras que atribuyan al
crédito esa clasificacién. 2.° Los créditos que por pacto contractual tengan el caracter de
subordinados respecto de todos los demas créditos contra el concursado, incluidos los
participativos. 3.° Los créditos por recargos e intereses de cualquier clase, incluidos los
moratorios, salvo los correspondientes a créditos con garantia real hasta donde alcance
la respectiva garantia. 4.° Los créditos por multas y demas sanciones pecuniarias. 5.° Los
créditos de que fuera titular alguna de las personas especialmente relacionadas con el
concursado en los términos establecidos en esta ley. 6.° Los créditos que como conse-
cuencia de rescision concursal resulten a favor de quien en la sentencia haya sido decla-
rado parte de mala fe en el acto impugnado. 7.° Los créditos derivados de los contratos
con obligaciones reciprocas, a cargo de la contraparte del concursado, o del acreedor,
en caso de rehabilitacién de contratos de financiacion o de adquisicidon de bienes con
precio aplazado, cuando el juez constate, previo informe de la administracién concursal,
que el acreedor obstaculiza de forma reiterada el cumplimiento del contrato en perjuicio
del interés del concurso.

Sobre este producto y su tratamiento por la jurisprudencia de la Gltima década, cfr. RODRi-
GUEZ-RosADO, B.: «Cinco anos de jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre contratos
swap», Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, n.° 4, 2018, pp. 25-56. Es interesante la
identificacion de diez ensenanzas extraidas de esta jurisprudencia y que el autor pasa a
analizar, ya que todas ellas aparecen en mayor o menor medida reflejadas en este analisis
porque, como bien afirma el autor, son extrapolables a otros campos, como las «reglas
generales de la contratacién bancaria y asesoramiento financiero, supuestos de error en
casos de omision de deberes de informacion, doctrinal general sobre la confirmacién de
negocios aquejados por vicios de la voluntad o distincion entre la nulidad derivada de la
abusividad de una cldusula y la que es resultado de un defecto de consentimiento», entre
otros. A modo de resumen, las diez ensefnanzas serian: (1) deberes especificos de infor-
macion para las entidades financieras; (2) su incumplimiento no provoca directamente
la nulidad; (3) la via a la que el inversor suele recurrir es la anulabilidad por error en el
consentimiento; (4) el error ha de recaer sobre las posibles liquidaciones negativas o los
costes de cancelacion; (5) el mero incumplimiento de los deberes de informacién cons-
tituye una presuncion de error excusable del cliente; (6) presuncion que no se aplica a
clientes profesionales o a minoristas que tienen informaciéon efectiva de los riesgos; (7)
ningun acto del cliente puede considerarse confirmacion tacita mientras subsista el error;
(8) si se demuestra que el banco informé, el cliente pierde el recurso; (9) también perdera
si no plantea bien la casacién; y (10) el cambio de doctrina respecto al dies a quo, que
comenzara a correr cuando se consume el contrato (vid. infra).

AGUILAR GUALDA, S.: Problematica actual de los..., op, cit., cita en p. 44.
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bilizar sus costes financieros?’. Al calcular el interés sobre el valor nocional,
si se produce una subida del tipo referencial, incrementandose asimismo el
coste financiero de las operaciones del pasivo del cliente, se cubre con un
abono de la entidad bancaria; pero si baja dicho tipo de interés, el cliente
abonara lo no devengado en su coste financiero. Por tanto, es un instrumento
que permite una cierta prevision de estabilidad de los costes financieros?'.

2.2. Deberes de informacion

Una vez abordados los instrumentos financieros en torno a los que giran los casos
analizados, debemos aproximarnos a la naturaleza de los deberes de informaciéon y su
regulacion histérica y actual, cuya omision o cumplimiento negligente constituye el
eje principal de las demandas de los clientes minoristas, por lo que es de vital impor-
tancia conocer su idiosincrasia en el ordenamiento espanol y los medios de tutela a
disposicion de quien sufre su incumplimiento, culpable o negligente??.

Aquellos autores que directa o indirectamente han tratado el estudio de estos
deberes precontractuales de informacion, coinciden en puntualizar, en primer lugar,
la inexistencia de un precepto concreto en el Codigo Civil que a ellos se refiera?®. No
obstante, se identifican dos fundamentos de estos deberes: juridico y econdémico:

«Es necesario delimitar estos deberes, con su fundamento, presupuestos y limi-
tes para evitar que [...] se conviertan en un cauce que permita liberarse de los con-
tratos que resultan comprometidos o mas gravosos de lo esperado, inutilizando el
corolario pacta sunt servanda en la practica [...]. Cuanto méas vagos sean éstos,
més probabilidades hay de que se utilicen como justificacion para decisiones judi-
ciales inspiradas en criterios de equidad o justicia para cada caso concreto, impre-
visibles y generadoras, por tanto, de una gran inseguridad juridica»?*.

En primer lugar, en cuanto al fundamento juridico, sefala la autora que este apunta
a la vision individualista romana sobre el contrato que se traslado a los Codigos deci-
mononicos como acuerdo de voluntades libres en igualdad de condiciones. La infor-

20  Este sera el origen del error que alegaran los demandantes frente a los bancos que les
vendieron este tipo de producto y el argumento principal de los bancos para refutar la
supuesta falta de informacion en la comercializacién de los mismos: el hecho de que se
trataba de un simple «seguro» de los tipos de interés.

21 No se trata de una cantidad real, sino del intercambio de cuotas de tipo de interés referen-
cial a aplicar sobre esta cantidad (vid. AGUILAR GUALDA, S.: Problematica actual de los...,
op, cit.).

22 Para un andlisis detallado de estos deberes en relacion a los productos financieros comer-
cializados y que han sido objeto de numerosos pleitos, algunos de los cuales estamos
analizando, cfr. DE LA FUENTE NUNEz DE CAsTRO, M.D.: «Comercializacion de productos
financieros...», op. cit.

23  No obstante, sefiala GARciA RuBlo, M.P.: La responsabilidad precontractual en el Derecho
espanol, Tecnos, Madrid, 1991, cita en p. 30, que desde hace dos décadas estamos asis-
tiendo hacia un establecimiento expreso de normas escritas de diverso alcance y contenido
de un deber general de actuar de conformidad con la buena fe en la fase precontractual,
y ello porque, a su juicio, supone una de las preocupaciones mas evidentes de nuestro
tiempo.

24  GOMEz CALLE, E.: Los deberes precontractuales de informacion, La Ley, Madrid, 1994, cita
en p. 15.
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macidn seria una tarea propia de cada contratante, por lo que solo indirectamente, a
través de la via de los vicios del consentimiento, se abordarian en el texto del Cédigo
los deberes de informacion. No obstante, también remarca como este vacio ha ido
llenandose con una profusion de asilados deberes de informacién, hasta el punto
de cuestionarse la posibilidad de que esta «regla-excepcion» se haya tornado en un
auténtico «deber general de informacion»?.

Por otro lado, aunque en estrecha relacion con lo anterior, algin autor ha llegado
a apuntar a la existencia de un verdadero «neoformalismo contractual», fruto de la
politica comunitaria protectora de los consumidores?®. Su exégesis, pese a ser idén-
tica a la de los deberes legales de conducta, impide, no obstante, la identificacién o
confusion de figuras, por cuanto que la buena fe que fundamenta estos deberes de
actuacién trasciende el neoformalismo. Asi, este neoformalismo se concebiria para
relaciones contractuales cuyo arquetipo es el contrato de adhesion; mientras que los
deberes legales de conducta, sin embargo, serian exigibles aun en relaciones contrac-
tuales en que las partes se situaran en una posicién de igualdad.

Suele haber unanimidad en la doctrina en situar estos deberes protectores en
nuestro Coédigo en el principio general de la buena fe (art. 7.1 CC)?, que:

«Plasma un criterio valorativo que puede servir tanto para la construccion de
nuevas normas juridicas, como para introducir ciertas alteraciones en las existen-
tes, por lo que no solo generaria un deber de lealtad entre las partes en la ejecucion
del contrato (1258 CC), sino también en la etapa previa a su celebracion»?,

Respecto al fundamento econdmico, partiendo de un andlisis econémico del Dere-
cho, la autora fija como objetivo la potenciacion de la inversion en la adquisicion y
difusion de informacién socialmente Util al menor coste posible, considerando nece-
sario delimitar este deber precontractual de informacién para evitar precisamente el
resultado opuesto. Por ello, identificando el coste de informacion como punto prin-
cipal, sugiere incentivar la informacion en el caso de que sea costosa, aunque mati-

25  id., p.14. Es resefiable como ya hace tres décadas la autora sefalara la multitud de ais-
lados deberes de informacién, cuando, desde entonces, se han venido actualizando, si
no aumentando y multiplicando exponencialmente, especialmente en cuanto al &mbito
de los productos financieros. bE LA FUENTE NUNEz DE CASTRO, M.D.: «Comercializacion
de productos financieros...», op. cit, cita en pp. 89 y ss., habla de un «neoformalismo
contractual», fruto de la politica comunitaria protectora de los consumidores. No obs-
tante, pese a que su exégesis es idéntica a la de los deberes legales de conducta, advierte
sobre la imposibilidad de confundirlos o equipararlos, por cuanto que la buena fe que los
fundamenta trasciende el neoformalismo. Citando a MONSALVE CABALLERO, los distingue
claramente: el neoformalismo como concebido para relaciones contractuales cuyo arque-
tipo es el contrato de adhesion; los deberes legales de conducta, como exigibles aun en
relaciones contractuales en que las partes se situaran en una posicién de igualdad.

26  DE LA FUENTE NUNEz DE CASTRO, M.D.: «Comercializacion de productos financieros...», op.
cit., cita en pp. 89y ss.

27  Art. 7.1 CC: Los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe.

28  GOMEz CALLE, E.: Los deberes precontractuales de informacion, La Ley, Madrid, 1994, cita
en p.18. Dentro de estos deberes de lealtad se encontrarian, a su juicio, los de informa-
cién. Por su parte, BERROCAL LANZAROT (2018) sefala que la necesidad de conocer los ries-
gos y la obligacion de informacién que de ella se desprende para la empresa de servicios
de inversion constituye no solo una exigencia propia de la buena fe en la contratacion,
sino que procede de un imperativo de la normativa del mercado de valores, que considera
estos extremos esenciales, siendo necesario que la empresa de inversion informe adecua-
damente sobre ellos al cliente (p.190).
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zandolo segun si incrementa o disminuye el valor del bien sobre el que recae. Para
el caso en que incrementara su valor, si los costes son iguales para ambas partes,
opina la autora que no hay razén para la tutela de la informacién, es decir, solo tendria
sentido en el caso de que existiera asimetria entre una parte y la otra, recayendo el
deber de informacién en aquella que pueda adquirirla al menor coste. Si, por el con-
trario, la informacion disminuyera el valor del bien, el deber recae sobre el ofertante,
especialmente si es necesaria para evitar danos, siempre que afecte a las presuposi-
ciones del contrato y si se trata de datos incorporados al mismo, tras ser puestos en
conocimiento de la otra parte.

2.3. Regulacion nacional y comunitaria

Una vez delimitado el principio general de informacién para el caso que nos
incumbe de los productos financieros, debemos proceder a estudiar la numerosa
normativa que afecta a este ambito, senalando desde ya la enorme importancia de
las instituciones comunitarias en su concepcién y desarrollo. Asi, esta regulacién
europea ha sido la que ha incrementado cuantitativa y cualitativamente los deberes
de las entidades que los comercializan, con el objetivo claro, més que del estableci-
miento, de la consolidaciéon y expansion de un mercado financiero europeo seguro
para los inversores, enmarcado en el objetivo originario y mas genérico de un mer-
cado comun®.

Partimos de la Directiva 93/22/CEE del Consejo, de 10 de mayo de 1993, relativa
a los servicios de inversion en el &mbito de los valores negociables; derogada por la
Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril, también
conocida como Directiva MiFID; y la reciente Directiva 2014/65/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo o MiFID /I, de 15 de mayo (aunque ha entrado en vigor el 3 de
enero de 2018), que deroga la anterior, pero con la que comparte su ambito mate-
rial, referido a los mercados de instrumentos financieros®®. Recientemente ha sido

29  Art. 2 del Tratado de Roma (25 de marzo de 1957), por el que se establece la Comunidad
Econémica Europea: «La Comunidad, mediante el establecimiento de un mercado comun
y la aproximacion progresiva de las politicas econémicas de los Estados miembros, tiene
por misién promover un desarrollo armonioso de las actividades econémicas en el con-
junto de la Comunidad, una expansién continua y equilibrada, una mayor estabilidad, una
elevacioén acelerada del nivel de vida y un estrechamiento de las relaciones entre los Esta-
dos que relne» [traduccidn propia a partir del texto original en francés consultado el 14/
agosto/2022 en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/PDF/?uri=CELEX:11957E/
TXT&from=ES].

30 De acuerdo a L6pEz ALONSO, L. & GUILLEN MONGE, P.: «Evolucidn legal en los deberes...»,
op. cit., cita en p.7, MiFID I/ ha permitido dotar al marco juridico de los mercados finan-
cieros de «mayor transparencia, fortalecer la proteccion de los inversores, crear un régi-
men administrativo sancionador y dotar a las autoridades nacionales de facultades mas
amplias de supervisién». En cuanto a los principios generales, destacarian la imposicién
a las empresas de inversion que disenen instrumentos financieros la obligacién de imple-
mentar un proceso previo de aprobaciéon de cada producto; y, para evitar conflictos de
interés, «se impone la obligaciéon para [estas] empresas de no remunerar o evaluar el
rendimiento de su personal». También el test de idoneidad sufre alguna modificacion, al
deberse recabar informaciéon especifica sobre mas extremos referidos al cliente. Y, por
ultimo, amplia los deberes de estas entidades, «de manera que ahora serad necesario gra-
bar las conversaciones telefonicas o, en su caso, las comunicaciones electronicas de, al
menos, las operaciones que se realizan por cuenta propia y las relacionadas con la presta-
cién del servicio de recepcion, transmision y ejecucion de 6rdenes de clientes, incluso si
las operaciones no llegan a realizarse (pp. 7 y ss.)
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modificada por la Directiva 2020/1504 del Parlamento europeo y del Consejo, de 7 de
octubre; y el Reglamento 600/2014 del Parlamento europeo y del consejo, de 15 de
mayo (MiFIR)%".

Indirectamente, también otros instrumentos han regulado aspectos del mer-
cado bancario y los deberes que impone para las entidades que en él operan. Sin
animo recopilatorio, las Directivas 85/611/CEE, 93/6/CEE, 2000/12/CE, 2002/92/CE y
2011/61/UE, sobre aspectos de seguros, organismos de inversién colectiva en valo-
res mobiliarios, adecuacion del capital de las empresas de inversion y entidades de
crédito y su acceso y ejercicio de la actividad que realizan; y los Reglamentos (CE)
1060/2009 y 1095/2010, de agencias de calificacion crediticia y creacién de la Agen-
cia Europea de Supervision, respectivamente. Esta evolucién y continua transforma-
cion se explica por la versatilidad de la materia, que necesita de una actualizacion
casi obligada por la continua aparicion de nuevas amenazas, imprevistas o descono-
cidas, debiendo reforzar el sistema hasta configurarlo como totalmente seguro, de
ser esto posible.

En el &mbito nacional, la proteccién legal se blindd con la Ley 24/1988, de 28 de
julio, del Mercado de Valores, actualizada, gracias a las disposiciones comunitarias
mencionadas, especialmente con la Ley 47/2007, de 19 de diciembre; hasta la apro-
bacion del texto refundido de la misma, con el Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23
de octubre; regulacion esta completada en el &mbito reglamentario a través del RD
629/1993, de 3 de mayo, sobre normas de actuacién en los mercados de valores y
registros obligatorios; RD 1778/2004, de 30 de julio; RD 1310/2005, de 4 de noviem-
bre, etcétera®.

Como la mayoria de casos objeto de estudio sucedieron en torno a 2010, analiza-
remos los deberes de informacion de la LMV en su versién de 2007, recogidos en el
art. 79 bis®3, especialmente los test de idoneidad y conveniencia, como garantia para
los inversores presentes o potenciales. El incumplimiento grave de estos deberes
legales constituye el titulo juridico de imputacién de la responsabilidad por los dafnos
producidos en forma de la pérdida casi absoluta del valor de la inversion (Sentencia
del Tribunal Supremo N.° 244/2013, de 18 de abril 2013, ECLI:ES:TS:2013:2589). Por
tanto, segln esta regulacion e interpretacién jurisprudencial, la carga de la prueba del
cumplimiento de estos deberes recae en la entidad financiera. Ademas:

«El art. 79.1 LMV establecio la obligacion de las entidades que prestasen ser-
vicios de inversion de «comportarse con diligencia y transparencia en interés de
sus clientes, cuidando de tales intereses como si fueran propios, y, en particular,
observando las normas establecidas en este capitulo y en sus disposiciones regla-
mentarias de desarrollo»3*,

31  Actualmente la Comisién Europea ya esta trabajando en la puesta al dia de la Directiva con
un didlogo ininterrumpido con los actores del mercado financiero, con la mirada puesta en
una Directiva MiFID /ll. Noticia disponible en: http://www.rdmf.es/2020/07/mifid-iii-debate-
la-industria-los-0jos-2021/ [Gltima consulta 4/agosto/2022].

32 Para quien desee profundizar en el desarrollo reglamentario, a través de Reales Decretos,
Ordenes o Circulares del Ministerio de (Economia y) Hacienda o la CNMV, que desarrollan
aspectos parciales de la regulacion general de la LMV (hoy TRLMV), vid. https://www.
cnmv.es/Portal/legislacion/legislacion/tematico.aspx?id=4 [Ultima consulta 6/junio/2022].

33  Actuales arts. 209-217 TRLMV.

34  BERROCAL LANZAROT, A.l.: «Los deberes de informacion en la comercializaciéon de produc-
tos de inversion. Las consecuencias de su incumplimiento», Revista de Derecho, empresa
y sociedad (REDS), n.° 12, 2018, cita en p.183.
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Estos deberes son esenciales porque permitiran, parafraseando la Directiva, pro-
veer una informacion clara, transparente, completa, concreta, de facil comprensién
y con suficiente antelacién que posibilite al cliente o potencial cliente saber exac-
tamente lo que estad contratando y los riesgos concretos asociados. No obstante,
concuerdo con el profesor RODRIGUEZ-ROSADO cuando afirma que el TS no ha hecho
sino homologar los estandares de diligencia e informacion impuestos a bancos y
entidades financieras antes y después de la aprobacién y adopcién de la normativa
MIFID, como demuestra la lectura de ambos textos legales®.

Estos test se encuentran recogidos en los apartados 6 y 7 del art. 79 bis LMV, y se
deberan realizar, uno u otro, en funcién de si existe una relacién de asesoramiento
entre las partes®®. El test de idoneidad exige la obtencion de «la informacién nece-
saria sobre los conocimientos y experiencia del cliente en el &mbito de inversion del
producto [...] con la finalidad de que la entidad pueda recomendarle los servicios de
inversion o instrumentos financieros que mas le convengan»®’. Ademés, se excluye
expresamente de este test a los clientes profesionales, pues existe una presuncién de
conocimiento y experiencias necesarios para la inversion. Respecto al test de conve-
niencia, se debe realizar cuando se trate de operaciones distintas a las anteriores (sin
asesoramiento o gestién de carteras), debiendo la «empresa de servicios de inversion
solicitar al cliente, incluido en su caso los clientes potenciales, que facilite informa-
cion sobre sus conocimientos y experiencia en el ambito de inversién [...], con la
finalidad de que la entidad pueda evaluar si el servicio o producto de inversion es

35  Cfr. RobRriGuEz-RosADO, B.: «Cinco anos de jurisprudencia ...», op. cit.

36 En cuanto a la existencia de asesoramiento, vid. supra la interpretacion del TJUE realizada
en el Caso Genil.

37  Actual art. 213 TRLMV: 1. Cuando preste servicios de asesoramiento en materia de inver-
siones o de gestion de carteras, la empresa de servicios de inversién obtendra la informa-
cién necesaria sobre los conocimientos y experiencia del cliente o posible cliente en el
ambito de inversién correspondiente al tipo concreto de producto o servicio, su situacién
financiera, incluida su capacidad para soportar pérdidas, y sus objetivos de inversion
incluida su tolerancia al riesgo, con el fin de que la empresa pueda recomendarle los
servicios de inversion e instrumentos financieros que sean idoneos para él y que, en
particular, mejor se ajusten a su nivel de tolerancia al riesgo y su capacidad para soportar
pérdidas. 2. Cuando una empresa de servicios y actividades de inversién preste aseso-
ramiento en materia de inversion recomendando un paquete de servicios o productos
combinados de acuerdo con el articulo 219.2, debera velar porque el paquete, conside-
rado de forma global, sea idéneo para el cliente. 3. En el caso de clientes profesionales,
la entidad no tendra que obtener informacién sobre los conocimientos y experiencia del
cliente en relacion con los productos, operaciones y servicios para los cuales ha obtenido
la clasificacion de cliente profesional. 4. Cuando la entidad no obtenga la informacion
prevista en el apartado anterior, no le recomendara servicios y actividades de inversion
o instrumentos financieros al cliente o cliente potencial. 5. Al prestar asesoramiento en
materia de inversién, la empresa de servicios y actividades de inversion proporcionara al
cliente, antes de que se efectle la operacién, una declaraciéon de idoneidad en soporte
duradero en la que se especifique el asesoramiento proporcionado y de qué manera este
asesoramiento se ajusta a las preferencias, objetivos y otras caracteristicas del cliente
minorista. 6. Cuando una empresa de servicios y actividades de inversion preste servi-
cios de gestién de carteras o haya informado al cliente de que efectuara una evaluacién
periédica de idoneidad, el informe periédico deberd contener un estado actualizado de
como la inversién se ajusta a las preferencias, objetivos y otras caracteristicas del cliente
minorista.
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adecuado para el cliente»® 3. De esta forma, si la entidad considera inadecuado el
producto conforme para el concreto cliente, se lo advertira; al igual que si el cliente
no proporciona la informacion requerida o resulta insuficiente. En todo caso, si se
trata de un instrumento complejo, el cliente inversor deber4, junto al contrato, expre-
sar mediante firma la circunstancia de haber sido advertido de que el producto no le
resulta conveniente o de la imposibilidad de evaluarle en los términos del articulo.

De igual modo, se establecen diversas cautelas para la publicidad de este tipo de
productos (art. 79 bis 2 LMV), asi como la obligacion de que estos deberes no se
limiten al periodo extracontractual, sino que se extiendan durante la vida del producto
financiero, informando sobre los costes de las operaciones y servicios realizados por
cuenta del cliente, por ejemplo (art. 79 bis 4 LMV). Respecto a la informacién dirigida
a clientes, incluyendo la publicitaria, debia ser imparcial, clara y no enganosa; ana-
diendo para la publicidad que debiera identificarse esta circunstancia claramente.

Respecto a algunas propuestas armonizadoras del Derecho europeo de los con-
tratos, en particular los Principios Europeos de Derecho de los contratos (PECL), el
Marco Comun de referencia (DCFR) y los Principios Unidroit (PU), resulta interesante

la perspectiva que le otorgan a este deber de informacién, genérico, eso si*’. Los

38 Actual art. 214 TRLMV: 1. Cuando se presten servicios distintos del servicio de aseso-
ramiento en materia de inversiones o de gestidon de carteras, la empresa de servicios de
inversion debera solicitar al cliente, incluido en su caso los clientes potenciales, que faci-
lite informaciéon sobre sus conocimientos y experiencia en el &mbito de inversién corres-
pondiente al tipo concreto de producto o servicio ofrecido o solicitado, con la finalidad de
que la entidad pueda evaluar si el servicio o producto de inversién es adecuado para el
cliente. 2. Cuando lo que se prevea sea un paquete de servicios y productos combinados
de acuerdo con el articulo 219.2, deberéa velar porque el paquete considerado de forma
global sea conveniente para el cliente. 3. La entidad entregard una copia al cliente del
documento que recoja la evaluacion realizada conforme a este articulo. 4. Cuando, con
base en la informacion prevista en el apartado 1, la entidad considere que el producto o el
servicio de inversion no es adecuado para el cliente, se lo advertird. 5. Cuando el cliente no
proporcione la informacién indicada en el apartado 1 o esta sea insuficiente, la entidad le
advertird de que dicha decision le impide determinar si el servicio de inversion o producto
previsto es adecuado para él. 6. En caso de que el servicio de inversion se preste en rela-
cién con un instrumento complejo segun lo establecido en el articulo 217, se exigira que
el documento contractual incluya, junto a la firma del cliente, una expresion manuscrita,
en los términos que determine la Comision Nacional del Mercado de Valores, por la que el
inversor manifieste que ha sido advertido de que el producto no le resulta conveniente o
de que no ha sido posible evaluarle en los términos de este articulo.

39 Por tanto, este test de conveniencia se exige cuando la voluntad de invertir proviene del
propio cliente que pretende contratar cierto producto, y no de la empresa, constituyendo
una suerte de salvaguarda frente a la posibilidad de que los clientes se vean engafados o
excesivamente atraidos por determinados datos publicitarios, a todas luces insuficientes
para conocer el producto de que se trata, de manera que el banco realiza un andlisis de
sus conocimientos y experiencia para que pueda declararlo como adecuado segun su perfil
inversor, entendido este como la relacidon que existe entre los riesgos que se esté dispuesto
a asumir y los rendimientos que espera obtener (https://www.cnmv.es/TutorialesInverso-
res/DecisionesInversion/02_CNMV_accesible/0301.htm, ultima consulta 21/6/2022).

40 A nivel internacional, han sido y son numerosos los esfuerzos para unificar el Derecho de
obligaciones, pudiendo encontrar el motivo en la creciente globalizacion en que estamos
inmersos y que no puede ser ignorada por las relaciones contractuales, ante el aumento
del mercado objetivo en el que desarrollar y en el que se desarrollan las actividades eco-
némicas, habiendo transformado el mercado nacional en otro no solo comunitario, sino
global (Cfr. LOOSCHELDERS, D.: Derecho de obligaciones. Parte general, BOE, Madrid, 2021,
pp. 86y ss.).
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tres textos coinciden en el punto de partida de que los contratantes tienen libertad
para contratar y establecer el contenido del contrato, dentro del respeto de la buena
fe y las normas imperativas dispuestas a lo largo de los textos (arts. 1:102 PECL, 1.1
PU y I1.-1:102 (1) DCFR)*'. Esta circunstancia es importante porque puede llegar a
pensarse que toda ruptura injustificada de negociaciones o cualquier relacidon que no
culmina con la celebracién de contrato da lugar a una responsabilidad precontractual,
cuando la misma base del sistema contractual y obligacional es la libertad de las par-
tes de contratar, sin perjuicio de la relevancia del principio de buena fe, que vertebra
todo este periodo.

La necesidad de proveer a la otra parte de informacién en una fase previa a la per-
fecciéon del contrato la encontramos, en una u otra medida, a lo largo de los textos,
concretamente en los arts. 4:106 PECL y 11.3-301, 302 y 303 DCFR, aunque en los PU
solo aisladamente en algunos articulos dispersos puede advertirse*?. Solo el DCFR
parece prever expresamente un deber de informacion stricto sensu, al disponer que:

«Antes de celebrar un contrato para el suministro de bienes a otros activos o la
prestacion de servicios por parte de una empresa a otra persona, la primera deberé
revelar a la segunda aquella informacién acerca de los bienes, otros activos o servi-
cios que espere razonablemente recibir, teniendo en cuenta los niveles de calidad y
rendimiento que se considerarian normales en estas circunstancias»®3.

De igual modo, el articulo siguiente también establece el deber de no proveer
informacién falsa o enganosa y, para el caso de que emplee una comunicacién
comercial que dé la impresion de incluir toda la informacion necesaria, debera faci-
litar las principales caracteristicas de los bienes, los datos de la empresa, la infor-
macion del modo de pago, envio y otras circunstancias en él detalladas, asi como el
idioma de las futuras comunicaciones entre las partes. También el art. 11.-3:103 DCFR
recoge los casos en que el consumidor se encuentra en una clara desventaja, fijando
un estandar de informacion bastante exigente y una cladusula de prevalencia de cual-
quier otra norma que fije otro deber de informacién mas especifico frente a la previ-

41 Art. 1:102 PECL: (1) Las partes son libres para celebrar un contrato y establecer su con-

tenido, dentro del respeto de la buena fe2 y de las normas imperativas dispuestas por los
presentes principios. (2) Las partes pueden excluir la aplicacion de cualesquiera de los
presentes principios o derogar o modificar sus efectos, salvo que los principios hubieran
establecido otra cosa.
Art. 1.1 PU: Las partes son libres para celebrar un contrato y para determinar su contenido.
Art. I11.-1:102 DCFR: (1) Las partes son libres de celebrar un contrato o cualquier otro acto
juridico asi como de decidir su contenido, con sujecion a las normas imperativas aplica-
bles. (2) Salvo disposicion en contrario, las partes pueden excluir la aplicaciéon de cuales-
quiera de las siguientes reglas relativas a los contratos u otros actos juridicos, o de los
derechos y obligaciones resultantes de los mismos, asi como alterar sus efectos. (3) Una
disposicion que contemple que las partes no puedan suprimir ninguna regla ni derogar o
modificar sus efectos no impide que una parte pueda renunciar a un derecho previo del
que es consciente.

42 No obstante, las consecuencias para la contravencion de este deber que no se concreta,
si se encuentran reguladas expresamente. Ademas, solo en el art. 4:107, referido al dolo,
se recoge este deber de informacién conforme a la buena fe, concretandolo en algunas
circunstancias como que la parte acusada tenia conocimientos técnicos en la materia, el
coste de la informacion, la posibilidad por parte del perjudicado acusador de obtener la
informacion por si mismo o la importancia que aparentemente tenia dicha informacion
para la otra parte.

43 Para los contratos entre empresas, el apartado segundo fija como criterio de razonabilidad
si el hecho de no facilitar informacién se aparta de las practicas comerciales habituales.
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sidn anterior. Finalmente, el articulo concreta la carga de la prueba, recayendo esta
sobre la empresa, al estar en mejores condiciones de demostrar el cumplimiento de
estos deberes, al igual que sucede en nuestro ordenamiento.

Por su parte, los PECL recogen un cierto deber de informacion a lo largo de su
texto, como su art. 1:202, que recoge el deber de colaboracion de las partes, aunque,
respecto a la responsabilidad precontractual, solo incluye los casos de negociacién de
mala fe y quiebra de la confidencialidad (arts. 2:301-302), sin hacer referencia expresa
al tercer caso en que se perfecciona un contrato valido. No obstante, y esto también
ocurre en los PU, como veremos seguidamente, este deber aparece reflejado por las
consecuencias de su omision a través de los remedios que se ponen a disposicién de
quien sufre el vicio del consentimiento. Concretamente, el art. 4:104 recoge la inexac-
titud en las comunicaciones, y dispone que cualquier inexactitud en la expresiéon o
transmision se considerara error de su autor o quien lo envié, remitiendo al art. 4:103,
del error. Cuando la informacion sea incorrecta, el art. 4:106 recoge la posibilidad de
reclamar una indemnizacién por danos y perjuicios, incluso cuando la informacién
no haya provocado un error esencial (ex art. 4:103), salvo que quien la hubiera dado
tuviera motivos para creer que era correcta.

Los PU, siguiendo la linea de los PECL, también recogen los dos supuestos de c.i.c
anteriores (arts. 2.1.15y 16) y el principio de cooperacion (art. 5.1.3), asi como la con-
secuencia de un incumplimiento esencial por parte de una de las partes, en paralelo
al parrafo anterior.

2.4. Resolucion judicial: error vicio del consentimiento
vs. incumplimiento contractual

Como he intentado demostrar a lo largo de las paginas previas, en nuestro Cédigo
Civil no encontramos una solucion determinada para la inobservancia de los deberes
de informacién, maés alla de las sanciones administrativas impuestas a las entidades
que los incumplan. Nuestra jurisprudencia, como senalé en el primer apartado, no
obstante, ha ido delimitando dos vias por las que canalizar estos casos de incum-
plimiento o cumplimiento negligente de estos deberes precontractuales de infor-
macion: el error o el incumplimiento, con las consecuencias de la anulabilidad o el
resarcimiento.

La cuestion no es tanto delimitar cada supuesto de hecho y estudiar su encuadre
en las diferentes vias, sino determinar el alcance de la reparacion en el caso de ele-
gir una u otra alternativa, cuestién aun abierta y discutida por la literatura cientifica.
Suelen resumirse en tres**: anulabilidad, con las consecuencias restitutorias del art.
1303 CC e intereses del art. 1295.1 CC*; resolucion, rechazada a priori por la reciente
jurisprudencia en casos relativos a los deberes de informacién precontractual; y resar-
cimiento ex art. 1101 CC (aunque doctrinalmente haya una amplia mayoria que opta
por el fundamento extracontractual del art. 1902 CC), no exento de problemas en su
determinacién cuantitativa®®.

44  Cfr. BERROCAL LANZAROT, A.l.: «Los deberes de informacién...», op. cit., cita en p. 199.

45  Art. 1295.1 CC: La rescisién obliga a la devolucién de las cosas que fueron objeto del
contrato con sus frutos, y del precio con sus intereses; en consecuencia, solo podra lle-
varse a efecto cuando el que la haya pretendido pueda devolver aquello a que por su parte
estuviese obligado.

46 También ocurre que el TS devuelve las actuaciones a la Audiencia Provincial, como en la
Sentencia del Tribunal Supremo 612/2020, de 16 noviembre (ECLI:ES:TS:2020:3771), pese
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A continuacion, abordaré las dos vias a las que nuestro TS recurre: el error como
vicio del consentimiento y el incumplimiento contractual.

En primer lugar, y en cuanto a los vicios del consentimiento en que se encuadra
el error, «por razones de utilidad, que se compendian en el principio de conserva-
cién del negocio, [nuestro Derecho positivo] solo admite la impugnacién del contrato
en contadas ocasiones». En los casos objeto de andlisis, el comun denominador es
el error sufrido por uno de los contratantes, como consecuencia de la informacion
incompleta que se les proporcioné antes de la firma del contrato, exigiendo los clien-
tes demandantes la declaracion de nulidad ex art. 1265 CC*’.

La apreciacién del error vicio se condiciona a la formacion de la voluntad del con-
tratante a partir de una creencia inexacta, al ser equivocada o errénea la represen-
tacion mental que sirve de presupuesto para la realizacion del contrato. La jurispru-
dencia, en consonancia con el tenor literal del Cédigo (1266 CC) viene exigiendo tres
requisitos: esencialidad, excusabilidad y recognoscibilidad. Requisitos, todos ellos,
que el TS va desarrollando en sentencias como la de Pleno 840/2013, de 20 enero
2014, ECLI:ES:TS:2014:354; 460/2014, de 10 septiembre, ECLI:ES:TS:2014:4339; y
769/2014, de 12 enero 2015, ECLI:ES:TS:2015:254; y que procede a identificar en
cada caso para apreciar el error alegado por el demandante®®. La consecuencia del
error es ex art. 1303 CC la restitucién reciproca de las cosas que hubiesen sido mate-
ria del contrato, con sus frutos y el precio de sus intereses*.

Frente a esta via, también los demandantes optaron, en ocasiones, por la resarci-
toria, ya que el mismo Tribunal admite que:

«No cabia descartar que el incumplimiento grave de aquellos deberes y obli-
gaciones contractuales de informacion al cliente y de diligencia y lealtad respecto
del asesoramiento financiero pueda constituir el titulo juridico de imputacién de la
responsabilidad por los danos sufridos por los clientes como consecuencia de la
pérdida, practicamente total, de valor [...] aunque l6gicamente es preciso justificar
en qué consiste la relacién de causalidad»®°.

Por tanto, demostrando que de la omision o incumplimiento de los deberes de
informacion, en particular, los test de conveniencia e idoneidad, se derivo el perjui-

a haberse estimado el recurso de casacion, al existir cuestiones concernientes a la valora-
cién de la prueba, especialmente el error en su practica y la complejidad concurrente, lo
que aconseja no privar a la parte de una segunda instancia, como afirma el Alto Tribunal.

47  Cfr. LAcruz BERDEJO, J.L.: Elementos de Derecho Civil. Derecho de obligaciones: Teoria
general del contrato, vol. I, José Maria Bosch editor S.A, Barcelona, 1987, cita en p.61.
Respecto al art. 1265 CC: Sera nulo el consentimiento prestado por error, violencia, intimi-
dacion o dolo.

48 Pese a no estar en el tenor literal del Codigo, el requisito de excusabilidad ha venido siendo
exigido por la jurisprudencia. El texto del art. 1266 CC es el siguiente: «Para que el error
invalide el consentimiento, deberda recaer sobre la sustancia de la cosa que fuere objeto
del contrato, o sobre aquellas condiciones de la misma que principalmente hubiesen dado
motivo a celebrarlo. El error sobre la persona sélo invalidara el contrato cuando la consi-
deracién a ella hubiere sido la causa principal del mismo. El simple error de cuenta solo
dard lugar a su correccion.

49  Art. 1303 CC: Declarada la nulidad de una obligacién, los contratantes deben restituirse
reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos, y el
precio con los intereses, salvo lo que se dispone en los articulos siguientes.

50 Entre otras, Sentencias del Tribunal Supremo 754/2014, de 30 diciembre y 677/2016, de
16 septiembre (RJ\2016\6302).
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cio que pretende indemnizarse (normalmente las pérdidas de la inversién), el cliente
podria ejercitar esta accion indemnizatoria. La consecuencia de la apreciacion de esta
accion no es otra que el resarcimiento de las pérdidas provocadas por esta omisién de
deberes de informacion que hizo asumir al inversor minorista una serie de riesgos que
provocaron estas pérdidas. Citando esta jurisprudencia, algun autor lo ha explicado
de la siguiente manera:

«Cabia ejercitar una accién de indemnizacién de danos y perjuicios basada en el
incumplimiento de los deberes inherentes al test de idoneidad y a la consiguiente
informacion a prestar al cliente minorista, siempre que de dicho incumplimiento se
hubiera derivado el perjuicio que se pretende sea indemnizado [y que] es la pérdida
de la inversion, como consecuencia de la quiebra del emisor de las participaciones
preferentes»®!.

En paralelo al apartado de los deberes de informacion, es necesario hacer mencién
a la respuesta que los textos armonizadores del Derecho europeo de los contratos
ofrecen para estos casos. Asi, como caracteristica esencial a destacar, encontramos
la posibilidad en los tres textos consultados de acudir indistintamente a los remedios
del incumplimiento o la via anulatoria, con la excepcion de los PU. Los arts. 4:119
PECL vy 11.-3:109 DCFR, frente al art. 3.2.4 PU%, que establecen que «una parte no
puede anular el contrato a causa de error si los hechos en los que basa su pretensién
le otorgan o le podrian haber otorgado remedios por incumplimiento» y que, por
tanto, da preferencia a estos remedios del incumplimiento frente a los de los vicios
del consentimiento.

Al menos una cuestiéon queda abierta, por un lado, porque la jurisprudencia omite
cualquier referencia a la misma; y, por otro, porque tampoco los demandantes optan
por recurrir a esta en sus demandas. No es otra que el recurso a la responsabilidad
precontractual, desarrollada, al menos en nuestro Ordenamiento, eminentemente por

51  Cfr. BERROCAL LANZAROT, A.l.: «Los deberes de informacion...», op. cit., cita en p. 214.

52  Art. 4:119 PECL: La parte que tenga derecho a ejercitar alguna de las acciones de este

capitulo en circunstancias que le den también derecho a aplicar acciones para casos de
incumplimiento, puede utilizar cualesquiera de dichos medios.
Art. 11.-3:109 DCFR: (1) en caso de que una empresa, en virtud de lo estipulado en el
Articulo 3:103 (deber de informacién en un contrato en el que el consumidor se encuen-
tra en una situacién de clara desventaja) del Libro I, tenga el deber de informar a un
consumidor, antes de que se celebre un contrato, de que este ultimo tiene derecho a
desistir de él, el plazo de desistimiento no comenzara hasta que el consumidor reciba
esta informacion. A pesar de esto, el derecho de desistimiento caducard transcurrido
un ano de la celebracién del contrato. (2) E caso de que una empresa incumpla alguna
de las obligaciones impuestas por los Articulos anteriores de la presente Seccion vy el
contrato haya sido celebrado, la empresa deberd cumplir las obligaciones derivadas
de un hipotético contrato conforme a las expectativas razonables de la otra parte, con-
secuencia de la falta o inexactitud de la informacion. Ante el incumplimiento de estas
obligaciones se podra recurrir a los remedios contemplados en el Capitulo 3 del Libro
I1l. (3) Independientemente de que el contrato se celebre o no, una empresa sera res-
ponsable de los danos que le haya ocasionado a la otra parte por incumplir los deberes
que le imponen los Articulos anteriores de la presente Seccion. El presente apartado no
serd de aplicacion si en caso de incumplimiento de una obligacion contractual existe un
remedio disponible en virtud de lo dispuesto por el apartado anterior. (4) Los remedios
contemplados por el presente Articulo existen sin perjuicio de cualquier otra solucién
juridica disponible conforme a lo dispuesto en el Articulo 7:201 (Error) del Libro Il. (5)
En las relaciones entre un empresario y un consumidor, las partes no pueden excluir
la aplicacién de este Articulo, ni derogar o modificar sus efectos en detrimento del
consumidor.
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la doctrina®® y que identifica tres categorias, dos de ellas ya mencionadas, pero de
escasa utilidad practica, segun se deduce de los casos llegados al TS en las ultimas
décadas (ruptura injustificada de las negociaciones y perfeccion de un contrato invéa-
lido desde su origen); pero, respecto a la tercera categoria que suele distinguirse, esto
es, la perfecciéon de un contrato valido pero que adolece de vicios del consentimiento,
no encontramos ninguna alusién a ella, cuando podria quizd encajar estos hechos y
casos mejor que las vias adoptadas.

Ciertamente esta cuestién es mas dificil de lo que parece, porque a la falta de posi-
tivacion que encontramos en el Codigo y a la reticencia de los Tribunales a aplicarla,
también debemos sumar los muchos interrogantes que surgen, a priori sin respuesta,
referidos a los remedios a disposicién del perjudicado, el interés a resarcir, la accién
a ejercitar, etc.

2.5. Caducidad de la accion: dies a quo

Para concluir el anélisis de este conjunto de casos, procedemos a estudiar la inter-
pretacién jurisprudencial del plazo para ejercer la accién de nulidad ya comentada,
aprovechando el recurso de casacidon con motivo de unos swap. En primer lugar,
debemos establecer algunas matizaciones para la mejor comprensién de esta accion
del art. 1301 CC:

«La anulabilidad es una nulidad relativa porque sélo el protegido puede invo-
carla, y subsanable, porque el negocio afectado puede convalidarse por confirma-
cién o por caducar la accién. La situacion del negocio anulable es ambigua, porque
puede llegar a ser valido o nulo definitivamente. [...] La llamada anulabilidad tiene
una alta dosis de confusiéon»®.

Pasando al andlisis de la jurisprudencia reciente y a la que ya nos hemos referido
anteriormente, las Sentencias del Tribunal Supremo N.° 769/2014, de 12 enero 2015,
ECLI:ES:TS:2015:254 y 489/2015, de 16 septiembre, ECLI:ECLI:ES:TS:2015:4004
supusieron un cambio en la hasta entonces consolidada interpretacion del art. 1301
CC, cuyo tenor literal es el que sigue:

«La accién de nulidad caducaré a los cuatro anos. Ese tiempo empezaréa a correr:

1.° En los casos de intimidacion o violencia, desde el dia en que estas hubiesen
cesado.

2.° En los de error, o dolo, o falsedad de la causa, desde la consumacién del
contrato.

3.° Cuando la acciéon se refiera a los contratos celebrados por los menores,
desde que salieren de la patria potestad o la tutela.

4.° Cuando la accién se refiera a los contratos celebrados por personas con
discapacidad prescindiendo de las medidas de apoyo previstas cuando fueran pre-
cisas, desde la celebracion del contrato.

5.° Si la accion se dirigiese a invalidar actos o contratos realizados por uno de
los conyuges sin consentimiento del otro, cuando este consentimiento fuere nece-
sario, desde el dia de la disolucion de la sociedad conyugal o del matrimonio salvo
que antes hubiese tenido conocimiento suficiente de dicho acto o contrato».

53  Cfr. AsUA GoNzALEz, C.l.: «Comentario a los arts. 1101 y 1106 CC» en BERCOVITZ RODRI-
GUEZ-CANO, R. & ALVAREZ LATA, N. (coord.), Comentarios al Codigo Civil, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2013, pp. 8059-8071; y Garcia Rubio, M.P.: La responsabilidad precontractual ..., dp, cit.

54  Cfr. CANIZARES LASO, A.: La caducidad..., dp, cit., pp. 139y ss.
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Dos son las circunstancias de las que parten las decisiones jurisprudenciales. En
primer lugar, el TS previene de la posibilidad de confundir consumacién con perfec-
cién, debiendo computar la accién segun aquel plazo, esto es, con la realizacién de
todas las obligaciones del contrato.

«Los contratos se perfeccionan por el concurso de voluntades de las partes
y desde entonces vinculan a estas y deben cumplirse, pues tendran entre ellas
fuerza de ley (arts. 1091, 1254 y 1258 CC). La perfeccion del contrato es, por lo
tanto, el momento en el que se entiende formado por el concurso de la oferta y la
aceptacion (art. 1262 CC). Pero el momento establecido en el articulo 1301 CC no
es el de la perfeccioén, sino el de su consumacién, que es el momento en el que se
ejecuta el contrato; en el que se realizan todas las obligaciones de ambas partes.
[...] Pueden coincidir con el tiempo v. gr. se compra una barra de pan; se consiente,
pagay entrega en ese mismo acto), pero es posible que no»®.

En segundo lugar, tomando como referencia la fecha de redaccion del Codigo Civil
y la escasa complejidad de los negocios juridicos de esa época, considera que el con-
tratante aquejado del error vicio, con un minimo de diligencia podria conocer el error
padecido en un momento mas temprano al desarrollo de la relacion. Sin embargo, el
mismo TS advierte que:

«En el espiritu y la finalidad de la norma se encontraba el cumplimiento de la
actio nata, conforme al cual el computo del plazo del gjercicio de la accién, salvo
expresa disposicion que establezca lo contrario, no puede empezar a computarse
al menos hasta que se tiene lo pueda tenerse cabal y completo conocimiento de
la causa que justifica el ejercicio de la accion (en idéntico sentido, el art. 4:113
PECL)»%8,

Por tanto, concluye el TS, en este tipo de operaciones no puede quedar fijado el
plazo de ejercicio de la accién antes de que el cliente haya podido tener conocimiento
de la existencia de dicho error.

Ademaés, ejemplifica algunos momentos en que podria iniciarse el computo: sus-
pension de liquidaciones de beneficios o devengo de intereses, aplicacion de medidas
de gestién de instrumentos hibridos acordadas por el FROB o, en general, otro evento
similar que permita una comprensién real de las caracteristicas y riesgos del producto
complejo adquirido por consentimiento viciado. En suma, el TS parece sustituir la
regla de consumacion por la del conocimiento, esto es, introduce un criterio subje-
tivo, con sus correspondientes problemas de utilidad y prueba®’.

bb  SAINZ DE BARANDA, Y.B.: «El dies a quo para el ejercicio de la accién de anulacién por error
en el consentimiento. Aplicacion de la doctrina del Tribunal Supremo a casos concretos»,
Revista de Derecho Civil, vol. VII, n.° 4, 2020, cita en p. 191.

56 Respecto a la teoria de la actio nata del art. 1969 CC, cfr. CANIZARES LASO, A.: «Algunas cla-
ves para la reforma de la prescripcion. En especial el dies a quo», Revista de Derecho Civil,
vol. V, n.° 4, 2018, pp. 89-138, quien considera el art. 1301.2 CC como una de las excep-
ciones de la regla general del art. 1969 CC («el tiempo para la prescripcién de toda clase de
acciones, cuando no haya disposicién especial que otra cosa determine, se contara desde
el dia en que pudieron ejercitarse»), al igual que el art. 1968.2.° CC («la accién para exigir
la responsabilidad civil por injuria o calumnia y por las obligaciones derivadas de la culpa
o negligencia de que se trata en el articulo 1.902, desde que lo supo el agraviado»), que
introduce el criterio subjetivo para la accion de responsabilidad extracontractual.

57  Cfr. SAINz DE BARANDA, Y.B.: «El dies a quo para ...», op. cit., cita en p.196. En sus conclu-
siones, la autora sugiere que de /ege ferenda, deberia optarse por una solucién general,
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Sin embargo, la Sentencia del Tribunal Supremo N.° 89/2018, de 19 de febrero
2018, ECLI:ES:TS:2018:398, viene a matizar esta doctrina que podia resultar con-
traproducente con la proteccion pretendida, al acortar, de facto, el plazo que tiene
el cliente para impugnar la validez del contrato, seguin explica RODRIGUEZ-ROSADO
(2018)%8. Asi pues, alegandose por la demanda la doctrina modificada en 2015, el
TS coincide con la finalidad ya comentada de evitar el desconocimiento por parte
del cliente de la posibilidad de ejercitar la accion de nulidad que es de caducidad. Y,
sin embargo, concreta respecto a los swap, que la consumacion del contrato debe
entenderse producida en el momento de agotamiento o extincion del contrato, al no
recibirse una Unica y puntual prestacion esencial, sino liquidaciones variables a favor
de uno u otro contratante en funcion de la evolucién de los tipos de interés hasta el
plazo fijado en el contrato.

Por tanto, esta Ultima sentencia retrasa el dies a quo a un momento posterior al
descubrimiento del error (doctrina del 2015), justificAndolo en que cuando se inter-
preté el art. 1301 CC no se dijo que el coOmputo debiera adelantarse a un momento
antes de la consumacion, cuando, en realidad, lo que se dijo fue que el dia inicial para
ejercitar dicha accién era cualquier evento que permitiera comprender las caracteris-
ticas del contrato®. EI TS, en esta sentencia de 2018, lo justifica del siguiente modo:

aplicable a todo tipo de contratos, en linea con las mas modernas regulaciones europeas
y propuestas de armonizacién del Derecho privado. Respecto al art. 4:113 PECL, su tenor
literal dice lo siguiente: (1) La anulacién debe comunicarse en un plazo razonable, con-
forme a las circunstancias, a partir del momento en que la parte que anula el contrato
haya tenido noticia de los hechos relevantes o hubiera debido tenerla, o desde el momento
en que haya sido libre para actuar. (2) Sin embargo, una parte puede anular una clausula
particular conforme al articulo 4:110, si lo comunica en un plazo razonable desde que la
otra parte hubiera alegado dicha clausula. Apunta a la linea de los textos de soft law de
fomentar la solucion extrajudicial de conflictos, en este caso al establecer la necesidad de
comunicar a la otra parte la anulacion, que también debe hacerse en un plazo razonable
desde que hubiese tenido error o hubiese debido tener noticia del mismo (la declaracién
de voluntad de la parte que sufre el error anula el contrato y solo si la otra parte no esta
de acuerdo, habra que acudir a los tribunales). Asi, ademas del anterior articulo mencio-
nado, el art. 11.-7:210 DCFR, que dispone que «la notificacién de la anulacién conforme
a la presente Seccion se realizard dentro de un plazo razonable, teniendo en cuenta las
circunstancias, a partir del momento en que la parte que anula el contrato conozca o razo-
nablemente se pueda esperar que conozca los hechos que fundamentan dicha anulacion,
o bien desde el momento en que se encuentre en situacidn de actuar libremente».

58  Esta sentencia, ademas, sintetiza muy bien, con cita de otra jurisprudencia anterior, los
requisitos para apreciar el error como vicio del consentimiento que permita declarar la
anulabilidad: que el déficit informativo pueda hacer presumir el error; que la obligacion de
informar es activa, no de mera disponibilidad, por lo que la posibilidad de contar con ase-
soramiento externo no es relevante a la hora de apreciar la falta de diligencia del cliente
que excluya la excusabilidad del error; la insuficiencia del contenido del documento con-
tractual o el aviso genérico sobre los riesgos; y la necesidad de que se tengan conocimien-
tos especializados en esta clase de productos para excluir el error o su excusabilidad.

b9  Cfr. SAINZ DE BARANDA, Y.B.: «El dies a quo para ...», op. cit,, p. 199. La autora acaba
por distinguir, conforme a la jurisprudencia del TS, los distintos momentos de consuma-
cién de un contrato a efectos del ejercicio de la accién de anulacion: para los contratos
de ejecucion instantanea, cuando se reciba integramente la prestacion de la Unica parte
obligada o de ambas, si se trata de obligaciones reciprocas; para los contratos de tracto
sucesivo o Unico, pero de ejecucion diferida, diferencia atendiendo a la complejidad del
contrato: para los no complejos, la consumacion se producird cuando quien alegue el
error hubiera recibido de la otra parte la prestacion esencial; mientras que los complejos
se consumaran cuando se haya tenido o podido tener conocimiento del error, concretan-
dose para los swap el momento de agotamiento del contrato. Como también pone de
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«Mediante una interpretacion del art. 1301.IV CC ajustada a la naturaleza com-
pleja de las relaciones contractuales que se presentan en el actual mercado finan-
ciero, la doctrina de la sala se dirige a impedir que la consumacién del contrato,
a efectos de determinar el momento inicial del plazo de ejercicio de la accién de
anulacion del contrato por error o dolo, quede fijada antes de que el cliente haya
podido tener conocimiento de la existencia de dicho error o dolo.

De esta doctrina sentada por la sala no resulta que el computo del plazo de
ejercicio de la accién deba adelantarse a un momento anterior a la consumacion
del contrato por el hecho de que el cliente que padece el error pueda tener conoci-
miento del mismo, lo que iria contra el tenor literal del art. 1301.1V CC, que dice que
el tiempo para el ejercicio de la accidon empieza a correr "desde la consumacioén del
contrato"» (FJ 3.°).

Y, méas adelante, respecto de los swaps:

«En el contrato de swap el cliente no recibe en un momento Unico y puntual
una prestacion esencial swap con la que se pueda identificar la consumacion del
contrato, a diferencia de lo que sucede en otros contratos de tracto sucesivo como
el arrendamiento (respecto del cual, como senté la sentencia 339/2016, de 24 de
mayo, ese momento tiene lugar cuando el arrendador cede la cosa en condiciones
de uso o goce pacifico, pues desde ese momento nace su obligacién de devolver
la finca al concluir el arriendo tal y como la recibid y es responsable de su deterioro
o pérdida, del mismo modo que el arrendador queda obligado a mantener al arren-
datario en el goce pacifico del arrendamiento por el tiempo del contrato).

En los contratos de o «cobertura de hipoteca» no hay consumacién del con-
trato hasta que no se produce el agotamiento o la extincion de la relacién con-
tractual, por ser entonces cuando tiene lugar el cumplimiento de las prestaciones
por ambas partes y la efectiva produccion de las consecuencias econdmicas del
contrato. Ello en atencidn a que en estos contratos no existen prestaciones fijas,
sino liquidaciones variables a favor de uno u otro contratante en cada momento
en funcion de la evolucion de los tipos de interés. Asi, en el caso que da lugar al
presente recurso, el cliente recibia trimestralmente el euribor fijado al principio de
cada periodo trimestral a cambio de pagar anualmente un tipo fijo, excepto si el
euribor superaba determinado nivel o barrera, en cuyo caso el cliente pagaba el
euribor menos un diferencial fijado en un 0,10%. El resultado positivo o negativo
de las liquidaciones dependia para cada periodo de liquidacion y alcanzaron resul-
tados diversos en cada uno de los anos de vigencia del contrato, tal y como ha
quedado reflejado en los antecedentes recogidos en el primer fundamento juridico
de esta sentencian».

Dado el caos que parece haber en el ejercicio de la accién de anulabilidad y en
linea del desarrollo doctrinal, es necesaria la revision de esta materia, ante la insegu-
ridad juridica que produce el haber introducido un criterio subjetivo en el computo
de plazo que, se considera doctrinalmente, no esta previsto en el tenor literal de los
articulos relacionados con esta materia:

«Si el dies a quo se basa en un criterio objetivo, el plazo deberia ser relativa-
mente largo; en cambio, con un sistema subjetivo la duracion del plazo deberia ser
mas breve [...]. Mientras que el sistema objetivo implica mayor seguridad al ser

manifiesto (id., p.202), queda por determinar si esto serd o no extrapolable a todos los
contratos complejos de tracto sucesivo en los que la prestacién esencial se reciba en un
momento posterior al del posible conocimiento del error, lo cual considera mas probable
que la alternativa de descartar su aplicacién andloga.
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mucho mas facil fijar el dies a quo, al mismo tiempo exige multiples y diferentes
plazos para los distintos tipos de acciones, lo que iria en contra de la tendencia
actual a la uniformidad de los plazos. En cambio, el sistema subjetivo parece, a
juicio de muchos, mas razonable al tomar en cuenta las circunstancias de cada
acreedor, permitiendo ademas plazos mas breves y, por consiguiente, su posi-
ble uniformidad; pero en contra también tiene el inconveniente de poder fijar el
conocimiento de las determinadas circunstancias por el acreedor, lo que condice a
entender que la exigencia es que el acreedor conozca o tenga la posibilidad razo-
nable de conocer. [...] Se trata de opciones de futuro en las que deberd valorarse
la seguridad juridica, porque la seguridad es, sobre todo, certeza o certidumbre,
pero, ademas, porque la seguridad es una situacién personal pero también es una
situacion social®.

En una futura regulacion deberia de adoptarse un criterio Unico para todos los
casos. De lege ferenda seria recomendable que se optara por una solucion general,
aplicable a todo tipo de contratos, en linea con las mas modernas regulaciones
europeas y con las mas modernas propuestas de armonizacion del Derecho pri-
vado, que establezca el dies a quo en el momento en el que existe una razonable
posibilidad de descubrir las circunstancias que dieron lugar al error. Y esto, junto
con el establecimiento de un plazo méaximo o un término de preclusién que impi-
diera que la accion devenga imprescriptible para garantizar la seguridad juridica en
las transacciones»®’.

Y, méas adelante, pone de manifiesto la Iégica confusién que puede darse en los
demandantes, ante la variedad de dies a quo, al distinguir, conforme a esta jurispru-
dencia del TS, los distintos momentos de consumacion de un contrato a efectos del
ejercicio de la accion de anulacion:

— Para los contratos de ejecucién instantanea, cuando se reciba integramente
la prestacion de la Unica parte obligada o de ambas, si se trata de obligacio-
nes reciprocas.

— Para los contratos de tracto sucesivo o Unico, pero de ejecuciéon diferida,
diferencia atendiendo a la complejidad del contrato: para los no complejos, la
consumacion se producira cuando quien alegue el error hubiera recibido de la
otra parte la prestacién esencial; mientras que los complejos se consumaran
cuando se haya tenido o podido tener conocimiento del error, concretandose
para los swap el momento de agotamiento del contrato.

Como expresa la autora, aun queda por determinar si esto serd o no extrapolable a
todos los contratos complejos de tracto sucesivo en los que la prestacion esencial se
reciba en un momento posterior al del posible conocimiento del error, lo que consi-
dera mas probable que la alternativa de descartar su aplicacién analoga.

3. Conclusiones

Nuestro ordenamiento juridico nacional (y comunitario) carece de una via con-
creta para dar una solucion individualizada a los inversores minoristas que han visto
mermadas sus inversiones por la contratacion de productos financieros cuyos ries-
gos inherentes desconocian, pero asumieron, al omitir la entidad financiera que los
comercializaba la informacion legalmente exigible.
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Los deberes de informacién existen y, podria decirse, son bastante exigentes,
especialmente desde la aprobacion de la normativa MiFID y, en general, gracias a los
textos comunitarios que no buscan sino consolidar y desarrollar el mercado Unico y
comun financiero. Asi, la legislacién espanola, permanentemente actualizada gracias
a las Directivas y Reglamentos europeos, ha permitido establecer un estandar de
informacion elevado y afrontar asi las principales amenazas que han ido apareciendo
para los inversores. No obstante, dada esta proliferacién de normas y leyes de cual-
quier nivel, se observa una dispersién de deberes concretos que, en ocasiones, se
hace dificil concretar.

En nuestro Cédigo este deber de informacién parece encuadrar, y la doctrina lo
reconoce, en el principio de buena fe en sentido objetivo (art. 7.1 CC), distinguiendo
la profesora GOMEz CALLE, un fundamento econémico y otro juridico. También en las
propuestas armonizadoras de Derecho europeo de los contratos (PECL, DCFR y PU)
encontramos un deber de informar, mas o menos difuso, aunque siempre partiendo
del principio de libertad de contratar y en la contratacion.

Los principales deberes de informacion en este ambito de inversion financiera son
dos: el test de idoneidad y el test de conveniencia, que seran exigibles por el consu-
midor segun si concurra una relacién de asesoramiento o no, al ser una obligacién
grave para la entidad oferente. No obstante, su finalidad es la misma: permitir salvar
el déficit de informacién del que parten los inversores minoristas respecto al banco
que les ofrece contratar una serie de productos, normalmente bonos auto cancela-
bles, swaps de divisas, participaciones preferentes o deuda subordinada. De esta
manera, podra contar con informacién clara, transparente, completa, concreta, de
facil comprensién y con suficiente antelacion que posibilite conocer exactamente lo
que esta contratando y los riesgos concretos asociados.

Un problema identificado en esta normativa es que solo sanciona el incumpli-
miento de estos deberes desde el punto de vista administrativo, esto es, abriendo
expedientes a las entidades comercializadoras e imponiéndoles multas millona-
rias, mientras los inversores minoristas quedan, aparentemente, indefensos. Sin
embargo, nuestro TS ha canalizado estos casos a través de dos vias: la anula-
cion por error vicio del consentimiento o el resarcimiento contractual por incum-
plimiento de los deberes de informacién, soluciones en paralelo a las propuestas
armonizadoras de Derecho europeo de los contratos ya mencionadas mas arriba.
No obstante, respecto a la primera via, es preciso remarcar la necesidad de una
reforma del Cédigo Civil para clarificar el dies a quo de la accién de anulacién, ya
que el TS parece haber introducido un criterio que no se desprende del tenor literal
del texto del Codigo.

No obstante, cada vez son mas voces entre la doctrina las que se cuestionan por
qué no se recurre a la categoria de responsabilidad precontractual o culpa in con-
trahendo, que podria encuadrar estos casos de contrato valido en el tercero de sus
supuestos de hecho (BAsozABAL ARRUE, GARCIA RuBlo, PANTALEON), si bien se abren
muchas cuestiones porque en nuestro ordenamiento, a diferencia del BGB, no esta
positivada la c.i.c, como la fundamentacién de la naturaleza de esta responsabilidad,
la medida del interés a resarcir, etc.
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carga de la prueba. 3. Conclusiones.

0. Introduccion

El afno 2004 (sin olvidar el propio Cédigo Penal vigente de 1995) supuso uno de
los puntos de inflexion méas trascendentes en lo que se refiere al desarrollo y con-
solidacion de la perspectiva de género, mediante la aprobacién de la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de
Género, asumiendo un reto multi e interdisciplinar que entronca con varios sectores
de conocimiento los cuales han de cooperar necesariamente en pro de aquel. Desde
entonces, y fruto de la complejidad inherente al meritado reto, no se han escatimado
esfuerzos —desde un punto de vista juridico, y politico-publico—, para tratar de con-
seguir avances significativos en materia de igualdad de género, asi como en la conse-
cucioén de una proteccion y prevencion efectivas contra la violencia sobre las mujeres.

Uno de estos Ultimos progresos se ha traducido en la elaboracion del Anteproyecto
de Ley Orgénica de garantia integral de la libertad sexual en el segundo semestre del
pasado ano 2020, siendo publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, como
Proyecto de Ley Organica, el 26 de julio de 2021. En la fecha de redaccién del presente
texto, el Proyecto de Ley Orgénica ha recorrido la practica totalidad de su camino par-
lamentario, tras su aprobacién en el Congreso de los Diputados y en el Senado, los
pasados 26 de mayo y 19 de julio (2022), de manera respectiva. Si bien es cierto que su
aprobacion total todavia no se ha producido como consecuencia de la introduccién de
una enmienda (la cual consiste en sustituir el término de «forzosas» por el de «forzosos»
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en la parte expositiva del texto remitido por el Congreso), esta no impedira su aproba-
cion definitiva durante el mes de octubre, fecha limite prevista para su tramitacion por
la Camara Alta'. Se ha de advertir, por tanto, que indicada enmienda en nada afecta al
contenido esencial objeto de estudio en este trabajo.

A lo largo de las siguientes paginas, se abordarad una aproximacion y analisis critico
de la modificacion que ha introducido el legislador en materia de los delitos contra la
libertad sexual en el Codigo Penal espanol. En concreto, sobre uno de los aspectos
mas candentes desde una perspectiva juridico-procesal —y, por supuesto, politico-so-
cial—, como es la regulacion expresa del consentimiento que se ha introducido en el
nuevo tipo penal de agresidn sexual, tras haberse realizado varias modificaciones a
lo largo de toda su senda parlamentaria. Todo ello, en conexién con la superacién de
la dual distincion entre las agresiones y los abusos sexuales que impera en nuestro
ordenamiento juridico desde la entrada en vigor del Codigo Penal de 1995, y su pos-
terior reforma por la Ley Organica num. 11/1999, de 30 de abril.

Tal y como se propone, se expondra la cuestion desde los contornos basicos de
nuestro procedimiento penal —caracterizado por el escrupuloso respeto a los princi-
pios y derechos que lo configuran, tanto en su fase inicial investigativa, como en la fase
de plenario, aunque, légicamente, con distintas graduaciones de exigencia en cada una
de ellas—, focalizando la atencién en los principales problemas que se han debatido a
nivel juridico y que, en su caso, podrian llegar a plantearse en el seno del proceso.

En suma, se pretende concretar si la regulacion introducida en el renovado articulo
178 del Codigo Penal constituye un nuevo o desconocido concepto del consentimiento
en el &mbito de las relaciones sexuales que pudiera llegar a conculcar las garantias y
derechos esenciales del investigado —véase el derecho fundamental a la presuncion de
inocencia y, en general, el derecho a obtener una tutela judicial efectiva—, y, ademas,
si conmina a los operadores jurisdiccionales a efectuar una reorientacion de las reglas
probatorias bésicas del derecho penal. Para tal fin, se ha considerado necesario tomar en
consideracion el prolongado camino que ha sufrido la materia objeto de reforma, puesto
que en el queda patente la diferencia entre el pretendido concepto del consentimiento
que se introdujo en el Anteproyecto y la version final contenida en el Proyecto de Ley.

En definitiva, es a todas luces evidente que, dada la gran repulsa y rechazo que
generan los delitos de naturaleza sexual, a todos los niveles, incluido, claro esta, el
juridico, resulta imprescindible ajustar con rigor la extension de los efectos pretendi-
dos por el legislador a los principios fundamentales del derecho punitivo, sobre todo
para facilitar la labor investigadora y justificativa propias del proceso penal, sin que el
mismo se vea desnaturalizado.

1. El nuevo delito de agresion como forma de violencia
sexual

1.1. Consideraciones iniciales: desde el Anteproyecto al
Proyecto final de Ley Organica

Poniendo el foco en la disciplina del derecho penal, y, como se ha dejado apun-
tado con caréacter previo, uno de los primeros pasos que asento6 el camino hacia una

1 Consulta realizada en el Boletin Oficial del Senado (28 de julio, 2022): enmiendas al Pro-
yecto de Ley Orgénica. https://www.senado.es/legis14/publicaciones/pdf/senado/bocg/
BOCG_D_14_370_3324.PDF
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igualdad real y efectiva fue nuestro Codigo Penal del 23 de noviembre de 19952,
que introdujo una renovada regulacion de los delitos de tipo sexual consagrando
como bien juridico protegido la misma libertad sexual de cada persona, dejando
atras el de la honestidad de la mujer. Con posterioridad, se fueron adoptando todo
tipo de disposiciones normativas, de diferente rango y &mbito, que supusieron un
distinto grado de afectacion a nivel juridico-procesal y punitivo, las cuales han con-
tribuido al moldeamiento y avance progresivo en aquel objetivo.

En efecto, fruto de la peculiar técnica —que, no necesariamente negativa—
que adoptd meritado codigo a la hora de tipificar los delitos contra la libertad
sexual, distinguiendo entre el tipo penal de la agresion y el del abuso sexual, y
de la mencién al consentimiento en su articulo 181.1 como elemento vertebrador
del derecho fundamental a la libertad sexual, su concepto y la concurrencia de
este elemento del tipo penal pronto se convirti6 en una de las cuestiones discu-
tidas de forma profusa, tanto por la doctrina juridica, como por la jurisprudencia.
Debate que, por lo demas, nunca ha dejado de gozar de actualidad, con una gran
intensidad a nivel politico-social, y, de forma inevitable, en el plano juridico, por
razones que se entiende obvias: el choque que se produce entre la gran antipatia
o aversion que provocan este tipo de conductas en la sociedad, y la necesidad de
obtener por parte del jus puniendi estatal un castigo suficiente pero, en todo caso,
ajustado a las garantias béasicas del proceso penal (articulo 24 de la Constitucién),
y, ademads, a las finalidades retributiva y de reinsercion de las penas, por imperativo
del articulo 25.2 de la Constitucién. Precisamente por todos estos motivos, unido
a la complejidad probatoria que suelen llevar anudada los ilicitos sexuales®, puede
llegar a entenderse —pero no defenderse, juridicamente hablando— la positiva
intencion que rodea a la archiconocida soflama propagandistica del «Solo si es si»
con la que se ha venido vendiendo, politica y publicamente, el Proyecto de Ley
Orgénica objeto de estudio.

En este sentido, resulta ilustrativa la Sentencia del Tribunal Supremo nim.
573/2017, de 18 de julio, ECLI:ES:TS:2017:3187, que en su fundamento de dere-
cho 2.° establece: «Los delitos contra la libertad sexual [...] merecen un especial
reproche moral y social que impone una contundente reaccion penal, proporcionada
a su acentuada gravedad, a la especial relevancia del bien juridico contra el que
atentan y a la reforzada tutela que dichas personas merecen como victimas de los
mismos. Pero siendo todo ello cierto, en ningun caso puede aceptarse que el cardc-
ter odioso de los hechos denunciados determine una degradacioén de las garantias
propias del proceso penal y especialmente del derecho constitucional a la presun-
cion de inocencia, que constituye un principio fundamental y presupuesto basico
de todas las demas garantias del proceso». Esta Ultima frase es la que habra de
tomar como referencia permanente a la hora de valorar toda reforma penal que por
sus términos —ya sean vagos, genéricos o inciertos—, sea susceptible de generar
cualquier incertidumbre respecto al cumplimiento de tales garantias o del mandato
exigible a los 6rganos jurisdiccionales para supervisar tal cumplimiento.

2 Resulta interesante destacar, no obstante, como en su parte expositiva ya se advertia
que la via punitiva no debe ser el mecanismo més determinante para el cumplimiento del
mandato de una igualdad real y efectiva que imponen a los poderes publicos los articulos
9.2 y 14 de la Constitucién.

3 En este sentido, sirva de ejemplo el Auto del Tribunal Supremo nuim. 481/2020, de 18 de
junio, ECLI:ES:TS:2020:4780A: «(...) es frecuente que suceda en casos de delitos contra
la libertad sexual [se refiere a la declaracién de la victima como Unica prueba de cargo
disponible], porque al producirse generalmente los hechos delictivos en un lugar oculto, se
dificulta la concurrencia de otra prueba diferenciada».
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Asi las cosas, los avances mas recientes en la materia se han traducido en dos
nuevas propuestas normativas: por un lado, el Anteproyecto de Ley Organica por la
que se modifica la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva
y de la interrupcién voluntaria del embarazo?, limitdndome a indicar que, entre sus
objetivos prioritarios, figura el de extender su ambito de aplicacion incluyendo, como
forma de violencia, determinadas préacticas reproductivas; y, por otro, el ya mencio-
nado Proyecto de Ley Organica de garantia integral de la libertad sexual (en adelante,
la LOGILS). Sin embargo, para poder efectuar un andlisis ordenado, detallado y cohe-
rente sobre las posibles repercusiones juridico-procesales que podrian derivarse del
nuevo marco regulador de los delitos contra la libertad sexual propuesto por la LOGILS,
€s preciso exponer, siquiera de manera sucinta y sin entrar, de momento, en excesivos
detalles juridicos —que se hara con posterioridad—, los antecedentes sobre las modi-
ficaciones objeto de andlisis hasta la propuesta final en aquel Proyecto de Ley.

Se ha de partir, pues, del primer borrador de Anteproyecto® elaborado sobre media-
dos del mes de octubre de 2020. Respecto a este primer documento, y a los efectos
que interesan, son varios los extremos que deben resenarse:

— En el considerando Il de su exposicion de motivos justificaba o vinculaba
como consecuencia derivada de la supresion de la tradicional distincion entre
las agresiones y los abusos sexuales la de reorientar «e/ régimen de valora-
cion de la prueba».

— Ya en su seccion dispositiva, en el articulo 178.1 define el nuevo tipo refun-
dido de agresién sexual (sin cambios en la LOGILS) como el hecho de realizar
cualquier acto que vulnere la libertad sexual de otra persona sin su consen-
timiento, resultando una categorizacién un tato reiterativa®. A continuacion,
introducia una definiciéon del consentimiento un tanto imprecisa o anémala,
mediante doble negacion: «Se entenderd que no existe consentimiento
cuando la victima no haya manifestado libremente por actos exteriores,
concluyentes e inequivocos conforme a las circunstancias concurrentes, su
voluntad expresa de participar en el acto».

— También es significativa la reforma operada en el articulo 709 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (en adelante LECrim), parrafos 2.° y 3.°, en relacion
con las preguntas capciosas que no deben admitirse al testigo. En el parrafo
segundo desaparece, como criterio de admisién por el tribunal de ciertas
preguntas, la referencia a que se estimen necesaria «para valorar adecuada-
mente los hechos o la credibilidad de la declaracion de la victima», tal y como
reza el articulo vigente. Ademas, el parrafo 3.° afirmaba: «En todo caso, en
los delitos contra la libertad sexual, se entenderan incluidas en las categorias

4 Aprobado por el Consejo de Ministros el 17 de mayo de 2022, y disponible para su con-
sulta en: https://www.igualdad.gob.es/servicios/participacion/audienciapublica/Publishin-
glmages/Paginas/anteproyecto-lo-salud-sexual-reproductiva-interrup/APLOmodificaci%-
C3%B3n%20L02-2010.pdf.

5 https://www.igualdad.gob.es/normativa/normativa-en-tramitacion/Documents/APLOGI-
LSV2.pdf. Fecha de consulta: 13 de julio de 2022.
6 Como con acierto senalo el Consejo del Estado en su dictamen sobre el Anteproyecto, de

10 de junio de 2021: «En primer lugar, debe subrayarse que, de alguna forma, la defini-
cion del nuevo delito de agresion sexual (...) incurre en cierta redundancia, pues si hubiese
consentimiento no habria atentado a la libertad sexual». No obstante, era un defecto que
ya palidece la redaccion del tipo del abuso del articulo 181 vigente al senalar «sin que
medie consentimiento», ya que, tanto el tipo de la agresion, como el del abuso, presupone
una falta de consentimiento o, al menos, viciado. https://www.boe.es/buscar/doc.php?i-
d=CE-D-2021-393. Fecha de consulta: 10 de julio de 2022.
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anteriores las preguntas relativas a los antecedentes sexuales y al comporta-
miento de la victima, salvo que, excepcionalmente y teniendo en cuenta las cir-
cunstancias particulares del caso, el Presidente considere que sean pertinentes
y necesarias». Al margen de la critica que se hara al detallar la redaccién
propuesta por la LOGILS, llamese la atencion, desde un punto de vista mera-
mente literal, sobre la incompatibilidad de las expresiones «en todo caso» y
«excepcionalmente», en el sentido de que, si la propia norma prevé excepcio-
nes, ya no podria cumplirse ese mandado legal en todos los supuestos.

Continuando con el proceso de elaboraciéon de la norma, tras los preceptivos infor-
mes emitidos por el Consejo Fiscal el 8 de febrero de 20217,y por el Consejo General
del Poder Judicial (en adelante, CGPJ) el 25 de febrero de 20218, se realizaron diversas
modificaciones sobre el Anteproyecto definitivo. Asi, tal y como invitaba toda légica
juridica —aunque, no por ello se debe de dejar de mencionar su acierto—, se eliminé
toda alusién a la necesidad de variar la interpretacion sobre la carga probatoria en
este tipo de delitos en su parte expositiva; también se modificé la definicién del con-
sentimiento del articulo 178.1, eliminandose la caracterizacién de la manifestacion
de la voluntad como actos «exteriores, concluyentes e inequivocos» —igualmente,
con cordura, al resultar redundante e innecesario, al no ser si no el resultado de la
manifestacion libre que precedia a tales calificativos, y, en consonancia con la defini-
cién del consentimiento establecida por el Convenio de Estambul sobre prevencion
y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica (2011), en su
articulo 36.2 como «manifestacion del libre arbitrio»—, y sustituyendo la expresion
de «voluntad expresa de participar en el acto» por la simple voluntad de la persona.
A pesar de mantener una definicién del consentimiento en doble negacién, lo cual,
desde luego, no contribuia a aportar seguridad juridica, y, aunque pudieran parecer
unas variaciones baladies, son importantes por cuanto restan importancia al cémo ha
de ser el comportamiento de la victima, esto es, cémo han de ser los actos por los que
manifieste su consentimiento —a pesar de seguir utilizando calificativos como «clara»
e «inequivoca»— para valorar la concurrencia o no del mismo®. Ademaés, y bajo mi
punto de vista, aportaba mayor claridad y concrecion al sustituir el «conforme a las
circunstancias concurrentes» por «en atencion a las circunstancias del caso».

No cabe duda alguna, por otro lado, que suprimir la alusidon a una voluntad expresa
de participar en el acto sexual, favorece al principio de la seguridad juridica por cuanto
es cierto que la libre voluntad puede concurrir de forma tacita o espontanea, mas aun
si cabe en el contexto del derecho a la autodeterminacion sexual. Afirmacion que no
compromete, en ningln caso, la posibilidad de apreciar, en el seno de cualquier pro-
ceso penal, la inexistencia de un consentimiento libre y valido a pesar de que no haya
existido una oposicién expresa. Por ultimo, en cuanto al articulo 709 de la LECrim se
refiere, se mantiene practicamente idéntico salvo la concreta referencia a los delitos
contra la libertad sexual que se hacia en su parrafo 3.°, que no tenia mucha logica
procesal al estar referido tal precepto al modo de practicar la prueba del examen de
los testigos durante el juicio oral en toda clase de procesos, no solo en los que se
enjuiciaran delitos de tal naturaleza.

7 https://www.fiscal.es/documents/20142/00f836e0-c5dc-8535-b3da-ffbf8fcbb83a. Fecha
de consulta: 14 de julio de 2022.

8 https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-Poder-Judicial/
Actividad-del-CGPJ/Informes/Informe-sobre-el-anteproyecto-de-Ley-Organica-de-Garan-
tia-Integral-de-la-Libertad-Sexual. Fecha de consulta: 14 de julio de 2022.

9 El texto final de dicho Anteproyecto se encuentra disponible en: https://transparencia.gob.
es/servicios-buscador/contenido/normaelaboracion.htm?id=NormaEV03L0-20200902&lan-
g=es&fcAct=2021-06-30T12:23:27.739Z. Fecha de consulta: 14 de julio de 2022.
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Esta ultima versién del Anteproyecto es la que se sometié al dictamen del Consejo
de Estado emitido el 10 de junio de 2021 —mencionado en la nota a pie 6.°—, cons-
tituyendo uno de los Ultimos trdmites previos para la publicacion en el Boletin Oficial
del Congreso del Proyecto de la LOGILS, y posterior aprobaciéon en ambas Camaras.

1.2. El consentimiento en el Proyecto definitivo de Ley
Organica

Como se ha dejado expuesto, el Proyecto de la LOGILS ha encarado su recta
final'®. Hasta tal punto es asi que, de no haber sido por la enmienda aprobada para
la correccién de un mero fallo gramatical, nos encontrariamos de lleno en su vaca-
tio legis de treinta dias. No obstante, y al ser previsible su aprobacion durante la
segunda mitad del Gltimo semestre del ano, pueden analizarse los rasgos esenciales
que configuran el nuevo tipo penal de las agresiones sexuales del articulo 178.1 del
Cédigo Penal en lo que se refiere a la novedosa, como debatida, figura del consenti-
miento que contempla.

De forma previa, es digno de interés detenerse en algunos aspectos que se inclu-
yven en la LOGILS. Asi, del considerando | de su parte expositiva parece deducirse la
voluntad del legislador de introducir en nuestro derecho penal sustantivo, por vez
primera, el término de «violencias sexuales», entendiendo por tal «cualquier acto de
naturaleza sexual no consentido o que condicione el libre desarrollo de la vida sexual».
Concepto que respetaria, y, adaptaria, el concepto de violencia sexual reflejado en
el Convenio de Estambul, el cual, a su vez, distingue entre la violencia fisica y la
violencia sexual, de forma que obliga a los Estados miembros a tipificar como delito
cada una de esas formas de violencia (articulos 35 y 36, respectivamente). El propio
Convenio, por tanto, parece dar a entender que la violencia sexual puede darse sin un
componente fisico o con él —en el sentido de ejercer cierta energia sobre un cuerpo
0 materia para la comisién del ilicito—. Quizéas, esto fue lo que motivo al legislador
de 1995 a distinguir entre el tipo penal de agresion y el del abuso, sobre la base de
la existencia o no de violencia o intimidacién, con el objetivo de graduar la gravedad
del delito en funcién de las circunstancias de cada caso, y poder dar asi cabida al
principio de proporcionalidad penal''. Definicidn que se reitera en el articulo 3.1 de la
LOGILS, el cual, en su parrafo 2.°, considera como violencia sexual los delitos previs-
tos en el titulo VIII del libro Il del Codigo Penal.

A pesar de lo anterior, el legislador espainol ha preferido mantener la clasica rubrica
como delito de agresién sexual en el articulo 178.1, lo que viene, en cierta manera, a
dificultar o limitar la superacion de la distincion entre la agresiéon y el abuso, maxime
cuando en su apartado 2.° hace mencién expresa a los conceptos de «violencia»
e «intimidacion», que tanto recuerdan al todavia vigente 181 referido a los abusos
sexuales. Desde un punto de vista eminentemente personal, y compartiendo en este
sentido la opinién expuesta por el Consejo Fiscal en su informe sobre la LOGILS —vid.
nota a pie 7.°—, se presenta como positiva la introduccién expresa del término rela-

10  Eltexto definitivo, aprobado tanto por el Congreso y el Senado, esté disponible en: https://
www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/A/BOCG-14-A-62-1.PDF. Fecha de
consulta: 10 de julio de 2022.

11 En relacién con este principio, la Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 133/2021, de
24 de junio, ECLI:ES:TC:2021:133, ha declarado: «(...) /a desproporcion entre el fin perse-
guido y los medios empleados para conseguirlo puede dar lugar a un enjuiciamiento desde
la perspectiva constitucional cuando esa falta de proporcion implica un sacrificio excesivo e
innecesario de los derechos que la Constitucion garantiza».
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tivo a la violencia sexual, en el convencimiento de que cualquier tipo acto en el que
se haya trasgredido el derecho a la libertad sexual de toda persona, ha de ser consi-
derado un acto de violencia grave —gravedad atendiendo al bien juridico protegido, y
considerada al margen de la clasificacién de las penas segun su naturaleza y duracion
del articulo 33 del Coédigo Penal—. Sin embargo, da la sensaciéon que habria sido una
buena oportunidad para cambiar la denominacion del tipo de la agresion, precisa-
mente, por el de «violencia sexual»'?, lo que, sin ningln tipo de duda, contribuiria al
cambio de perspectiva que, como indica la norma, ha de tener por objeto evitar o
minimizar los riesgos de la conocida como victimizacién secundaria.

Bajo este marco conceptual, la LOGILS, en su disposicién final cuarta, apartado
séptimo, aborda la regulacién definitiva del nuevo tipo penal del 178.1, cuyas notas
caracteristicas son las siguientes:

— Aunque se concluye de lo ya expuesto, no se extiende el tipo penal béasico
a nuevos tipos de conductas, sin perjuicio de que se introduzcan algunas
modalidades nuevas agravadas. Supone una refundicién o agrupacion de lo
que hasta ahora se han considerado dos categorias delictivas diferentes, en
un solo ilicito penal, el de la agresién.

— Si bien no es el objetivo del estudio de este trabajo, es cierto que se disminuye
la penalidad del tipo béasico (y de los agravados) de la agresion, ya que pro-
pone una pena entre 1 a 4 anos de prision, mientras que el precepto vigente
entre 1 a 5 anos. Ello no significa que todo este tipo de conductas vayan a
castigarse por defecto con menor intensidad, ya que, al incluir el abuso como
agresion, conductas menos gravosas que en la actualidad se castigan entre
1 o 3 anos de prisién, o pena de multa, pasardn a castigarse de 1 a 4 anos
—salvo que se trate de un hecho de «menor entidad» y segun «las circunstan-
cias personales del culpable», supuesto atenuado previsto en el 178.3—.

— En cuanto al concepto del consentimiento, si bien el Anteproyecto definitivo
supuso mayores cambios respecto al original, este es el cambio que supone
una mayor trascendencia ya que, finalmente, se decanta por un modelo
positivo y abandona la opacidad de la férmula negativa o doble negacién. El
consentimiento queda definido como sigue: «Sélo se entendera que hay con-
sentimiento cuando se haya manifestado libremente mediante actos que, en
atencion a las circunstancias del caso, expresen de manera clara la voluntad de
la personan, resultando una definicion mucho mas cercana a la establecida en
el Convenio de Estambul como la «manifestacion del libre arbitrio de la persona
considerado en el contexto de las condiciones circundantes» (articulo 36.2).

— Como era previsible, no queda rastro alguno del primigenio mandato de «reo-
rientar el régimen de valoracion de la prueba».

Por ultimo, se introduce una reformulacién sustancial de la delimitacién de las pre-
guntas que deben de admitirse segun el articulo 709 LECrim, en el sentido de agrupar
los parrafos 2.° y 3.° en uno solo, con el siguiente contenido: «£E/ Presidente podra
adoptar medidas para evitar que se formulen a la victima preguntas innecesarias rela-
tivas a la vida privada, en particular a la intimidad sexual, que no tengan relevancia
para el hecho delictivo enjuiciado, salvo que excepcionalmente y teniendo en cuenta
las circunstancias particulares del caso, el Presidente considere que sean pertinentes y
necesarias. Si esas preguntas fueran formuladas, el Presidente no permitird que sean
contestadas», desapareciendo definitivamente el criterio de ponderacién de las pre-
guntas a admitir la correcta valoracion de los hechos o la credibilidad de la victima.

12 Sigue este tipo modelo, por ejemplo, el Cédigo Penal italiano al tipificar la figura de la
«violenza sessuale», tal como afirma el CGPJ. Vid. nota a pie 8.°.
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Si bien las consideraciones juridicas y procesales acerca de las modificaciones
indicadas respecto a las garantias esenciales del proceso penal se reservaradn para su
apartado correspondiente, no obstante, y como conclusion final de todo lo expuesto,
la ruptura que supone la LOGILS en cuanto a la desmembracion entre el ilicito penal
de la agresion y el del abuso puede considerarse Gtil y beneficiosa, lo cual no es
6bice para defender —por entenderla mas 6éptima— la denominacion del tipo como
violencia sexual, como se dijo. A este respecto, conviene rescatar que la inconcre-
cién o excesiva generalidad en la redaccién de alguno de los tipos penales, siem-
pre ha acarreado, en algunos casos concretos, problemas notorios para calificar
los hechos. Problemas que se agudizan, ademas, si afectan a bienes juridicos cuya
conculcacién generan gran rechazo, preocupacion e incomprension a nivel politi-
co-social. Y esto, ha ocurrido en incontables supuestos situados al limite entre la
agresion o el abuso sexual.

La ya longeva Sentencia del Tribunal Supremo niim. 182/1999, de 10 de febrero,
ECLI:ES:TS:1999:838, afirmaba en su fundamento 5.°: «Ciertamente a veces es dificil
distinguir los casos de abuso sexual (o estupro de prevalimiento), como el aqui exa-
minado, de esos otros en que ha de condenarse por agresion sexual (o violacion) por
existir intimidacion. La frontera entre el prevalimiento de una situacion de superioridad
y la intimidacion es algo que no puede, a veces, conocerse con precision. Desde luego,
si al respecto queda alguna duda en el Tribunal, debe aplicarse la solucion mas favora-
ble al reo (“in dubio pro reo”) (...)». No es menos cierto que, desde la entrada en vigor
del modelo penal que consagroé tal distincion, y, merced al gran esfuerzo y dedicacion
—no solo juridico, sino también didactico y moral— de nuestros tribunales, se ha con-
seguido consolidar cierta doctrina que ha coadyuvado en tal labor de interpretacion
y calificacién penal.

Pero, en cualquier caso, es de agradecer que se reagrupe, bajo la concepcién gene-
ral de violencia sexual, y la especifica de agresién, todo comportamiento que atente
contra la voluntad sexual de una persona, aliviando la «carga» para el juzgador de
discernir entre una figura u otra en aquellos casos de gran complejidad. En cualquier
caso, ya se advierte que debido a la trascendencia multidisciplinar del bien juridico
objeto de proteccién, la reforma establecida por la LOGILS no acabara con las contro-
versias politicas y juridicas, sobre todo en aquellos procedimientos de mayor repercu-
sion ante posibles resoluciones judiciales que frustren las expectativas de la sociedad.
Expectativas que, en la mayor parte de las veces se encuentran infundadas o «conta-
minadas», al no poder exigirsele el conocimiento de los principios configuradores de
nuestro proceso penal, y al no poder disfrutar de una de las ventajas discrecionales
de los operadores jurisdiccionales, como es la inmediacion procesal.

Por ultimo, es interesante llamar la atencion sobre las advertencias que, con preci-
sion, realizé el CGPJ en su informe sobre el Anteproyecto de Ley Orgénica, relativas
al «defecto de proteccion» y al «defecto por exceso»'®. En este caso concreto, no
comparto estas consideraciones ya que los articulos 179 y 180 de la LOGILS prevén,
por un lado, el tipo agravado de la agresién entendida como violacién, y, por otro,
distintas modalidades agravadas del tipo béasico del 178 en funcién de la gravedad en
la comision del hecho. Ademas, ante los posibles problemas derivados de la excesiva
generalidad o imprecisién de algunos de los preceptos (y la posible afectacion de los

13  Vid. documento citado en nota al pie 8.2, nUmeros 209 y 212: «La opcion por el tratamiento
unitario de todos los actos de ataque sexual pueden tener un efecto de desproteccion de las
victimas, pues para el sujeto activo del delito no tendra mayores consecuencias si emplea
un medio comisivo mds lesivo que otro de intensidad menor {...). Por otro lado, puede
incurrirse en una prohibicion de exceso (Ubermassverbot) al castigarse con gran severidad
conductas que presentan un menor grado de lesividad».
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principios de legalidad y proporcionalidad penal), considero que son un obstaculo
salvable a través de la funcién interpretativa de las normas que la Ley Orgénica del
Poder Judicial atribuye a los jueces y tribunales (articulo 5, en relacién con el articulo
117.4 de la Constitucion).

2. El «<nuevo» consentimiento y su relacion con las
garantias basicas del proceso penal

2.1. Reflexiones previas

Tras las consideraciones expuestas en las lineas precedentes, resulta palmario que
una reforma como la propuesta por el Ejecutivo, y aprobada por el Legislativo, era
propicia para generar un gran debate juridico y social, debido a la relevancia del bien
juridico a proteger, y también, por qué no decirlo, por el alto espiritu politico que
encierra la misma. Basta con analizar, de manera detenida su exposicion de motivos
para cerciorarse de este Ultimo detalle, sin que ello suponga obstaculo alguno para
valorar positivamente algunos de sus aspectos.

Hilando fino, esta voluntad legisiatoris de introducir un concepto del consenti-
miento en el tipo penal de la agresién sexual, plasmada desde el primer borrador de
Anteproyecto a finales de 2020, es el elemento que ha generado mayores problemas,
traducidos en el riesgo de una posible vulneracién del derecho a un proceso penal
con todas las garantias y, sobre todo, una conculcacién de los derechos més béasicos
del investigado. Las principales dificultades a las que se ha enfrentado la reforma
analizada, que, por otro lado, se pusieron de relieve desde el primer momento tanto
por los distintos operadores del Poder Judicial (CGPJ y el Consejo Fiscal) como del
Ejecutivo (Consejo de Estado, como supremo érgano consultivo del Gobierno), y en
los que me detendré, son:

— Si existe o podria concurrir una vulneracion o riesgo del derecho fundamen-
tal a la presuncién de inocencia del investigado.

— Silas novedades introducidas suponen o invitan a una inversion de las reglas
de la carga probatoria, en materia de delitos de naturaleza sexual.

Antes de proceder al andlisis en profundidad de tales extremos, es inevitable sena-
lar que todas estas dudas de caracter juridico-procesal, en cuanto que se encuentran
relacionadas con el desarrollo de la prueba en el seno de cualquier procedimiento,
empezaron a fermentar, y no sin razén, desde la elaboracién del Anteproyecto de Ley
Organica inicial.

Ello, por dos motivos esenciales: en primer lugar, por el concepto expreso del
consentimiento sobre el articulo 178.1, caracterizado por la férmula tan farragosa
empleada de la doble negacién, y por remarcar o exigir una «voluntad expresa de
participar en el acto» —lo que, en cierto modo, vendria a ser el maximo exponente del
famoso y reiterado «Solo si es si»—; y, en segundo lugar, por fundamentar la supre-
sion de la distincidén entre agresién y abuso en la necesidad de reajustar las reglas
basicas sobre la valoracién probatoria penal.

Estas propuestas iniciales, al combinarse entre si, generaban una serie de proble-
mas evidentes. Asi, se introducian toda una serie de notas caracteristicas que ha de
reunir el consentimiento («exterior, concluyente e inequivoco») de forma superflua por
cuanto no son sino la consecuencia o los rasgos de una voluntad libre. Pero, ademas,
introducia un elemento del tipo negativo, de forma que la conclusion que parecia
extraerse era la de que imponia un mandato a los jueces y tribunales, en el sentido

143



LA JUSTICIA EN LA SOCIEDAD 4.0: NUEVOS RETOS PARA EL SIGLO XXI

de que habria entenderse o, incluso, presumirse la inexistencia de un consentimiento
expresado libremente, siempre que no constara una manifestacion expresa de su
deseo de participar en el acto en concreto.

Con esta interpretacion, seria el investigado el que resultaria obligado a probar
su propia inocencia, esto es, la concurrencia del consentimiento, descargando, por
ende, a la victima o parte acusadora de probar la inexistencia del mismo, con el evi-
dente riesgo de subversion de las reglas béasicas probatorias que rigen en nuestro
derecho procesal penal, asi como de quiebra del derecho fundamental a la presun-
cién de inocencia y a un proceso con todas las garantias que consagra el articulo 24
de la Constitucion. Es significativo que todas estas implicaciones que presuponia el
Anteproyecto fueron advertidas —con mayor o menor tibieza— por el CGPJ, el Con-
sejo Fiscal, e incluso, el Consejo de Estado, en sus respectivos informes mencionados
en los apartados precedentes. Son de gran interés las siguientes consideraciones del
Consejo del Estado, referidas al problema del consentimiento en los ilicitos penales:
«Se trata de un problema cotidiano en los procesos penales cuya resolucion en ningun
caso puede violentar el derecho fundamental a la presuncion de inocencia ni permitir
la inversion de la carga de la prueba, por lo que el problema operativo de las clausulas
de consentimiento seguira siendo de naturaleza probatoria (...)».

Debe adelantarse, en cualquier caso, que mas que un problema en cuanto al fondo,
lo que planteaba era en un problema en cuanto a la forma, ya que nuestra doctrina
jurisprudencial ha ido evolucionando hacia una extrema y cuidada proteccion del bien
juridico de la libertad y autodeterminacion sexual, reiterando que el consentimiento
de la victima ha de ser claro. Dicho lo cual, no debe existir impedimento alguno
para poder extraer tal consentimiento, atendiendo a las circunstancias concretas de
cada caso, aunque no se haya traducido en una voluntad expresa de participar en el
acto sexual —expreso, en el sentido de especificado—, sino en una aceptacion libre,
entendida esta Ultima en términos juridicos razonables.

Afortunadamente, en el Proyecto definitivo de la LOGILS remitido al Parlamento
se modificd este concepto tan controvertido del consentimiento expreso, poniendo
el foco en la voluntad clara de la persona, y sin referencia alguna las reglas sobre la
carga probatoria consolidadas en nuestro ordenamiento juridico penal.

Aun teniendo presente tales cambios, entiendo imprescindible valorar la propuesta
final de la LOGILS por el propio recorrido que ha sufrido la misma. Sobre todo, si se
tiene en cuenta el afamado —y no menos peligroso, incluso para la presunta vic-
tima— eslogan politico de presentacion de aquella como la ley del «solo si es si», y,
por supuesto, las réplicas de que el texto pone en jaque la presuncién de inocencia o,
que, incluso, fuerza «al sistema a creer a la mujer sin pruebas», argumentos que, en la
fecha presente, siguen defendiéndose de forma publica™.

2.2. Consentimiento, declaracion de la victima y el
derecho a la presuncion de inocencia

Atendiendo a las premisas puestas en liza, en orden a analizar si la LOGILS esta-
blece un marco respetuoso con los principios y garantias esenciales del proceso, y los
derechos fundamentales (tal y como reza, por otra parte, su articulo 2) desde luego,
habra de ponderarse si se produce un equilibrio adecuado entre los concretos intere-
ses que, entiendo, estan en juego en esta materia. En particular, y teniendo en cuenta

14 https://www.elplural.com/politica/espana/congreso-da-luz-verde-ley-solo-si-es-si-sin-apo-
yo-vox-pp_290626102. Fecha de consulta: 1 de julio de 2022
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la dificultad o escasez probatoria que suele caracterizar a los delitos de tipo sexual,
precisamente, por su espontaneidad y comisién sorpresiva: de un lado, las manifesta-
ciones efectuadas por el investigado, que se encuentran amparadas por su derecho a
la presuncién de inocencia, a no declarar en su contra y a no confesar su culpabilidad;
de otro, la propia declaracién o manifestacion de los hechos por la victima que, como
es de sobra conocido, ha de valorarse en su condicién de testigo su/ generis ya que,
en la mayoria de los casos, también sera la denunciante’®.

Dejando de lado estas aseveraciones, cobra sentido que se tome como referen-
cia ponderativa el derecho a tal presuncion si se atiende al tradicional orden garan-
tista constitucional en el que se ha basado nuestro ordenamiento juridico, el cual
ha volcado con mayor intensidad las reglas probatorias en el &mbito punitivo sobre
el respeto a aquel derecho, con caracter particular, y a un proceso con las debidas
garantias, en general'®. Derecho a un proceso justo que, a su vez, hay que ponerlo
en relacién con el derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 de la Constitu-
cién, en el cual se integran el derecho a la defensa, la prohibicién de indefension y el
derecho a un proceso contradictorio y en igualdad de partes'’. No cabe duda alguna
que, aun centrdndome en el derecho a la presuncion de inocencia, todos los derechos
meritados tienen, en cierta manera, su reflejo sobre este, lo cual debe de tenerse
siempre presente para emitir un pronunciamiento critico como el que se aborda.

El contenido del derecho a la presuncion de inocencia se encuentra muy consoli-
dado, tanto desde un punto de vista legal, como jurisprudencial y doctrinal. La Sen-
tencia del Tribunal Constitucional num. 76/1990, de 26 de abril, ya recordaba los
elementos que han constituir este derecho (fundamento juridico 8.°): «(...) la sancién
esté basada en actos o medios probatorios de cargo o incriminadores de la conducta
reprochada; que la carga de la prueba corresponda a quien acusa, sin que nadie esté
obligado a probar su propia inocencia; y que cualquier insuficiencia en el resultado de
las pruebas practicadas, libremente valorado por el drgano sancionador, debe tradu-
cirse en un pronunciamiento absolutorio», al mismo tiempo que recordaba la vincula-
cién de este derecho y del ius puniendi estatal con el principio contradictorio. Es de
una loégica meridiana: si el derecho punitivo no permite, con las suficientes garan-
tias procesales, que todas las partes puedan defensar sus posiciones, dificilmente el
investigado podra hacer efectiva su presuncion de inocencia.

De manera mas reciente, encontramos una definicion muy préactica de la presun-
cién de inocencia en la Sentencia del Tribunal Supremo nam. 847/2021, de 4 de
noviembre, ECLI:ES:TS:2021:4084, que en su fundamento 4.° la define como una
«verdad interina de inocencia», verdad que podra ser desvirtuada siempre que con-
curran medios probatorios validos, suficientes y racionales. Definicidon que, si bien
presenta un menor rigor juridico, es de agradecer que trate de aproximarse hacia un
lenguaje mas sencillo de cara a los ciudadanos (cumpliendo con el mandato estable-
cido en la Carta de los Derechos de los ciudadanos ante la justicia). Muy interesante
respecto al tema que nos ocupa son sus consideraciones finales, por cuanto trata
sobre un supuesto caso de abusos sexuales: «(...) afirmacion inconmovible y resis-
tente [se refiere a la presunciéon de inocencial a la mayor o menor gravedad de los
hechos que al acusado se imputan».

15 En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo num. 64/2022, de 27 de enero,
ECLI:ES:TS:2022:283, fundamento segundo.

16  CaAMANO, F.: «<El derecho a la defensa y asistencia letrada. El derecho a utilizar los medios
de prueba pertinentes», Cuadernos de Derecho Publico, nam. 10, 2000, p.126.

17  BARRIENTOS PAacHO, J.M.?, MELERO, J., y GENE, J.: «Derecho de defensa en el proceso
penal», Practico Procesal Penal, Vlex, 2022, version online.
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Fruto de la introduccién expresa del consentimiento en el tipo penal de las agre-
siones sexuales, y, puesto que claramente se estaba pensando en aquellos casos en
que la declaracién de la victima de la que se deduzca la inexistencia del mismo, sea
el Unico medio probatorio disponible, es forzoso plantearse la relacién entre el dere-
cho fundamental a la presuncién de inocencia del investigado y la declaracién de la
victima cuando sea la Unica prueba de cargo. Ya se anticipa que, en mi opinion, la
constatacién de la voluntad de la victima contenida en sus sucesivas declaraciones
sobre la base del concepto del consentimiento introducido ex /ege, en nada afectara
o deberéa afectar a aquel derecho, quedando pendientes de la posible interpretacion
que puedan efectuar, llegado el caso, los tribunales.

Se ha de partir de una idea basica y ya consolidada, tanto por el Tribunal Consti-
tucional como por el Tribunal Supremo: la declaracién de la victima es una prueba
directa mas, y, como tal, puede desvirtuar la presuncién de inocencia y fundar la
conviccion de inculpacion por parte del juzgador, siempre y cuando sea practicada
con las debidas garantias procesales, permitiendo su plena contradiccién. Todo ello,
incluso, aunque tal declaracién sea la Unica prueba cargo y la propia victima sea
parte acusadora'®. Pero ello no implica que nuestros tribunales no hayan tenido en
cuenta los posibles riesgos que puede derivarse para el investigado en tales situacio-
nes limite, en esencia, el peligro de producirse un desplazamiento de la carga proba-
toria sobre aquel, viéndose obligado a demostrar su inocencia frente a una prueba de
cargo integrada exclusivamente por la palabra de quién la acusa.

Es por ello que, ya desde finales de los 80 y principios de los 90, se empezaron a
fijar por el Tribunal Supremo una serie de criterios o notas que habrian de ser ponde-
rados racionalmente por todo juzgador para fundamentar una sentencia condenatoria
en la sola declaraciéon de la victima. Criterios que se han visto refrendados y precisa-
dos con posterioridad'®, y que pueden resumirse en los siguientes:

— Credibilidad subjetiva, es decir inexistencia de cualquier tipo de relacién per-
sonal entre victima e investigado «que pudiera concluir a la deduccion de
la existencia de un mdvil de resentimiento, enemistad, venganza, enfrenta-
miento, interés o de cualquier indole que prive a la declaracion de la aptitud
necesaria para generar certidumbre».

— Verosimilitud o credibilidad objetiva, que se traduce en que el testimonio
prestado por la victima ha de presentar cierta légica y coherencia interna,
mas la denominada coherencia externa, esto es, datos objetivos de corrobo-
racion periférica capaces de suministrar un apoyo suplementario a tal cohe-
rencia interna. Estos elementos corroboradores son, en definitiva, aquellos
otros medios de prueba obtenidos al margen de la declaracion de la victima
y que pueden justificar sus manifestaciones, por lo que, en caso de disponer
de ellos, seran de gran relevancia probatoria.

— Persistencia en la inculpacion, que ha de implicar una ausencia de variacio-
nes esenciales en las diferentes declaraciones que pueda efectuar la victima,
de «ambigliedades, generalidades o vaguedades», y de elementos contradic-
torios o incompatibles entre si.

18 En este sentido, la Sentencia del Tribunal Constitucional Sentencia nim. 126/2010, de
29 de noviembre, o la Sentencia del Tribunal Supremo nam. 573/2017, de 18 de julio,
ECLI:ES:TS:2017:3187.

19  Pueden citarse, entre otras, la Sentencias del Tribunal Supremo niim. 381/2014, de 21 de
mayo, ECLI:ES:TS:2014:2027; la nam. 989/2016 de 12 de enero; o la nium. 847/2021, de 4
de noviembre, ECLI:ES:TS:2021:4084.
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Por tanto, son una serie de baremos que se erigen en garantia del respeto y cumpli-
miento de la presuncion de inocencia del investigado. No obstante lo anterior, también
el Tribunal Supremo se ha encargado de dejar claro que tales criterios, en ningln caso,
deben de alcanzar la consideracion de requisitos o condiciones sine qua non, de forma
que deban de cumplirse escrupulosamente todos ellos para que pueda reputarse
vélida y eficaz la declaracién de la victima para enervar la presuncion de inocencia
—demostrando, de nuevo, esa ingente labor de nuestros operadores jurisdiccionales
para guardar el equilibrio procesal de las partes implicadas—. De gran valor resultan
las siguientes consideraciones de la Sentencia del Tribunal Supremo nam. 989/2016,
de 12 de enero, ECLI:ES:TS:2017:86: «Es claro que estos parametros de valoracion
constituyen una garantia del derecho constitucional a la presuncion de inocencia, en el
sentido de que frente a una prueba unica, que procede ademads de la parte denunciante,
dicha presuncion esencial solo puede quedar desvirtuada cuando la referida declaracion
supera los criterios racionales de valoracion que le otorguen la consistencia necesaria
para proporcionar, desde el punto de vista objetivo, una conviccion ausente de toda
duda racional sobre la responsabilidad del acusado {(...). La deficiencia en uno de los
parametros no invalida la declaracion, y puede compensarse con un reforzamiento en
otro, pero cuando la declaracion constituye la unica prueba de cargo, un insuficiente
cumplimiento de los tres parametros de contraste impide que la declaracion inculpatoria
pueda ser apta por si misma [o lo que es lo mismo, por si sola] para desvirtuar la presun-
cion de inocencia, como sucede con la declaracion de un coimputado sin elementos de
corroboracion, pues carece de la aptitud necesaria para generar certidumbre».

Incluso, se ha de tener también en cuenta la posibilidad de que concurran los tres
criterios en la declaracion de la perjudicada o victima de un delito sexual, y que, sin
embargo, tal declaracién no se ajuste a lo verdaderamente acontecido®. Es por esta
razén, que el elemento méas determinante en cuanto a la virtualidad probatoria de la
declaracion de la victima, son los llamados elementos corroboradores externos, pero,
en tal caso, ya no nos encontrariamos en el supuesto de la declaracion como Unica
prueba de cargo como tal, que es el mas frecuente en este tipo de delitos.

Ademas de lo anterior, la presuncién de inocencia también se ve reforzada por todo
un elenco de garantias que viene imponiendo el Tribunal Supremo (véase, a modo de
ejemplo la Sentencia nim. 573/2017 de 18 de julio, citada en varias ocasiones) en el
proceso penal, sobre la correcta motivacidén que ha de hacerse sobre la valoraciéon de
la prueba de cargo, marcada por tres juicios de valor:

— Juicio sobre la validez de la prueba, es decir, que se haya obtenido e intro-
ducido en la fase de plenario conforme a los principios de contradiccién?',
inmediacion, publicidad e igualdad de armas.

— Juicio sobre la suficiencia, que equivale a que la prueba de cargo tenga virtuali-
dad o entidad suficiente para desvirtuar el derecho a la presuncién de inocencia.

— Juicio sobre la motivacién y su razonabilidad, que se traduce en la necesaria
motivacién que ha de realizar el juzgador sobre la prueba para fundamentar
en ella su juicio de imputabilidad o inculpacién sobre el acusado.

20  RaMiRez ORTIz, J.L.: «La prueba en los delitos contra la indemnidad sexual», Diario La Ley,
num. 9199, 2018, pp. 16-17.

21 En relacion con el principio de contradiccion, o derecho a un proceso contradictorio, apa-
rece definido con acierto en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de
15 julio 2021, C-584/2020: «Para cumplir los requisitos vinculados al derecho a un proceso
equitativo, es necesario, en efecto, que las partes tengan conocimiento y puedan debatir
de forma contradictoria los elementos tanto de hecho como de Derecho decisivos para la
resolucion del procedimiento».
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Incluso reconociendo la trascendencia insoslayable que ostenta la inmediacién
del tribunal para formar su conviccion y para la valoracién de la declaracion de la
victima en cuanto prueba que exprese la inexistencia de su consentimiento (tal y
como reconoce la Sentencia del Tribunal Supremo niim. 340/2020 de 22 de junio,
ECLI:ES:TS:2020:4524, «(...) no sdlo por lo que el testigo ha dicho, sino también su dis-
posicion, las reacciones que sus afirmaciones provocan en otras personas, la sequridad
que transmite, en definitiva, todo lo que rodea una declaracion y que la hace creible, o
no, para formar una conviccion judicial»), en ningun caso el juzgador debe sustituir la
adecuada motivacion sobre la valoracion de dicha prueba, en favor de la inmediacion
discrecional que ostenta y de sus propias intuiciones®?. Criterio que se ve reflejado
en las recientes Sentencias del Tribunal Supremo nam. 720/2018 de 22 de enero,
ECLI:ES:TS:2019:169, cuando sefnala en su fundamento 2.°, apartado 2.°: «(...) cuando
estamos ante una prueba directa (...) la valoracion de la razonabilidad del crédito que
se le confiere es en buena medida tributaria de la percepcion inmediata de la practica
de la prueba por el juzgador. Pero ello no releva de la exigencia de que la impresion que
asi se produce en el receptor no deba revalidarse desde la perspectiva de criterios obje-
tivos. Como tampoco seria admisible fundar la resolucion en una especie de acto de fe
incondicionado en la veracidad de la version de quien se dice victima, por repugnante
que sea el hecho denunciado, la vulnerabilidad de aquélla o la frecuencia de este tipo
de hechos»; asi como en la nim. 596/2022 de 15 de junio, ECLI:ES:TS:2022:2501,
que en su fundamento 3.°, apartado 4.°, afirma: «(...) e/ Tribunal de instancia extrae
su convencimiento de un conjunto de elementos probatorios que permiten, de manera
racional, alcanzar esa representacion, por mas que la defensa no comparta ldgica-
mente el analisis. Destaca asi la veracidad que proyectaba la expresion del testimonio
de la joven, si bien, mdas alla de confiarse a sus propias intuiciones, confirma su aprecia-
cion con una serie de elementos que dan coherencia a su version {...)».

Una escueta valoracion también debe de hacerse respecto a la modificacién ope-
rada en el articulo 709 de la LECrim —cuyas modificaciones esenciales se expusie-
ron— en la medida que, refiriéndose al examen de los testigos y al modo de efectuar
la declaracion de la victima, podria afectar a los derechos a la presuncién de inocen-
cia y a un proceso justo y contradictorio, si, por defecto, se inadmitieran todo tipo de
preguntas a la victima que pudieran afectar a su intimidad sexual. Alinedndome con
la opinién manifestada por el Consejo del Estado, considero que la redaccion todavia
vigente ya respetaba de forma convincente los dictados del Convenio de Estambul
sobre tal cuestién (articulo 54 del mismo). Conviene recordar dos cuestiones: que en
los delitos de tipo sexual, con cierta asiduidad, la Unica manera de poder garantizar
el principio de contradiccion sera permitir la defensa del acusado sobre la base de
discutir la declaracion de la victima —sin perjuicio de inadmitir todas aquellas pregun-
tas que sean irrelevantes para el delito enjuiciado—, y que el hecho de que pudieran
admitirse ciertas preguntas no presupone, de forma automatica, una falta de credibi-
lidad del testimonio de la victima.

Por lo tanto, al amparo de todo este meticuloso trabajo jurisprudencial que se
ha ido construyendo en torno a la importancia de la declaracién de la victima como
prueba directa y de cargo, asi como en cuanto a los limites que han de ponderarse
para poder garantizar un adecuado cumplimiento de la presuncion de inocencia,
parece evidente concluir que la regulacion del consentimiento introducida en el nuevo
tipo penal del articulo 178.1 no supondra atentado alguno contra tal derecho esencial
del investigado. Y ello, porque su lectura no permite extraer ningln cambio sustancial
en la interpretacion que ya se le venia dando a la eventual inexistencia del consenti-

22 MAGRO SERVET, V.: «La valoracién de la declaracion de la victima en el proceso penal
(especial referencia a la viabilidad de la prueba pericial acerca de la veracidad de su testi-
monio)», Diario La Ley, nam. 7013, 2008, p. 6.
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miento derivada de la declaracién de la victima como Unica prueba de cargo, maxime
en un sistema como el nuestro en el que la presuncién de inocencia aparece bien
parapetada como el principio esencial del proceso penal®.

Entender lo contrario supondria, no sélo atentar contra nuestro sistema penal®*,
sino contra el mismo derecho comunitario, en concreto, los mandatos contenidos en
la Directiva 2016/343 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo, sobre la
presuncién de inocencia, que establece las reglas claras sobre la carga probatoria la
cual ha de recaer sobre la acusacion, viéndose afectado aquel derecho si operara una
inversién en sentido opuesto (considerando 22.°, articulos 3.°y 6.°).

2.3. Consentimiento y carga de la prueba

En estrecha conexion con la garantia de cumplimiento del derecho a la presun-
cién de inocencia, también se discute si el novedoso concepto del consentimiento
introducido por la LOGILS conlleva una particular afectacién de la carga probatoria
que caracteriza nuestro proceso penal, al conminar a los tribunales a otorgar mayor
importancia a la declaracion de la victima, que a las manifestaciones que pueda reali-
zar el investigado. De igual manera, se anticipa mi respuesta negativa.

Lo primero que se ha de tener en cuenta es que se podra catalogar como novedosa
la mera introduccion de una definicion del consentimiento —en todo caso, innecesa-
ria—, pero no el concepto en si mismo considerado.

Desde un punto de vista doctrinal, pocas definiciones del consentimiento en el
&mbito penal redinen la claridad y concision de la facilitada por Claus Roxin?5:

«Un consentimiento en sentido juridico supone que se exteriorice de cualquier
forma (asi la denominada “teoria intermedia o mediadora”). De todas maneras,
segun la teoria intermedia, que estd mas proxima a la teoria de la direccion de
voluntad que a la del negocio juridico, el consentimiento no necesita ser expreso.
Basta un consentimiento mediante una accion concluyente [...]. Por otra parte,
el consentimiento —incluso concluyente — no necesita ser declarado frente al que
actla, o ni siquiera que sea reconocible para él [...]. Aparte de esto, en la no inter-
vencion [penal] sélo puede verse un consentimiento alli donde éste se base en una
libre decision del titular del bien juridico. Cuando alguien permite que se produzca
una injerencia en sus bienes juridicos sélo porque considera que no tiene sentido
intervenir, o porque tiene miedo del agresor, entonces esto no es un consenti-
miento eficaz (cfr. para mas detalles sobre el problema de la coaccién nm. 78 ss.).
Por tanto, el consentimiento es en efecto solo “expresion de la conformidad del
parecer interno propio con el ajeno”, pero, desde luego, “méas que un mero admitir
y que un mero dejar hacer”» (RGSt 68, 307).

23  VILLANUEVA TURNES, A.: «La presuncion de inocencia. Una aproximacién actual al dere-
cho», Revista catalana de dret public, nam. 51, 2015, pp. 213-214.

24 Yaen la Circular de la Fiscalia General del Estado 3/2009 sobre proteccion de los menores
victimas y testigos, y, en relacion con los delitos sexuales contra aquellos, se afirmaba
con rotundidad: «Pero ni siquiera el evidente interés general en la averiguacion y sancion de
estos comportamientos, permitird forzar al sistema penal a exprimir sus posibilidades hasta
el punto de hacer tabula rasa de las garantias de los imputados por estos delitos o de olvidar
las exigencias del derecho a la presuncion de inocencia».

25 RoxiIN, C.: Derecho penal. Parte general. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito,
Vol. I, Civitas, Madrid, 1997, pp. 532-534.
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Si se analiza con detalle, incluso la primera version del consentimiento ofrecida
por el Anteproyecto de Ley Orgéanica (consentimiento basado en actos exteriores,
concluyentes e inequivocos), no estaba sino reproduciendo la clasica teoria interme-
dia del consentimiento a los efectos de la exclusién penal, teoria del consentimiento
que es también la aceptada por nuestra jurisprudencia. Por ello, su problema prin-
cipal era el de su redaccién en negativo y la referencia a una voluntad expresa, en
el convencimiento de que tales actos exteriores, concluyentes e inequivocos solo
podrian concurrir de forma expresa para ser validos, cuando lo cierto es que puede
considerarse la existencia de un consentimiento tacito suficientemente concluyente
en el contexto de las relaciones sexuales, de la misma manera que también puede
extraerse la inexistencia de tal consentimiento de forma tacita, esto es, aunque no
haya existido oposicion expresa al mantenimiento de tales relaciones.

En efecto, los jueces y tribunales, dentro de su labor interpretativa de las normas,
han realizado un concienzudo trabajo para delimitar los contornos del concepto del
consentimiento, precisamente, con ocasion de la modificacién en el Cédigo Penal
que introdujo la distincion entre agresion y abuso. Trabajo que, en suma, puede
reconducirse hacia una progresiva aceptacion de la citada teoria intermedia del con-
sentimiento, con su correspondiente adaptacién a las exigencias impuestas por la
sociedad de la informacién?.

No se trata de realizar aqui una revisién exhaustiva sobre concepto jurisprudencial
del consentimiento. Sin embargo, son dignas de rescatar algunas de las sentencias
mas recientes —y, también, medidticas— que se han pronunciado sobre el concepto
del consentimiento.

En primer lugar, la famosa sentencia del caso de «La Manada», la Sentencia del
Tribunal Supremo nim. 344/2019, de 4 de julio, ECLI:ES:TS:2019:2200, que ter-
mino corrigiendo tanto a la Audiencia Provincial como al Tribunal Superior de Jus-
ticia de Navarra, apreciando la existencia de agresién sexual y no de abuso. A los
efectos que aqui interesan, tal resolucién senala, en cuanto a la distincion entre
agresion y abuso: «En definitiva, cuando no existe consentimiento o éste se muestra
conseguido mediante un acto de fuerza fisica 0 moral (compulsiva, de caracter intimi-
dante), estamos en presencia de un delito de agresion sexual. Sin embargo, cuando
la relacion es consentida, pero tal consentimiento estd viciado por una causa externa
que opera a modo de coaccion psicoldgica (relacion de superioridad determinada por
las causas legales), concurriendo, sin embargo, tal consentimiento, el delito ha de
calificarse de abuso sexual, fuera de otros supuestos tipicos». Ademas, y haciendo
toda una revision pormenorizada sobre las circunstancias concurrentes en el caso,
acaba senalando con severidad: «(...) despeja cualquier tipo de duda al respecto, no
solo a la Sala de instancia, sino a este Tribunal, ya que en el contexto que se describe
en los hechos probados, el silencio de la victima, solo se puede interpretar como
una negativa», otorgandole una mayor relevancia —muy acertadamente—, no ya a
la conducta que hubiera podido mantener la victima sino a la propia actitud o activi-
dad del autor, a la hora de valorar la existencia o no de un consentimiento verdade-
ramente valido y libre («S/ éste ejerce una intimidacion clara y suficiente, entonces la
resistencia de la victima es innecesaria pues lo que determina el tipo es la actividad o
la actitud de aquél, no la de ésta»).

26  Por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo nim. 447/2021 de 26 de mayo, ECLI:ES:
TS:2021:2165, que reconoce la «ciberviolencia» o «ciberintimidacion» como elementos
perfectamente subsumibles dentro del tipo de la agresion sexual, a pesar de la distancia
fisica entre victima y victimario, y, aunque, fruto de tal intimidacion, sea la propia victima
la que actue sobre su propio cuerpo en lugar de aquel.
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En segundo lugar, debo destacar la instructiva y didactica Sentencia del Tribunal
Supremo nuam. 544/2022 de 1 de junio, ECLI:ES:TS:2022:2192 (del siempre reco-
mendable magistrado Hernandez Garcia). Al igual que en el caso mencionado con
anterioridad, el Alto Tribunal vino a revocar una sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla y Ledn, apreciando la falta de consentimiento en las relaciones
sexuales de un matrimonio de larga duracién. Asi, es recomendable citar dos de sus
fundamentos, en concreto, el 4.° y el 10.°, que establecen respectivamente: «Cuando
a consecuencia de dicho entorno socio-personal decir “no” a la relacion sexual es
mas dificil que decir que “si”, el valor del consentimiento se debilita muy significa-
tivamente. El no decir “no” en este tipo de situaciones no equivale, ni mucho menos,
a consentimiento valido (...)»; y, ahade, que «{...) no identificamos ninguna razon que
le dispensara [al marido victimario] de los deberes mas elementales de civilidad como
lo son tratar con dignidad a su conyuge, Doha Zaida, e identificar si esta consentia
plena y libremente /os contactos sexuales que le requeria».

Es una sentencia que parece, sin decirlo expresamente, una critica encubierta al
eslogan del «Solo si es si» ya que, si bien resulta obvio que no es tal la voluntad
que se extrae del texto aprobado por el Legislativo, en una interpretacién literal de
aquel, podrian quedarse al margen de la intervencién punitiva aquellos supuestos
en los que no haya existido una oposicion expresa al acto de contenido sexual, o,
incluso, aquellos supuestos en los que el «si» se hubiera obtenido de forma viciada
por la denominada intimidacién ambiental. Y, por otro lado, ofrece una configuracién
del consentimiento pleno, libre y véalido, no sélo desde el punto de vista interno de
la propia victima, sino puesto en relacion con la conducta o punto de vista externo
del investigado, en clara consonancia con la llamada teoria intermedia del consenti-
miento defendida por Claus Roxin y por la mayoria de la doctrina?’.

Llegados a tal punto, y en relaciéon con el concepto del consentimiento, son
muy Utiles los principios en su dia establecidos por la Corte Penal Internacional, en
aplicacién y con sujecion al Estatuto de Roma, para los casos de violencia sexual
—como se observa, es reiterado el uso de este concepto por el derecho internacio-
nal para referirse a los delitos contra la libertad sexual, sin perjuicio de la especifi-
cacién nominal de otros tipos penales, tales como la violacién, acoso sexual, etc.,
en todo caso integradas dentro del término de «violencia sexual»—. Me refiero a
las Reglas de procedimiento y prueba de la Corte Penal Internacional del afio 2002,
y publicadas en el BOE el 19 de septiembre de 201128, que en su regla 70 fija los
siguientes principios:

«El consentimiento no podré inferirse de ninguna palabra o conducta de la vic-
tima cuando la fuerza, la amenaza de la fuerza, la coaccién o el aprovechamiento
de un entorno coercitivo hayan disminuido su capacidad para dar un consenti-
miento voluntario vy libre.

El consentimiento no podra inferirse de ninguna palabra o conducta de la vic-
tima cuando esta sea incapaz de dar un consentimiento libre.

El consentimiento no podré inferirse del silencio o de la falta de resistencia de la
victima a la supuesta violencia sexual.

La credibilidad, la honorabilidad o la disponibilidad sexual de la victima o de un
testigo no podran inferirse de la naturaleza sexual del comportamiento anterior o
posterior de la victima o de un testigo».

27  Compartiendo este mismo criterio, también puede citarse la reciente Sentencia del Tribu-
nal Supremo num. 596/2022, de 15 de junio, ECLI:ES:TS:2022:2501.

28 Disponibles en: https://www.boe.es/boe/dias/2011/09/26/pdfs/BOE-A-2011-15117.pdf.
Fecha de consulta: 7 de julio de 2022.
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Todos y cada uno de estos principios han sido estrictamente respetados, en la
medida de lo posible, por nuestros tribunales cuando se han enfrentado a la ardua
tarea de valorar el consentimiento de la victima como prueba vélida, suficiente y
racional, tratando de atender a los criterios de la légica, la ciencia y la experiencia. Las
sentencias indicadas en el presente texto son un fiel reflejo de ello.

Por lo expuesto, varias son las ideas que deben extraerse respecto al «nuevo»
modelo del consentimiento de la LOGILS. Primero, que la introduccién del consenti-
miento dentro del tipo realmente se presenta como innecesario, por no diferir en nada
del concepto ya consolidado por la doctrina y la jurisprudencia. Pero, puestos a definirlo
—y a pesar de las modificaciones que ha sufrido— una mejor definicién habria sido: «£/
consentimiento sera valido cuando refleje la voluntad libre y no coaccionada de la per-
sona», 0, incluso, optar directamente por la definicién establecida en el articulo 36.2 del
Convenio de Estambul. Y es que, con frecuencia, la inclusion de excesivos elementos,
o imprecisos, en el tipo subjetivo (esto es, en lo que referido al cémo en la comision del
ilicito penal), no facilita la labor de los tribunales, lo que, precisamente, puede provocar
el efecto contrario al pretendido: una mayor desproteccion para la victima.

Y, segundo, que resulta obvio que la presencia de tal consentimiento en el nuevo
delito de agresion sexual no conllevara implicacion alguna respecto a las reglas que
rigen la carga probatoria en el proceso penal, ni tampoco mandado alguno a los ope-
radores jurisdiccionales a creer sin mas pruebas en el testimonio de la victima.

3. Conclusiones

La LOGILS, tras su entrada en vigor definitiva, habra de constituirse en una nueva
piedra de toque a través de la cual se pueda calibrar la evolucion de la denominada
perspectiva de género, recogiendo los testigos de la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de
diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, y de la
Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

Valoracién, que habrd de efectuarse atendiendo a la eficacia que muestren las
propuestas introducidas por la ley respecto a la proteccion integral del derecho a la
libertad sexual y a la prevencion, eliminacién o, siquiera, reduccion, de las distintas
formas de violencia sexual, al ser estos los objetivos esenciales de aquella.

Observando con minucioso detalle todo el proceso de redaccién y elaboracién que
ha ido sufriendo la reforma operada por la norma, al menos en lo que concierne al
objeto de estudio aqui planteado, se puede realizar una primera afirmacion: la inten-
cion inicial prevista en los sucesivos Anteproyectos de la Ley sobre la regulacién del
consentimiento como elemento integrante del nuevo tipo penal Unico de la agresion
sexual, dista mucho de la propuesta finalmente aprobada por el Legislativo. Lo ante-
rior no es 6bice, en absoluto, para que se destaquen, en su justa medida, aspectos
positivos que se han introducido.

La apreciacion del término de violencia sexual para referirse, de forma genérica,
a cualquier tipo de acto atentatorio contra la libertad sexual es un gran acierto, aun-
que de un alcance muy limitado ya que se ha optado por no trasladarlo al nuevo tipo
punitivo que mantiene la denominacion de «agresion sexual». No han sido pocas las
ocasiones en que los érganos jurisdiccionales se han topado con serias dificultades
al tratar de discernir si unos hechos debian de incardinarse en el tipo de la agresion o
del abuso, al revestir el segundo una menor gravedad o desvalor de la accién que el
primero. Por esta razén, habria sido una gran oportunidad para crear ad hoc el delito de
violencia sexual, que lleva intrinseca en su propia denominacion la gravedad que debe
atribuirse a todo este tipo de actos, una vez ya superada la tendencia de asociar la vio-
lencia a un comportamiento meramente fisico o que implique cercania con la victima.
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En cualquier caso, la subsuncién de la antigua figura del abuso en la de la agresién
viene a reforzar tal gravedad, de forma que los jueces y tribunales que antafo con-
denaban como abuso sexual para atemperar el ejercicio del ius puniendi al principio
de proporcionalidad penal, en el dia de manana habran de calificar como agresion
sexual. Con ello, se daria un adecuado cumplimiento al fin preventivo general de las
penas, para tratar de conseguir un efecto disuasorio en la sociedad, porque, si bien se
disminuye el limite maximo de las agresiones sexuales, se incrementaré la penalidad
para los antiguos supuestos de abuso.

No se puede compartir, sin embargo, una opinién favorable respecto de la intro-
duccion expresa del consentimiento. En primer lugar, porque realmente poco o nada
aporta a la base ya existente. Dicho en otros términos, no parece que se aleje o difiera
—si acaso, parece incluso restar— de la definicion del consentimiento vigente, desde
un punto de vista doctrinal, legal y jurisprudencial, asi como a nivel nacional, comu-
nitario e internacional. En segundo lugar, porque tampoco contribuye a despejar las
dudas vertidas sobre el estricto respeto que ha de observarse sobre las normas y
principios del sistema procesal-penal.

Es evidente que el derecho penal, por su caracter de Ultima ratio y como forma
mas gravosa de represion de los derechos de las personas, siempre va a generar un
fervoroso debate juridico, politico y social, con una especial repercusién sobre aque-
llos ilicitos que atacan frontalmente frente a un bien juridico eminentemente perso-
nal. Debate que, por otro lado, es absolutamente imprescindible, precisamente, para
alertar sobre la posible necesidad de reevaluar una norma, bien ya sea sustantiva o
procesal, o de matizar ciertos principios o jurisprudencia consolidados. No obstante,
la siempre deseable intencion de acabar o paliar cierta lacra delictiva, como ocurre,
sin ningun género de dudas, con los delitos de tipo sexual, no puede comandarse
anteponiéndola a los principios y garantias esenciales que sientan las bases del orde-
namiento juridico-procesal penal.

Es por ello que deberia haberse evitado la regulacion del consentimiento carac-
terizada como un elemento mas del tipo penal en cuestién. Por muy positivas que
sean las intenciones, un problema (que es y seguirad siendo eminentemente proba-
torio, como el de la concurrencia de un consentimiento libre y vélido en las relacio-
nes sexuales, y, a determinar durante el desarrollo del proceso con la garantia de la
inmediacion judicial) no debe convertirse en un elemento fijo o inamovible del tipo
delictivo.

Ninguna norma, sea ya de caracter sustantivo (como el articulo 178 del Codigo
Penal), o de caracter procesal (como el articulo 709 de la LECrim) podra nunca sus-
traerse u obviar los principios fundamentales del derecho penal, en especial, los que
restringen la potestad punitiva estatal. Y, como se ha tratado de exponer, la reforma
operada por la LOGILS no trasgrede ni debe suponer amenaza alguna para tales prin-
cipios, fundamentalmente considerados el derecho a la presuncién de inocencia y
las reglas sobre la carga probatoria penal, como estandartes del derecho de defensa,
a un proceso igualitario, justo y contradictorio. En consecuencia, ninguna quiebra
o riesgo se proyecta sobre los derechos esenciales del posible investigado. Y, ello,
pesar de las razonables dudas expuestas, fruto de una muy desafortunada puesta
en escena de la propuesta, y de una redaccién final del consentimiento que, aunque
pulida, sigue careciendo del suficiente rigor juridico.

Huelga advertir, desde un punto de vista de la légica juridica-procesal, la escru-
pulosa cautela que ha de mantenerse respecto a los discursos de naturaleza politica
que, todavia a dia de hoy, se siguen proclamando sobre la figura del consentimiento
expreso («Solo si es sin) o sobre la temida —a la par que infundada— afectacién de
las bases de nuestro sistema penal. Como suele ser habitual, generan «mucho ruido
y pocas nueces».
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Legge n.36 del 1904. 2. Dalla psichiatria segregante alla psichiatria sociale: il nuo-
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di sicurezza: gli aspetti controversi dell’'internamento psichiatrico alla luce del nuo-
vo paradigma costituzionale. 7. Verso il superamento dell’Ospedale Psichiatrico
Giudiziario. 8. Le rilevazioni del Comitato Europeo per la Prevenzione della Tortura
e della Commissione Marino: una riforma non piu prorogabile. 9. Legge n.9 del
2012: I'introduzione dell’Art. 3-ter al DL 211/2011. 10. Legge n.81 del 2014: «ul-
timo» tassello della riforma. 11. Misure di sicurezza: situazione attuale e criticita
operative di una riforma parziale. 12. Conclusioni. 13. Bibliografia.

0. Introduzione

Obiettivo di questo elaborato é ricostruire il trattamento che I'ordinamento penale
italiano ha riservato agli autori di reato prosciolti poiché inimputabili a causa di un
vizio di mente', proponendosi, come fine ultimo, quello di dare diffusione ai cambia-
menti legislativi e sociali che hanno permesso di offrire una risposta di tipo terapeu-
tica e non piu segregante alla sofferenza generata dalla malattia mentale.

Da un punto di vista etimologico & interessante osservare come il termine «pazzia»
presenti un’origine incerta: probabilmente, racchiude in sé il doppio riferimento al
termine phatos, di derivazione greca, impiegato per indicare una condizione di soffe-
renza, e al patiens latino, utilizzato in riferimento al paziente, al malato, alla persona

1 Nell’ordinamento italiano, il vizio di mente rappresenta una causa di esclusione della puni-
bilita poiché «non & imputabile chi, nel momento in cui ha commesso il fatto, era, per
infermita, in tale stato di mente da escludere la capacita d’'intendere e volere” (art. 88 c.p.).
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—appunto— sofferente? (ProIETTI, 2014). Dunque, sin dagli albori delle civilta, le
riflessioni sulla malattia mentale contemplano quella dimensione dolorosa insita nel
concetto stesso di follia.

A partire da questa constatazione, si € ritenuto opportuno dedicare il primo para-
grafo a quel particolare momento storico in cui la follia, originariamente equiparata
ad altre forme di devianza sociale, assume le connotazioni di una particolare malattia
che affligge la psiche, il cui portatore non rappresenta piu un individuo alienus ris-
petto al corpus sociale bensi una parte sofferente di esso. La cura della follia venne
allora affidata alle istituzioni manicomiali, il cui funzionamento era disciplinato dalla
L. n. 36/1904, contenente le prime «disposizioni sui manicomi e sugli alienati»,
rimaste in vigore, rafforzando I'operato della psichiatria classica alienista, per piu di
mezzo secolo.

Nel secondo paragrafo, invece, si osserveranno i mutamenti socioculturali che
favorirono il processo di riforma dell’assistenza psichiatrica italiana realizzata a par-
tire dalla promulgazione della c.d. Legge Basaglia. L'aspetto innovativo della norma-
tiva si concretizza nell’adozione di un nuovo approccio medico alla malattia, tramite
una psichiatria che rinnega il mandato custodiale attribuitole dal sistema giustizia
per adottare un atteggiamento critico nei confronti del sapere scientifico consolidato:
I'infermita sara rivisitata sino a delineare il piu amplio concetto di salute mentale, la
cui tutela diventa una responsabilita da attendere in seno alla comunita, rigettando il
ricorso a trattamenti coercitivi e segreganti.

Nel terzo paragrafo, si procedera alla descrizione del sistema penale a doppio bina-
rio, implementato nell’ordinamento italiano mediante la promulgazione del Codice
penale del 1930; nel quarto e quinto paragrafo, si analizzera il trattamento che il legis-
latore ha riservato alla categoria giuridica del folle-reo. Per i soggetti dichiarati esenti
da responsabilita penale, e dunque prosciolti per infermita di mente, la disciplina ori-
ginaria prevede, ai sensi dell’art. 222 c.p., I'applicazione di una misura di sicurezza
da eseguire all’'interno degli ospedali psichiatrici giudiziari, qualora gli autori di delitto
fossero stati classificati come soggetti socialmente pericolosi. Dopo aver analizzato
I'istituto della pericolosita sociale, come disciplinato dall’art. 203 c.p., si passera al
sesto paragrafo, che mette in risalto gli aspetti piu controversi dell’'internamento psi-
chiatrico rispetto al nuovo paradigma costituzionale. Infatti, la disciplina originaria
delle misure di sicurezza, impregnata del rigido autoritarismo fascista caratterizzante
I'epoca in cui & stata approvata, mal si coniuga con il testo della novella Costituzione,
chiamato a sortire i suoi effetti dal 1° gennaio del 1949.

| principi sanciti dalla nuova Carta costituzionale resero necessaria la modifica del
sistema di esecuzione delle misure di sicurezza, imponendo una rinuncia alla logica
trattamentale di tipo segregante promossa invece dal Codice Rocco. A tal fine, come
vedremo nel settimo paragrafo, verra emanato il DPCM del 1° aprile 2008 che san-
cisce il passaggio della sanita penitenziaria alle competenze del sistema sanitario
nazionale, delineando un cronogramma per il decentramento del sistema afferente
agli ospedali psichiatrici giudiziari.

A sottolineare I'urgenza di superare la logica manicomiale furono anche le rileva-
zioni della Commissione Marino che, come vedremo nel paragrafo 8, durante il suo
operato realizza una serie di sopralluoghi nei luoghi di reclusione della follia, giun-
gendo ad un’unica conclusione: la necessita, non piu prorogabile, di abbandonare il
ricorso a tali istituzioni, il cui funzionamento appare altamente lesivo per i diritti umani
e sociali che devono costituzionalmente essere garantiti anche ai pazienti in essa
internati. A criticare le modalita esecutive delle misure di sicurezza in OPG & anche il
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Comitato Europeo per la prevenzione della Tortura, che ammonisce I’ltalia per le gravi
condizioni riscontrate all’'interno delle strutture preposte alla cura degli autori di reato
prosciolti per vizio di mente.

A fronte delle prefate osservazioni, I'intervento del legislatore arrivo a produrre
la L. n. 92012 che approva, con modificazioni, il Decreto Legislativo n. 211/2011
sul contrasto alla tensione detentiva, determinata dal sovraffollamento delle carceri.
Tra le modifiche apportate, quella di maggiore interesse per la presente trattazione
risulta essere I'introduzione dell’art. 3-ter che fornira concrete indicazioni per il defi-
nitivo superamento degli ospedali psichiatrici giudiziari. Come vedremo nel paragrafo
nove, le previsioni in contenute nel prefato decreto tracciano una serie di criteri guida
per la realizzazione di nuove Residenze volte all'Esecuzione delle Misure di Sicurezza
(REMS), che rappresenteranno I'unica misura di sicurezza detentiva applicabile nei
confronti del folle-reo dopo la definitiva chiusura degli ospedali psichiatrici giudiziari
ancora aperti®.

Nel decimo paragrafo, si avra modo di osservare come con |'ultima modifica
apportata all’art. 3-ter dalla L. n.81/2014, in conversione del Decreto Legislativo n.
52/2014, le REMS acquistino una funzione di extrema ratio, invitando la magistratura
a prediligere I'imposizione di misure diverse da quelle detentive. Oltre a stabilire la
residualita delle misure privative di liberta, la norma interviene anche sul loro stesso
presupposto applicativo; sebbene, come auspicato da qualcuno, non si riesca a sosti-
tuire la pericolosita sociale con il «bisogno di cure o trattamenton», la previsione che la
sua valutazione debba realizzarsi tenendo in considerazione le sole condizioni perso-
nali del soggetto, escludendo —quindi— la valutazione del contesto socio-ambientale
in cui lo stesso € inserito, rappresenta un importante elemento di novita.

Le modifiche apportate alla disciplina delle misure di sicurezza sono orientate a
dare piena attuazione ai nuovi principi sanciti dalla Costituzione, che promuovono
una responsabilita penale come personale e sanciscono la finalita rieducativa verso
cui pene e misure di sicurezza dovrebbero tendere. Rifiutando un intervento coercitivo
sul paziente e privilegiando una strategia capace di integrare terapie farmacologiche
a trattamenti psico-sociali, il legislatore si esprime a favore di una medicalizzazione
dell’intervento penale, considerata dalla scrivente come una scelta adeguata nella
misura in cui il concreto intervento sulla malattia potrebbe favorire un’evoluzione
positiva della stessa, incidendo sul giudizio di pericolosita che originariamente giusti-
fico I'imposizione della misura.

L'implementazione di un sistema sanzionatorio medicalizzato per gli autori di reato
dichiarati non imputabili a causa di vizio mentale fu un processo lungo e travagliato,
le cui criticita saranno approfondite nell’'undicesimo paragrafo. Le problematiche
emerse si stagliano, contemporaneamente, su un duplice versante, operativo e teo-
rico. La riforma delle misure di sicurezza, infatti, risulta attualmente priva di un valido
supporto codicistico: il Codice penale in vigore continua a fare riferimento ai vecchi
OPG, senza menzionare le REMS o le nuove modalita di applicazione dei provvedi-
menti in esse eseguiti. La Legge Delega n. 103/2017 con cui si demandava al governo
la «modifica del Codice penale, del Codice di procedura penale e dell’'Ordinamento
penitenziario» & infatti rimasta senza attuazione, generando un importante paradosso:
le misure di sicurezza eseguite attualmente in REMS non sono regolate dal Codice
penale, sebbene le 32 strutture presenti sul territorio siano in funzione da piu di un

3 | sei ospedali psichiatrici penitenziari ancora operativi all’epoca in cui fu varata la norma-
tiva, che dalla stessa furono chiusi, sono: “Filippo Saporito”, Aversa; Barcellona Pozzo di
Gotto; Castiglione delle Stiviere; Villa Ambrogiana, Montelupo Fiorentino; “Sant’Eframo”,
Napoli; Reggio Emilia.
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quinquennio®. Pertanto, nella parte finale dell’elaborato incontrera spazio una breve
riflessione sul «quanto resta ancora da fare» per non vanificare i progressi raggiunti
dalla novella legislazione, che permette di annoverare |'ltalia tra i primi paesi del con-
testo sovranazionale ad aver rigettato la logica manicomiale abdicando in favore di
una strategia operativa differente, forte della convinzione che il reale trattamento
sanitario rappresenti la miglior forma di prevenzione possibile rispetto a quegli autori
di reato dichiarati penalmente non responsabili delle proprie azioni, nei confronti dei
ai quali, in passato, I'ordinamento fu capace di offrire solo risposte segreganti.

1. Follia e manicomi: la psichiatria alienista della Legge
n.36 del 1904

Edotta dottrina considera la normalita come il risultato di valori ed azioni condivise
dalla moltitudine, che tende ad escludere e rigettare quegli elementi facenti parte del
corpo sociale che si discostano dalla consuetudine®. L'esclusione dell’altro incontra la
propria origine nel costante senso di insicurezza che affligge I'animo umano, gene-
rando uno spasmodico desiderio di conoscere e controllare il mondo esterno, rifug-
gendo cid che si sottrae al conoscibile e al controllabile®. Il destino che ha interessato il
folle-reo & forse una delle conseguenze prodotte da questa ricerca di sicurezza.

Originariamente, nelle prime concezioni animistiche e nel mondo classico, la follia
veniva ricondotta alle divinita, benevoli o maligne, in grado di influenzare il comporta-
mento degli esseri umani’. Il folle era portatore di un messaggio divino, andava quindi
ascoltato e interpretato®. Gia in epoca medievale, perd, questo sentimento compren-
sivo scompare e il folle si converti in una creatura del demonio, essendo stato istigato
dal diavolo stesso «all’'essere frenetico e pazzo»®. Assumendo una connotazione di
malvagita, la comprensione del folle lascia posto alla sua reclusione. L'impostazione
segregante —eccezion fatta per una breve parentesi rinascimentale in cui alcuni perso-

4 L'art. 1, co.2-bis, della L.n. 81/2014 di conversione del Decreto-legge 31 marzo 2014, n.52,
recante «Disposizioni urgenti in materia di superamento degli ospedali psichiatrici giudi-
ziari» fissa al 1° aprile 2015 il termine ultimo per la loro chiusura; a far fede da quella data,
le misure di sicurezza detentive vengono eseguite nelle nuove Residenze per I'Esecuzione
delle Misure di Sicurezza (REMS), definitive e provvisorie. Secondo dati estratti dalla Re/a-
zione al Parlamento prodotta nel 2022 dal Garante Nazionale dei diritti delle persone pri-
vate della liberta personale, le REMS attive al 31.12.2021 sono complessivamente 31, per
un totale di 573 pazienti.

5 Fra tutti, Dell’Acqua, secondo cui «la normalita ha a che vedere con la norma, vale a dire
il modo in cui, in virtu di precise regole o consuetudini sociali, solitamente i soggetti si
comportano e agiscono», in DELL'AcQUA, P. y D'AuUTILIA, S.: «Salute mentale», Dizionario
del lavoro educativo, Carocci, Milano, 2014.

6 In tal senso, Bauman riflette sul come «il sentimento di «insicurezza» derivi da una mis-
cela di incertezza e ignoranza» e «gli altri- in particolare quelli che classifichiamo come
sconosciuti, estranei o stranieri - sono particolarmente fecondi nel rafforzare un senti-
mento del genere». A spaventare, secondo |'autore polacco, sarebbe proprio «l’assenza
di una conoscenza reale delle /oro intenzioni, del loro codice di comportamento», en
PeRILLO, D.: «La paura dell'altro (e di se stessi) - intervista a Zygmunt Bauman», L’osser-
vatorio romano, 2016.

Z1BOORG, G. y GEORGE, W.H.: Storia della psichiatria, Feltrinelli, Milano, 1963.
ANDREOLI, V.: Istruzioni per essere normali, Rizzoli, Milano, 1999.

Mental Heart History Timeline, in www.studymore.org.uk
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naggi dell’epoca provarono a diffondere I'idea di un folle rispettato, lasciato libero— si
protrasse sino al Settecento, con i folli ancora in catene per mancanza di strutture
sanitarie specifiche.

A fronte di questa esigenza nacquero i primi istituti specializzati, presupposto di
fondo del nuovo secolo; un Ottocento in cui la follia diviene oggetto d'attenzione da
parte della comunita scientifica. In particolare, a seguito degli studi di Cesare Lom-
broso, padre dell’antropologia criminale, la pazzia assunse i connotati di una vera
e propria malattia organica il che porto al sorgere di una nuova scienza medica, la
Psichiatria, deputata al trattamento delle infermitd mentali. Adottando una visione
deterministica, lo studioso teorizzo I'esistenza di un delinquente nato, paragonato ad
una macchina rotta poiché lesionato nel cervello, rispetto al quale la societa & chia-
mata a tutelarsi'®.

Il connubio follia-pericolosita radica nella convinzione che I'imprevedibile impe-
disca la piena realizzazione della «sicurezza personale altrui» portando I'altro ad
essere identificato con il nemico''. Seguendo come catalizzatore ideologico I'assunto
lombrosiano'? si giunse ad affermare che «la pazzia non dipende dalla nostra volonta,
cosi come non ne dipende nemmeno il delitto. Delitto e pazzia sono due sventure:
trattiamoli entrambi senza rancore, ma difendiamoci da entrambi» (FERRI, 1892).

Sulla base di tali concezioni, il 14 febbraio 1904 venne promulgata la L. n.36 con-
tenente le prime «disposizioni sui manicomi e sugli alienati» che, seguendo un’ottica
di custodia e cura, disciplinarono il funzionamento dei luoghi di contenzione della
malattia mentale. Nella normativa citata, la psichiatria trova non solo la configura-
zione della sua funzione sociale, ma la definizione stessa del suo oggetto'®: dando
priorita alle esigenze di tutela collettiva, in detrimento delle necessita terapeutiche,
la scienza medica assunse su di sé un mandato custodiale che mal si coniuga con il
trattamento delle infermita mentali.

Gli aspetti disciplinati dalla L. n.36 del 14 febbraio1904 guardano con particolare
attenzione al versante organizzativo: viene per la prima volta stabilito un trattamento
eterogeneo tra i folli autori di reato, indirizzati ai manicomi giudiziari, e folli non autori

10  ANDREOLI, V.: [struzioni per essere normali, op. cit.

11 Seguendo la prospettiva di Jakobs, coloro che adottano comportamenti devianti sono
coloro che non offrono le garanzie di un comportamento personale sicuro, convertendosi
nei nemici che attentano al diritto alla sicurezza altrui. La corroborazione cognitiva degli
infermi mentali & distinta dagli standard della razionalita comune, ostacolando I'aderenza
alla norma generalizzata e causando una rottura delle aspettative normative che alimen-
tano il sentimento di insicurezza, etichettando chi infrange detti parametri come un «pro-
blema di sicurezza». L'incapacita di mantenersi fedeli all’ordinamento giuridico converte
I'infermo mentale autore di delitto in un nemico della societa, il che giustifica I'applica-
zione delle misure di sicurezza per neutralizzare il pericolo che lo stesso rappresenta. Cfr.
JakoBs G. y CANclo MELIA M.: Diritto penale del nemico, Civitas, Navarra, 2006.

12 Lo studioso positivista, mediante lo studio della frenologia —ricordiamo, in particolare,
I'analisi compiuta sul cranio del brigante Villella, caratterizzato da una «fossetta occipi-
tale» all'interno della scatola cranica— giunse ad affermare |'esistenza di un legame tangi-
bile tra criminalita e follia, costituito dalle anomalie fisiche riscontrabili in entrambi i casi.
L'uscita de L'vomo delinquente sancisce cosi una concezione deterministica del criminale,
nonché dell’'uomo folle. Il criminale lombrosiano € tale per sua propria natura, paragona-
bile pit a quella di un animale che di un essere umano; tale giudizio veniva giustificato
dalla presenza di ferocia ed impulsivita, caratteristiche tipiche di una follia primitiva o,
secondo la terminologia lombrosiana, atavica.

13  Cosi GIANNICHEDDA, M.G.: «Ospedali psichiatrici», in D’ARcAls, M.F. (COORD.), Enciclopedia
dei diritti umani, Utett, Milano, 2007.
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di reato, accuditi presso i manicomi civili. In 11 articoli il testo di legge individua i sog-
getti cui destinare tale misura di sicurezza, le disposizioni regolanti I'entrata e —avan-
guardisticamente rispetto ai codici successivi— |'uscita dal circuito manicomiale, cosi
come le competenze rispettivamente assegnate alle autorita sanitarie e locali.

Secondo l'art. 1 della Legge, pertanto, devono «essere custodite e curate nei mani-
comi le persone affette per qualunque causa da alienazione mentale quando siano
pericolose a sé o agli altri e riescan di pubblico scandalo e non siano e non possano
essere convenientemente custodite e curate fuorché nei manicomi». Come emerge
dal testo citato, la soluzione custodiale diventa perno centrale della disciplina: la dis-
posizione di un ricovero, infatti, segue criteri di applicazione scarsamente determinati,
facendo riferimento ad una pericolosita sociale relazionata con il «pubblico scandalo»,
concetto —quest’ultimo— dai labili confini.

2. Dalla psichiatria segregante alla psichiatria sociale:
il nuovo paradigma della Legge Basaglia

A seguito della L. 36/1904, la psichiatria custodiale continud ad agire come agente
di controllo sociale, sebbene a ridosso degli anni 70 fu la stessa scienza medica a
rigettare tale mandato, incrinando I'armonica relazione che sino ad allora aveva ins-
taurato con il sistema giustizia. Il periodo di riferimento & quello in cui, anche in Ita-
lia, prese piede la corrente dell’«antipsichiatria» o della «psichiatria critica»'®, dove
I’elemento critico & ravvisabile nel rigetto della malattia psichica in favore di un piu
ampio prospetto di salute mentale. Nello scenario italiano, pioniere nella promozione
del nuovo approccio fu lo psichiatra Franco Basaglia, che auspicava alla «distruzione
dell’ospedale psichiatrico» come «fatto urgentemente necessario». Secondo l'illustre
medico, infatti:

«Se la malattia mentale e, alla sua stessa origine, perdita dell'individualita, della
liberta, nel manicomio il malato non trova altro che il luogo dove sara definitivamente
perduto, reso oggetto della malattia e del ritmo dell'internamento. L'assenza di ogni
progetto, la perdita del futuro, I'essere costantemente in balia degli altri senza la
minima spinta personale, I'aver scandita e organizzata la propria giornata su tempi
dettati solo da esigenze organizzative che —proprio in quanto tali— non possono

14  Seguendo la ricostruzione brillantemente elaborata da Foot, gia nel 1945 la Comunita
Terapeutica di Dingleton, in Scozia, inizio ad aprire le porte della propria struttura verso il
mondo esterno, convertendosi nel primo ospedale psichiatrico anglosassone aperto. Suc-
cessivamente, Cooper intraprese la sua sperimentazione nella «Villa 21», una sezione spe-
ciale del Shenley Hospital, nelle periferie di Londra, e nel 1965 Laing —collaborando con
Cooper, Esterson, Briskin, Sigal e altri— inaugurd Kingley Hall, un grande spazio comuni-
tario capace di rappresentare una valida alternativa a//’Asylum. Anche in Francia si assiste
alla ricerca di nuove strategie per il trattamento delle malattie mentali, osservando pero la
questione in maniera distinta rispetto a quando stava avvenendo nel panorama britannico
e italiano. Alcuni esponenti francesi fecero appello ad una «psicoterapia radicale», che
accettava |'esistenza dell'istituzione manicomiale considerando opportuno istituire una
nuova modalita di gestione per modificarne |I'organizzazione dall'interno. Altri, invece, pro-
pendevano per un decentramento istituzionale, ossia una riforma del settore; questo, pero,
avrebbe implicato un ulteriore mantenimento in vigore del sistema che si voleva riformare,
vid., FooT, J.: La «Repubblica dei matti». Franco Basaglia e la psichiatria radicale in Ita-
lia, 1961-1978, Feltrinelli, Milano, 2014. Tali avvenimenti agevolarono la diffusione di una
«nuova visione del matto, restituendogli lo stato di cittadino in aggiunta a tutti i diritti che
questo comporta: diritto alla salute, alla casa, all’educazione, al lavoro, alle attivita sociali,
alla liberta», PIEDRAS YEGROS, A.: «La reforma psiquiatrica», in Discapnet, 2020.
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tenere conto del singolo individuo e delle particolari circostanze di ognuno: questo &
lo schema istituzionalizzante su cui si articola la vita dell’asilo»'®.

Dunque, bisognava superare la logica di isolamento che aveva sino ad allora carat-
terizzato la vita dei soggetti affetti da patologie di tipo psichico; tale necessita rappre-
sento il /eitmotiv della L. n.180 pubblicata il 13 marzo 1978, che segna l'inizio della
riforma psichiatrica italiana e realizza la definitiva chiusura dei manicomi, promuo-
vendo un’idea di salute mentale comunitaria. La Legge Basaglia delinea un nuovo
approccio alla malattia, convertendo il suo trattamento in una forma di responsabilita
sociale da esercitare mediante la realizzazione di interventi inclusivi.

La riforma permise di chiudere i manicomi, istituire la volontarieta del trattamento
sanitario e di disporre |'apertura dei Centri di Salute Mentale, incaricati di elargire
cure psichiatriche a livello territoriale. Tuttavia, sebbene non si possa che rilevare la
portata innovatrice della norma, per certi versi, la riforma appare puramente parziale,
in quanto ha sortito effetti solo sul trattamento sanitario civile, escludendo quella
parte di pazienti psichiatrici afferenti al sistema penitenziario. Paradossalmente, la
chiusura dei manicomi gravo in maniera negativa sulle condizioni dei pazienti inter-
nati negli Ospedali Psichiatrici Giudiziari: la chiusura delle strutture manicomiali e la
mancata tempestivita nell’istituzione dei Centri di Salute Mentale comporto, per molti
dimessi, I'assenza di un'adeguata rete di supporto,’® costringendo i piu indigenti a
riversarsi per le strade delle citta; privi dei mezzi di sostentamento, un gran numero di
essi intercorse in atti di microcriminalita per poter sopravvivere. In tal modo, i malati
dimessi dai manicomi civili, ritrovatisi in liberta dopo anni di reclusione e senza un
adeguato supporto, si convertirono in folli-rei, giungendo ad essere nuovamente inter-
nati, questa volta all'interno di istituzioni psichiatriche penitenziarie'”.

3. Il sistema penale italiano e le misure di sicurezza

I 19 ottobre 1930 con Regio Decreto n. 1398 fu pubblicato il nuovo Codice penale
italiano, noto come Codice Rocco, per la firma del Guardasigilli Arturo Rocco che ne
fu il principale estensore. Il testo si presenta come un’opera legislativa di grande com-
plessita e capacita tecnica'®, all'interno del quale confluiscono le idee dei due prin-
cipali orientamenti penalistici dell’epoca, la Scuola Classica e la Scuola Positivista,
manifestando la tendenza chiaramente eclettica del legislatore. La promulgazione del
Codice, infatti, rappresentd «un onorevole compromesso, che accontentava un po’

15 DELL’Acaua, P.: «Dal superamento del manicomio ai servizi territoriali di salute mentale»,
in /deassonline.org. https://www.ideassonline.org/public/pdf/BrochureTriestelT2.pdf.

16  La rivoluzione psichiatrica inizia con una serie di negazioni: negazione dell’istituzione mani-
comiale, negazione della psichiatria come agente di custodia dei malati impossibili da ria-
bilitare, negazione della malattia, non della malattia in sé ma della malattia come etichetta
totalizzante. Ogni negazione &€ comunque possibile, in pratica, solo se contemporaneamente
si costruisce «altro», in BASAGLIA, F.: Listituzione negata, Einaudi, Torino, 1968.

17  Sull’aumento degli internamenti in ospedale psichiatrico penitenziario a seguito della
riforma realizzata mediante la promulgazione della Legge Basaglia vedasi, tra gli altri: CAs-
TELLANI, R. y CORREANI, R.: “Ospedale psichiatrico giudiziario: sottosistema penitenziario”,
Rassegna penitenziaria, 1983, pp. 2- 3; MANACORDA, A.: /| Manicomio giudiziario, Donato,
Milano, 1982, pp.108 e ss.

18 Al rispetto, Musio evidenza come le «disposizioni della parte generale sono opera tecni-
camente pregevole che si evidenziano per la stretta osservanza del principio di legalita
e di tipicita e per la correlativa riduzione della discrezionalita giudiziarian. Musio, S.: «La
vicenda del Codice Rocco nell’ltalia repubblicana», L'altro diritto, 1999.
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tutti e non scontentava nessuno» (FIANDACA, 1987). Il testo legale si presenta come
una sintesi tra le principali scuole penali, inglobando in uno stesso sistema |'approccio
classico e quello positivista: il primo basato sull’applicazione delle pene ed il secondo
sulle misure di sicurezza; in tal modo, I'idea di colpevolezza difesa dai classici inizia a
coesistere con il concetto di pericolosita sociale delineato dai positivisti.

Mediante |'approvazione del Codice Rocco, I'ordinamento italiano fa proprio il sis-
tema penale a doppio binario, prevedendo una duplice reazione al delitto: le pene da
applicare ai soggetti imputabili e le misure di sicurezza cui ricorrere in caso di non
imputabilita, mentre & disposta I'applicazione congiunta delle due sanzioni solo nei
confronti dei soggetti dichiarati semi-imputabili.

L'obiettivo originario del legislatore era quello di riformare il sistema penale attra-
verso il potenziamento delle strategie di difesa sociale; pertanto, alle pene tradizionali
si aggiungono le nuove misure di sicurezza, volte a neutralizzare la pericolosita sociale
degli autori di reato.

Appare doveroso ricordare che la gestazione della normativa ebbe luogo in piena
epoca fascista; dunque, il rigore del regime assolutista influenzd anche I'opera di
redazione del Codice. In particolare, suddetta influenza si manifesta nella parte spe-
ciale del testo, dove ad acquisire priorita & la sicurezza dello Stato, come si evince
dall’inasprimento delle pene per i delitti che ad essa attentano. Di stampo differente,
invece, appare la parte generale del Codice, che continua ad utilizzare come fonte di
ispirazione alcuni principi di approssimazione liberale, ponendosi in continuita con
la disciplina legislativa precedente e introducendo, come principale innovazione, il
ricorso alle misure di sicurezza'®. Seguendo tale orientamento, il legislatore realizzd
un testo legale di grande virtuosismo tecnico, che rese difficile il suo superamento:
differenziandosi da altri paesi del panorama sovranazionale, che hanno innovato
le proprie legislazioni penali in anni recenti, in Italia nessuno dei numerosi progetti
di riforma proposti ha incontrato applicazione concreta; per tale ragione, il Codice
penale vigente risulta essere quello promulgato nel 1930%°.

Originariamente, dunque, le misure di sicurezza vennero usate come strumento di
neutralizzazione per quegli individui considerati socialmente pericolosi, anteponendo
alla tutela del soggetto agente la salvaguardia della societa. Il bisogno di procedere

19  Tra gli autori che preferiscono classificare come «fascista» la sola parte speciale del Codice
penale, riconducendo quella generale a principi di ispirazione liberale, rispetto ai quali si
sarebbe posta in continuita, possiamo annoverare BETTIOL, NUVOLONE E FIANDACA, i quali
ne discutono nella rivista «Questione Criminale» dal titolo «ll Codice Rocco cinquant’anni
dopon. | tre autori partecipano esponendo le proprie tesi in tre distinti interventi: «// ruolo
svolto dal codice Rocco nella societa italiana»; «La parte generale del codice dopo cin-
quant’anni»; «ll codice Rocco e la continuita istituzionale in materia penale».

20 Lattuale Codigo Penal Portugués & stato promulgato nel 1982, dopo I'adozione della
Costituzione del 1976; in Germania il sistema delle sanzioni & stato completamente rifor-
mato nel 1975 attraverso un’importante opera di modifica dello Strafgesetzbuch (StGB), il
Codice penale tedesco. Alla stregua dei paesi precedenti, anche il nuovo Code pénal fran-
cese entré in vigore il 1° marzo 1994, sostituendo I'antico testo del 1810, vigente sino a
quel momento. A valutare come necessario I'ammodernamento della propria legislazione
penale, fu anche il legislatore spagnolo, che approvo il nuovo testo legale nel 1995. In
Italia, invece, si assiste ad una mancata riforma del Codice penale, il cui testo in vigore &
rappresentato ancora da quello approvato nel 1930; ciononostante, nel corso degli anni,
sono stati modificati importanti istituti afferenti sia alla parte generale che a quella spe-
ciale. In particolare, dal 1948 —anno di approvazione della Costituzione— al 2007 si sono
susseguiti svariati Progetti di riforma, spesso di ottima fattura, ma, fuorché in un caso,
neppure discussi in parlamento, vid.,, MARINUcCCI, G., DoLcINI, E. y GATTA, G.L.: Manuale di
diritto penale: parte generale, 92 ed., Giuffre, Milano 2020.
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ad una riforma del sistema sanzionatorio fu giustificato dallo stesso ministro Rocco,
il quale sosteneva la necessaria applicazione delle misure di sicurezza nei confronti
degli autori di reato non coercibili in altra maniera. Per tali soggetti bisognava predis-
porre «nuovi e piu adeguati mezzi di prevenzione della criminalita» (VAssALLI, 1960).
In caso di proscioglimento per vizio di mente, veniva sempre disposto in ricovero in
Ospedale Psichiatrico Giudiziario, sulla base di una presunta pericolosita, dettata dalla
sola presenza della malattia.

4. Non imputabilita per vizio di mente: quale misura di
sicurezza?

Il legislatore degli anni 30 introdusse le misure di sicurezza con l'intento di con-
tenere la pericolosita insita in alcune categorie di soggetti, considerati produttori di
allarme sociale per le proprie caratteristiche personali. In tal modo, venne a delinearsi
un diritto penale dell’autore, in contrapposizione al diritto penale del fatto che aveva
orientato la legislazione penale precedente. A motivare la necessita di adottare una
nuova logica sanzionatoria fu lo stesso Guardasigilli nella Relazione di Presentazione
al nuovo Codice Penale, affermando che «i mezzi puramente repressivi e propria-
mente penali disponibili fino a quel momento si erano rivelati insufficienti a combat-
tere i gravi e preoccupanti fenomeni di delinquenza abituale, di delinquenza giovanile
e della delinquenza dei malati mentali pericolosi»?'; era necessario, dunque, indivi-
duare nuovi mezzi idonei a prevenire la criminalita di determinate categorie di sogge-
tti, come i folli criminali.

Il Codice penale italiano disciplina le misure di sicurezza in modo tassativo, indivi-
duando le cause in cui I'imputabilita &€ da considerarsi esclusa e la rispettiva misura
da applicare, relazionando quest'ultima con la causa che ha determinato la sentenza
di proscioglimento. Ai sensi dell’art. 88 c.p. «Non & imputabile chi, nel momento in
cui ha commesso il fatto, era, per infermita, in tale stato di mente da escludere la
capacita d'intendere o di volere». In tal modo, la norma mira a tutelare quei soggetti
che, al momento di commettere il fatto, risultavano totalmente privi della capacita
di intendere e volere, classificandoli come individui non rimproverabili e non punibili
tramite il ricorso alla pena classica.

Ai sensi dell’art. 222 c.p., «nel caso di proscioglimento per infermita psichica,
ovvero per intossicazione cronica da alcool o da sostanze stupefacenti, ovvero per
sordomutismo, € sempre ordinato il ricovero dell’imputato in un manicomio giudi-
ziario per un tempo non inferiore a due anni; salvo che si tratti di contravvenzioni
o di delitti colposi o di altri delitti per i quali la legge stabilisce la pena pecuniaria o
la reclusione per un tempo non superiore nel massimo a due anni, nei quali casi la
sentenza di proscioglimento &€ comunicata all’Autorita di pubblica sicurezza». Come
si evince dal primo comma dell’articolo citato, la disciplina originale del 1930 prevede
per i soggetti dichiarati non imputabili a causa di un’infermita mentale I'obbligo di
ricovero in Ospedale Psichiatrico Giudiziario, disposto per un tempo non inferiore a
due anni. Pertanto, in presenza di reati minori o contravvenzioni, si emetteva sentenza
di proscioglimento dandone comunicazione all’Autorita di pubblica sicurezza mentre,
per tutti gli altri reati, era disposta una misura di sicurezza privativa di liberta, potendo
procedere alla sua revoca o revisione solo dopo un tempo minimo di imposizione.

21 Relazione e Real Decreto 19 ottobre 1930 - Anno VIII, n. | 398: «Relazione a s.m. il Re
del Ministro Guardasigilli (ROCCO) Presentata nell’'udienza del 19 ottobre 1930-Vill per
I"approvazione del testo definitivo del Codice penale», Gazzetta Ufficiale del Regno d’ltalia,
anno 71° Roma - domenica, 26 ottobre 1980 - Anno VIII numero 251(straordinario).
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Il ricorso all’Ospedale Psichiatrico Giudiziario avrebbe dovuto rappresentare una
risposta alle esigenze terapeutiche del soggetto, promuovendo un trattamento psi-
co-fisico capace di ridimensionare la pericolosita sociale del folle reo con |'obiettivo
di favorire il suo ritorno in societa. Tuttavia, l'istituto si dimostro poco adatto a perse-
guire tale finalita.

5. Pericolosita sociale: presupposto di applicazione
delle misure di sicurezza

Le misure di sicurezza possono «essere applicate soltanto alle persone socialmente
pericolose che abbiano commesso un fatto preveduto dalla legge come reato. La
legge penale determina i casi nei quali alle persone socialmente pericolose possono
essere applicate misure di sicurezza per un fatto non preveduto dalla legge come
reato» (art. 202 c.p.). L'impianto originario del codice Rocco, dunque, disciplina I'in-
troduzione delle misure di sicurezza ricorrendo alla pericolosita sociale come criterio
applicativo principale.

Ai sensi dell’art. 203 c.p., «& socialmente pericolosa la persona, anche se non
imputabile o non punibile, la quale ha commesso taluno dei fatti indicati nell’articolo
precedente, quando & probabile che commetta nuovi fatti preveduti dalla legge come
reati. La qualita di persona socialmente pericolosa si desume dalle circostanze indi-
cate nell'art. 133 c.p.»?2.

Facendo esplicito riferimento alla «deduzione», il testo legale evidenzia, sin dal
principio, I'incertezza che caratterizza il concetto di pericolosita sociale, imponendo
al giudice di formulare una valutazione che acquista i connotati di un «giudizio prog-
nostico» senza offrire criteri certi su quali orientarsi?®. La normativa pone in relazione
il concetto di pericolosita con le caratteristiche del delitto e quelle proprie dell’autore,
collocando l'interrelazione tra tali elementi a base della prognosi.

22 Secondo l'art.133 il giudice deve tener conto della gravita del reato, desunta:1) dalla
natura, dalla specie, dai mezzi, dall’'oggetto, dal tempo, dal luogo e da ogni altra modalita
dell’azione; 2) dalla gravita del danno o del pericolo cagionato alla persona offesa dal
reato; 3) dalla intensita del dolo o dal grado della colpa. Il giudice deve tener conto, altresi,
della capacita a delinquere(S) del colpevole desunta: 1) dai motivi a delinquere e dal carat-
tere del reo; 2) dai precedenti penali e giudiziari e, in genere, dalla condotta e dalla vita del
reo, antecedenti al reato; 3) dalla condotta contemporanea o susseguente al reato; 4) dalle
condizioni di vita individuale, familiare e sociale del reo.

23  «ll giudice naviga a vista» sostiene Pugiotto, il quale attribuisce all’accertamento che lo

stesso € tenuto a compiere un carattere puramente predittivo, «dall’attendibilita piu che
dubbia, avente ad oggetto una categoria —la pericolosita sociale— vaga, perché semanti-
camente ambigua e scientificamente dubbia». PuGioTTo, A.: «L'ergastolo nascosto (e altri
orrori) dietro i muri degli ospedali psichiatrici giudiziari», Quaderni costituzionali, 2013.
A sottolineare la mancanza di scientificita riconducibile al criterio della pericolosita sociale
come presupposto applicativo delle misure di sicurezza sono, tra gli altri, anche Marinucci
e Dolcini. Nella disciplina attuale, il concreto accertamento della pericolosita viene affidato
al giudice ma, nella prospettiva degli autori, tale previsione parrebbe in contrasto con //
principio di precisione, che impone al legislatore di limitare al minimo |'arbitro giudiziale
nella valutazione della suddetta qualita; in secondo luogo, il testo legale dovrebbe fornire
indicazioni maggiormente dettagliate sulla sintomatologia della pericolosita sociale, non
limitandosi a fornire un generico rimando ai criteri contenuti nell’art. 133 c.p.; una migliore
specificazione, infatti, sarebbe necessaria anche a fronte delle denunce provenienti dalle
scienze criminologiche, che rilevano «l'assenza di leggi scientifiche o di massime di espe-
rienza che consentano di affermare nel caso concreto la pericolosita sociale di una per-
sona». MARINUccI, G. y DoLcini, E.: Manuale di diritto penale, op. cit.
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Ai sensi dell’art. 133 c.p., rispetto al delitto dovra osservarsi la gravita del gesto,
il danno o il pericolo cagionato, I'intensita del dolo o della colpa insiti nella condotta
criminosa. Rispetto alle caratteristiche dell’autore, invece, si valuteranno le condizioni
di vita individuale, sociale e familiare del reo, cosi come la condotta antecedente,
contemporanea e successiva al reato. Gli elementi citati servono anche per stabilire
il guantum di pena da applicare ai soggetti imputabili, per tanto, & possibile osser-
vare come il ricorso a misure di sicurezza e pene venga, in qualche modo, stabilito
ricorrendo ai medesimi parametri: la gravita del delitto e la capacita a delinquere
dell’autore?®. La differenza tra i due elementi, come brillantemente espone Fiandaca,
consiste nel tenere insieme questi criteri con la responsabilita del soggetto per deter-
minare la graduazione della pena, ovvero con le misure di sicurezza per elaborare una
prognosi criminale?® (FIANDACA, 1987).

Dunque, la pericolosita sociale deve essere accertata mediante una valutazione
che guardi alla probabilita, per il reo, di commettere ulteriori reati. Tuttavia, ven-
gono delineate alcune condizioni in cui tale accertamento non & necessario poiché,
secondo il Codice italiano, in alcune circostanze «la qualita di persona socialmente
pericolosa € presunta dalla legge» (art. 204 co.2 c.p.). Un esempio di presunzione di
pericolosita €& offerto dalla disciplina del ricovero in ospedale psichiatrico giudiziario,
nella misura in cui dinnanzi ad un soggetto prosciolto per vizio di mente € sempre
disposto il ricovero nella gia menzionata istituzione (MARINuccl, 2020). La presun-
zione di pericolosita si dirama, in realta, verso una triplice direzione.

In primo luogo, I'obbligatorieta della misura denota I’erronea considerazione
della pericolosita come una caratteristica propria della stessa malattia mentale,
dunque, sempre presente nel soggetto affetto da una qualche forma di patologia
psichiatrica.

In secondo luogo, la presunzione di pericolosita sottende la pretesa di poter conos-
cere il comportamento futuro di un individuo ricorrendo a criteri e valutazioni privi di
validita scientifica, realizzando una supposizione sulla base della quale dovra stabilirsi
I'imposizione del trattamento sanzionatorio; il rischio, dunque, & quello di limitare la
liberta personale di un individuo sulla base di una mera probabilita.

In terzo luogo, ai sensi della disciplina originaria, si presume che il reo, considerato
pericoloso al momento del fatto reato, continui ad esserlo nel momento di applica-
zione delle misure di sicurezza, negando —nel caso di vizio di mente— ogni possibile
evoluzione della malattia, snaturando la patologia stessa.

Il sistema presuntivo, dunque, esprime tutto il suo rigore nel momento in cui
afferma che «le misure di sicurezza non possono essere revocate se le persone ad
esse sottoposte non hanno cessato di essere socialmente pericolose» (art. 207 c.p.).
Pertanto, la presenza di pericolosita € data per scontata mentre la sua cessazione
deve essere accertata tramite una rivalutazione delle condizioni che inizialmente ne
avvallarono il giudizio; tuttavia, non si pud procedere a tale accertamento prima che

24 Infatti, come afferma Fiandaca, «sul piano della disciplina positiva sono registrabili inter-
ferenze che finiscono col rendere assai problematica e incerta la linea di demarcazione
tra i rispettivi criteri che presiedono I'applicazione della pena e della misura di sicurezza».
FIANDACA G. y Musco, E.: Diritto penale. parte generale, 22 ed., Zanichelli, Bologna, 1987.
Appare opportuno specificare che il Codice penale italiano, per gli autori di reato con-
siderati imputabili, individua specifiche figure di pericolosita sociale, corrispondenti «al
delinquente abituale», «al delinquente professionale» e «al delinquente per tendenza»; tale
distinzione deve essere effettuata tenendo in considerazione i criteri contenuti nell’art.133
c.p., cosi come originariamente previsto anche per la valutazione della pericolosita dei
soggetti non imputabili.

25  FIANDAcA G. y Musco, E.: Diritto penale, op. cit.
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sia decorso un tempo minimo di esecuzione, fissato a due anni nel caso degli ospe-
dali psichiatrici giudiziari. In tale previsione, il rischio & quello di rendere il soggetto
—incapace di intendere e volere al momento del fatto e ritenuto pericoloso per I'ele-
vata probabilita di recidiva garantita dalla malattia— vittima di un sistema che limita
la sua liberta personale anche laddove il presupposto per |'applicazione della misura
di sicurezza sia venuto meno.

6. Misure di sicurezza: gli aspetti controversi
dell'internamento psichiatrico alla luce del nuovo
paradigma costituzionale

La prima messa in discussione del sistema penale delineato dal Codice Rocco si
ebbe con I'entrata in vigore della Costituzione, impregnata di principi estranei a quelli
che avevano ispirato il primo testo legale dell’ltalia unita. Rispetto alle misure di sicu-
rezza, |'approvazione della Carta costituzionale —e dunque I'accettazione dei valori
insiti in essa— mise in evidenza tutte le incongruenze della disciplina e rese esplicita
la necessita di una riforma della materia.

La prima modifica al sistema originario delle misure di sicurezza deriva proprio
dalla Corte Costituzionale, che nel 1982, con la Sentenza n.139, dichiara incostituzio-
nale gli articoli 222 c.p. e 204 c.p. nella parte in cui «non subordinano il provve-
dimento di ricovero in ospedale psichiatrico giudiziario dell'imputato prosciolto per
infermita psichica al previo accertamento da parte del giudice della cognizione o della
esecuzione della persistente pericolosita sociale derivante dalla infermita medesima
al tempo dell’applicazione della misura». Con tale disposizione la Corte, pur mante-
nendo vigente la presunzione di pericolosita nei confronti dei soggetti affetti da vizio
di mente al momento della commissione del fatto, elimina le presunzioni inerenti
alla persistenza della pericolosita, condizionando I'applicazione e |'esecuzione della
misura al previo accertamento concreto della sua presenza.

L'imposizione di una misura di sicurezza che non passi per un concreto accerta-
mento della pericolosita sociale, legittimerebbe —come fa la disciplina originaria— la
mera neutralizzazione della follia criminale, contrastando, in tal senso, con I'art.27
Cost.?® che delinea la responsabilitd penale come personale e attribuisce alle pene
una finalita rieducativa verso la quale, stante alla loro natura di sanzioni penali, anche
le misure di sicurezza dovrebbero tendere?’.

Le presunzioni di pericolosita incontrano la loro definitiva abrogazione tramite la
legge n.663/86, c.d. Legge Gozzini, che al suo art.31 afferma come «Tutte le misure
di sicurezza personali sono ordinate previo accertamento che colui il quale ha com-
messo il fatto € persona socialmente pericolosa». La «miniriforma penitenziaria» ha
dunque estinto tutte le ipotesi di pericolosita presunta sicché, nella disciplina attuale,
«la pericolosita sociale deve sempre essere accertata in concreto dal giudice» (MARI-
Nuccl, 2020); tuttavia, I'intervento legislativo dell’86 non e riuscito a sanare le criticita
presenti nella disciplina delle misure di sicurezza, le cui modalita di esecuzione erano
state tutte definite in chiave presuntivo-preventiva.

26  Secondo l'art. 27 Cost., «La responsabilita penale & personale. L'imputato non & consi-
derato colpevole sino alla condanna definitiva. Le pene non possono consistere in trat-
tamenti contrari al senso di umanita e devono tendere alla rieducazione del condannato.
Non & ammessa la pena di morte».

27  Corte Cost. Sentenza n.139 del 1982.
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Infatti, ulteriori aspetti di inconciliabilita tra la codificazione penale e la novella Cos-
tituzione vennero posti all’attenzione della Corte costituzionale, che con I'importante
Sentenza n.253 del 2003 dichiara illegittimo I'art. 222 c.p. nella parte in cui, per i
prosciolti a causa di una infermita mentale, prevede sempre il ricovero in Ospedale Psi-
chiatrico Giudiziario. La disciplina originaria racchiude un rigido automatismo privativo
della discrezionalita giudiziaria, nella misura in cui non concedeva al giudice I'oppor-
tunita di disporre per il reo afflitto da vizio totale di mente un trattamento differente
da quello segregante, anche qualora I'alternativa sarebbe stata terapeuticamente piu
adatta a fronteggiare le istanze di cura del paziente. Il ricovero, dovendo assolvere
una funzione non solo di controllo ma anche terapeutica, rischierebbe di trasformarsi
in una vera e propria sanzione penale qualora venisse applicato a soggetti che, tra la
commissione del fatto e |I'esecuzione della misura, abbiano sensibilmente migliorato
le condizioni della propria patologia, in violazione dell’art.32 Cost. che sancisce il diri-
tto alla salute per tutti i cittadini’®. Secondo il remittente, I'impossibilita di adottare
misure alternative dotate di una valenza terapeutica piu soddisfacente —come puo
esserlo la liberta vigilata, specie dopo i progressi evolutivi della psichiatria— impe-
disce di perseguire le finalita di cura e il reinserimento sociale cui naturalmente la
misura di sicurezza in ospedale psichiatrico giudiziario dovrebbe tendere. Inoltre, si
verifica una disparita di trattamento se analizziamo la situazione dell'infermo totale
rispetto al seminfermo o al non imputabile per la minore eta, in considerazione del
fatto che per entrambe le ultime categorie € invece prevista |'opportunita di ricorrere
alla liberta vigilata in sostituzione al ricovero in casa di cura e custodia mentre, se il
vizio di mente ¢ totale, tale possibilita viene esclusa a priori. Applicando una misura di
sicurezza ad un soggetto dall'incerta pericolosita, poi, viene meno anche la funzione
rieducativa che la sanzione dovrebbe svolgere, attendando all’equilibrio bio-psichico?®
dellindividuo per fini di difesa sociale. Infatti, rieducazione e reinserimento dovre-
bbero essere perseguiti mediante il trattamento della malattia che avvallo il giudi-
zio di pericolosita sociale; solo quando |'ospedale psichiatrico giudiziario esercitera
un’azione di cura nei confronti dell’internato si avra un sistema penale capace di tute-
lare la sua dignita. La risocializzazione del soggetto risulta incompatibile con I'origi-
naria disciplina del Codice Rocco nella misura in cui i prosciolti per vizio di mente
devono sempre essere ricoverati in OPG. Ai fini di una migliore reintegrazione, infatti,
potrebbe essere consigliabile evitare il ricorso a una misura privativa della liberta per-
sonale, prediligendo interventi alternativi alla segregazione. In tal senso, alcuni hanno
sottolineato la possibilita di sostituire la misura di sicurezza in OPG con quella della
liberta vigilata, ritenuta in grado di conciliare, mediante I'azione di «libero» controllo, il
contenimento della pericolosita con le esigenze rieducative cui le misure di sicurezza
dovrebbero tendere®®. Secondo la Corte, per restituire al giudice la propria discrezio-
nalita bisognava attribuirgli il potere di disporre il trattamento sanzionatorio ritenuto
piu idoneo a soddisfare le esigenze di cura e tutela della persona da un lato, di con-

28  Secondo l'art. 32 Cost. «La Repubblica tutela la salute come fondamentale diritto dell’in-
dividuo e interesse della collettivita, e garantisce cure gratuite agli indigenti. Nessuno puo
essere obbligato a un determinato trattamento sanitario se non per disposizione di legge.
La legge non puo in nessun caso violare i limiti imposti dal rispetto della persona umanan.

29 Corte Cost. sentenza n.139 del 1982.

30 La necessita di implementare un sistema flessibile, adeguando la risposta sanzionatoria
alle esigenze terapeutiche del soggetto € stata evidenziata, tra gli altri, da MARGARA, A.:
«Le tipologie giuridiche dell'internamento in ospedale psichiatrico giudiziario e i loro pre-
supposti», in MANACORDA, A. (a cura di): Folli e reclusi, La Casa Usher, Perugia,1988); ARIA-
770 R., FERRARI, F. & FIORITTI, A.: psichiatria e giustizia: un connubio indissolubile? Ospedali
della Vita, vol.3, num.12, 1985 pp. 87-90; LUBERTO, S. y ZAVATTI, R.: «Ospedale psichiatrico
giudiziario e spazi terapeutici», Rassegna ltaliana Di Criminologia, Giuffre’, 1996.
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trollo e contenimento della pericolosita dall'altro. Cio, tuttavia, pud funzionare solo
laddove il sistema penale si mostri in grado di fornire forme di intervento variegate ed
efficaci, garantendo ai non imputabili un ampio ventaglio di soluzioni sanzionatorie tra
cui individuare quella maggiormente idonea alla tutela del soggetto e, al contempo,
della societa. In tal senso, € possibile osservare come il nostro sistema penale abbia
delineato un’idea relazionale di pericolosita, nella quale si fa confluire I'azione del sog-
getto agente in connessione al suo contesto sociale, ambientale e culturale. Infatti, tali
circostanze acquistano rilievo nel momento in cui sara al loro interno che il soggetto,
dopo la commissione del reato e I'eventuale espiazione della pena, dovra vivere ed
operare. Il reinserimento sociale del reo dipende anche dalla presenza, o meno, di
agenzie o realta situazionali capaci di governarlo: la responsabilita penale si sposta
cosi sul versante del farsi carico, sicché il contesto situazionale diventa un elemento
imprescindibile per aiutare a credere che tali soggetti siano in grado di farsi carico dei
propri problemi, prestando tuttavia la dovuta attenzione a non ritenere la mancanza di
risorse adeguate, in un contesto sociale disfunzionale, causa di pericolosita®'.

L'accertamento concreto della pericolosita ha rappresentato il passo previo —e
necessario— verso la definizione di un trattamento idoneo a fronteggiare le esigenze
terapeutiche del soggetto e, al contempo, le istanze difensive della societa. L' ordina-
mento italiano pare si stia evolvendo verso una concezione personalistica dell’illecito
e della responsabilita penale: i nuovi concetti di autodeterminazione e responsabi-
lita, sviluppatisi successivamente all’adozione di una concezione penalistica multi-
funzionale, orientano il legislatore a modificare il sistema di risposte sanzionatorie
in relazione alle nuove acquisizioni scientifiche in campo di infermita. Ampliandosi
tale definizione, infatti, deve necessariamente ampliarsi anche la gamma di presta-
zioni sanzionatorie di cui I'ordinamento dispone per delineare interventi che siano
realmente capaci di garantire il rispetto della dignitda umana. L'accettazione di un’in-
fermitd mentale multicasuale®? rompe il parallelismo tra malattia e pericolosita, pro-
muovendo un trattamento sanzionatorio terapeutico-riabilitativo, volto ad attenzio-
nare una patologia psichiatrica che non & piu causa indiscussa di pericolosita ma un
«fattore che, integrato con altri, pud esercitare un’efficacia criminogena»®3,

31 Un’importante riforma inerente all’accertamento della pericolosita e ai criteri da conside-
rare nella sua valutazione viene prodotta dalla L.n.81 del 2014, in relazione alla quale si
stabilisce in maniera chiara che il giudizio di pericolosita dovra fare riferimento alle sole
caratteristiche personali del soggetto, nel pieno rispetto del principio di responsabilita
penale personale sancito dall’art. 27 della Costituzione. Tuttavia, autori come Pelissero,
sono maggiormente favorevoli al mantenimento della c.d. pericolosita situazionale, decli-
nando come un’erronea forzatura il non considerare, nell’elaborazione di tale giudizio, il
contesto sociale nel quale il soggetto dovra rientrare allorquando avra fine I'esecuzione
della misura. Cfr. PELISSERO, M.: Pericolosita sociale e doppio binario. Vecchi e nuovi mode-
lli di incapacitazione, Giappichelli, Torino, 2008.

32 Secondo Centozene, «soltanto un approccio multifattoriale, infatti, ci consente di com-
prendere che, nella rete di causazione di un disturbo mentale, molto spesso, non ¢ isola-
bile il ruolo esclusivo o determinante di un‘unica causa, con la conseguenza che I'infer-
mita psichica non sempre si pud attribuire, in termini di certezza scientifica, a un fattore
piuttosto che a un altro», in CENTOZENE, A.: «Scienze, neuroscienze e accertamento multi-
fattoriale delle infermita psichiche», Giustizia Insieme, 2022. L'autore si ispira al pensiero di
Vineis, secondo il quale «ll vocabolo «causa» viene ad assumere pertanto un senso modi-
ficato rispetto alla tradizione aristotelica, e il concetto di causazione multipla [...] emerge
come modello interpretativo principale. Tale modello & associato all’interpretazione delle
malattie croniche in termini di processi a piu stadi: non € piu singola esposizione nel corso
del tempo, a costituire un complesso causale sufficiente», in VINEIS, P.: Modelli di rischio.
Epidemiologia e causalita, Einaudi, Torino, 1990.

33  Russo, G., «La pericolosita dell'infermo di mente», Rivista italiana di medicina legale, 1983.
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Alla luce delle moderne acquisizioni scientifiche della psichiatria, nonché delle
nuove finalita attribuite alle misure di sicurezza dalla Carta costituzionale, nel 2003
con Sentenza n.253, la Corte sottolinea come la qualita di infermo mentale attri-
buisca al reo il diritto di essere sottoposto ad un trattamento sanitario, cosi come
previsto, generalmente, per la cura di qualsivoglia malattia. Tuttavia «la pericolosita
sociale di tali persone, manifestatasi nel compimento di fatti costituenti oggettiva-
mente reato e valutata prognosticante in occasione e in vista delle decisioni giudizia-
rie conseguenti, richiede ragionevolmente misure atte a contenere tale pericolosita
e a tutelare la collettivita dalle sue ulteriori possibili manifestazioni pregiudizievoli.
In breve, un sistema che rispondesse ad una sola di queste finalita e non all’altra»®*
sarebbe da considerarsi incostituzionale. Infatti, sebbene affermarlo possa sem-
brare poco politically correct, unire i concetti di cura e controllo si mostra come una
soluzione conveniente laddove il controllo venga perseguito attraverso un concreto
intervento sulla malattia, dunque considerando la cura dell'infermita come la miglior
linea preventiva possibile.

7. Verso il superamento dell’'Ospedale Psichiatrico
Giudiziario

La necessita di riformare il sistema penale affinché questo risulti maggiormente
conforme ai valori sanciti dalla Costituzione, rende esplicito il bisogno di anteporre
le istanze di cura su quelle di controllo, poiché solo in tal modo & possibile rispettare
i principi inerenti alla tutela della salute e il reinserimento sociale del soggetto non
imputabile garantiti dalla Costituzione.

Per dare piena attuazione ai precetti costituzionali, un‘importante riforma viene
introdotta dal DPCM 1.° di aprile del 2008 che sancisce il passaggio al Servizio Sani-
tario Nazionale di tutte le funzioni sanitarie precedentemente svolte dal Dipartimento
dell’Amministrazione Penitenziaria e dal Dipartimento della Giustizia Minorile del
Ministero della giustizia. La sanitarizzazione dell’assistenza psichiatrica trasferisce la
gestione del sistema alle competenze della Regione, che articolera il suo operato
tramite la ramificazione delle Aziende Sanitarie Locali (ASL) presenti sul territorio. La
territorialita diventa il principio guida per il decentramento degli ospedali psichiatrici
penitenziari, cosi come disciplinato dallo stesso Ordinamento Penitenziario che, nei
trasferimenti istituzionali, dispone come debba «essere favorito il criterio di destinare
i soggetti in istituti prossimi alla residenza delle famiglie»®® in modo da favorire il
reinserimento nel contesto sociale di appartenenza quando I'esecuzione della misura
volgera al termine.

Per avere una riuscita efficace, tale processo deve articolarsi attraverso un siner-
gico lavoro di rete tra i vari attori istituzionali coinvolti: le Regioni, I'’Amministrazione
Penitenziaria e i Servizi Socio-Sanitari Territoriali. Con riferimento alla sanitarizza-
zione delle strutture penitenziarie, nel caso degli OPG viene disposta la stesura di
uno specifico accordo tra i prefati attori, nel quale dovranno disciplinarsi le rispettive
competenze. Alla regione saranno affidati compiti di gestione generale, nonché di
supervisione e controllo rispetto all’'operato delle ASL e dei presidi sociosanitari cui
saranno attribuite mansioni di cura e trattamento dei soggetti sottoposti a prov-
vedimenti dell’Autorita Giudiziaria. Restano alle competenze dell’Amministrazione

34  Corte Cost., Sentenza n.253 del2003, in Rivista di Diritto e Procedura Penale, fascicolo n.4,
2004, pp.300 ss.

35 Art. 42 della L.n.354/1975.
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penitenziaria le responsabilita per la sicurezza di tali strutture e I'incolumita dei suoi
internati.

Il DPCM 1.° di aprile del 2008, disciplinante la sanitarizzazione degli istituti peni-
tenziari, inoltre, contiene al suo interno un Allegato C attraverso il quale si delinea il
processo di decentramento degli OPG. Tale mission viene perseguita elaborando una
successione temporale che potremmo dividere in tre macrofasi-obiettivo.

La prima fase é rappresentata da un’assunzione di responsabilita ad opera delle
Regioni, chiamate ad occuparsi della sua gestione sanitaria interna. Microbiettivo di
questa fase ¢ lo sfoltimento del numero di soggetti internati negli ospedali psichiatrici
giudiziari, perseguito tramite la dimissione di tutti i soggetti dimissibili*®. Ad emergere
e anche la necessita di ricondurre nelle carceri ordinarie tutti i ricoverati in OPG in
seguito ad un’infermita sopravvenuta durante |I'esecuzione della condanna. Tale pre-
visione, tuttavia, sara concretamente perseguibile solo allorquando all’interno degli
istituti penitenziari verranno attivate apposite sezioni di cura e riabilitazione.

La seconda fase, invece, tiene in considerazione il versante organizzativo dei rico-
veri, appellandosi al principio della territorialita come criterio discriminante. Viene
infatti disposta la redistribuzione degli internati in modo da assicurare in ogni OPG
il ricovero dei soggetti residenti nei luoghi limitrofi a quelli in cui lo stesso sorgeva,
originando una fase preliminare di riavvicinamento degli internati alle loro zone di
provenienza. Questo sara infatti I'obiettivo della terza fase, che prevede la restituzione
ad ogni Regione della quota di internati provenienti dai propri territori, delineando
programmi terapeutici e riabilitativi volti al reinserimento nel contesto sociale, cosi
come disposto dall’art. 115, c. 1, D.P.R. 230/2000.

Tirando le fila di quanto sin ora affermato, emerge chiaramente come il trattamento
sanzionatorio riservato dalla disciplina originaria del Codice Rocco ai non imputabili
per vizio di mentre risulti incompatibile con i principi promossi dalla Costituzione,
rendendo necessaria una riforma della disciplina. Il legislatore si espresse a favore
di una medicalizzazione delle misure di sicurezza ma tale scelta, tuttavia, non per-
mise di superare il grande limite dell’'ospedale psichiatrico giudiziario: conciliare al
suo interno due mandati tra loro inconciliabili, la cura e la custodia. Detta inconcilia-
bilita & il risultato dei diversi obiettivi verso cui tendono i due concetti: da un lato, la
cura si prodiga per il benessere del singolo, dall’altro la custodia promuove la tutela
della societa, interessi, questi, che possono tra loro confliggere. L'aspetto fallimentare
potrebbe forse riscontrarsi nel tentativo di riformare sanitariamente un’istituzione di
fatto manicomiale e quindi, per sua stessa natura, tendente ad esercitare, tramite |'is-
tituzionalizzazione, un'azione di controllo. Il passo successivo, dunque, doveva /inevi-
tabilmente tendere verso l'individuazione di soluzioni diverse dal ricorso all’ospedale
psichiatrico giudiziario.

36  «Quando ci riferiamo ai dimissibili parliamo di soggetti che sono gia internati in OPG,
non ci riferiamo dunque ai prosciolti per vizio di mente ai quali debba ancora essere
applicata una misura di sicurezza. Inoltre, prendiamo in considerazione coloro che sono
in OPG in esecuzione di una misura di sicurezza applicata in via definitiva e non coloro
che, ai sensi dell’art. 206 c.p. vi si trovano per applicazione provvisoria. Infine, si tratta
di soggetti cui e scaduto il termine di durata della misura di sicurezza e che, nonostante
I"équipe interna si sia espressa nel senso di una scemata pericolosita sociale, si vedono
prorogare la misura in ragione della mancanza di sostegni e misure adeguate a favorire
il loro reinserimento sociale all’esterno», in MELANI, G.: «La funzione dell’'OPG», L'altro
diritto, 2014. Sul tema vedasi anche AccIVILE, R. y FERRARO, A.: «Applicazione, riesame
e revoca delle misure di sicurezza dell’OPG: i dati del Filippo Saporito di Aversa», XV//
Congresso Nazionale della societa Italiana di Criminologia, Gargano del Garda, 9-11 otto-
bre 2003.
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8. Le rilevazioni del Comitato Europeo per la Prevenzione
della Tortura e della Commissione Marino: una riforma
non piu prorogabile

La necessita di superare il trattamento giuridico del folle reo basato sull’'ospedale
psichiatrico giudiziario come principale risorsa divenne impellente allorquando |’opi-
nione pubblica prese consapevolezza rispetto agli orrori, ai soprusi e alle arcaiche
pratiche di contenzione messi in atto al suo interno®’.

Alcune criticita rispetto alla misura di sicurezza da applicare in caso di prosciogli-
mento per vizio di mente sono state riscontrate dal Comitato Europeo per la Preven-
zione della Tortura (CTP) che, in seguito alla visita realizzata nel 2008 presso I'ospedale
psichiatrico giudiziario di Aversa, mise in rilievo la notevole differenza trattamentale
tra le procedure di assistenza al paziente psichiatrico in ambito civile rispetto a quello
penitenziario®. In secondo luogo, il CPT rilevd come un notevole numero di internati
risultasse ristretto in OPG anche in presenza di uno stato mentale tale da non richie-
dere il prosieguo dell'internamento, determinato non tanto dalle condizioni personali
del soggetto quanto dall'impossibilita di attendere il paziente nel contesto comunita-
rio per carenza di risorse.

L'assenza di un'adeguata rete di supporto esterna, che uno stato di Diritto dovre-
bbe invece garantire, poteva, dunque, dare origine a una privazione ingiustificata della
liberta. Per arginare il fenomeno dei c.d. «ergastoli bianchi»®® il Comitato ha espres-
samente richiesto allo Stato italiano di definire meglio le espressioni «socialmente
pericoloso», «pericolosita sociale» e «pericolosita psichiatrica», considerando che tali
concetti, influendo nel processo decisionale giudiziale, dovrebbero essere esplicitati

37  «L'opinione pubblica ha sempre ignorato il manicomio giudiziario», cosi come hanno fatto

i poteri pubblici, che hanno sempre mantenuto una «robusta cortina di discrezione» su
quegli istituti e sul loro funzionamento, almeno sino a quanto i fatti di cronaca non hanno
rotto questa «corazza di silenzio istituzionale» in MANACORDA, A.: /l manicomio giudizia-
rio, op. cit. Tra i piu tragici eventi si annovera il caso di Antonietta Bernardini, internata
a seguito di un diverbio allo sportello della stazione di Roma Termini durante il quale
fini per schiaffeggiare un agente in borghese. La donna, detenuta inizialmente presso il
carcere di Rebibbia, fu poi trasferita all’lOPG di Pozzuoli, dove rimase legata ad un letto
di contenzione sino al giorno fatidico: il materasso prese fuoco e lei venne arsa viva. Per
approfondire la vicenda Bernardini, possono consultarsi: MELANI, G., La funzione dell’OPG:
aspetti normativi e sociologici. ADIR — I'Altro Diritto, Pacini Giuridica Editore, 2014; MANA-
CORDA, A., Il manicomio giudiziario, op. cit.; DELL'AcQUILA, D.S., Se non ti importa il colore
degli occhi. Inchiesta sui manicomi giudiziari, Filema, Napoli, 2009; FERRARO, A., Materiali
dispersi. Storie dal manicomio criminale, Tullio Pironti Editore, Napoli, 2010.
Interessante appare poi notare quanto poche siano le testimonianze visive attraverso cui
si & mostrato al pubblico cid che realmente accadeva tra le mura di un OPG; tra queste
ricordiamo: Il documentario «Lo Stato della follia», promosso nel 2014 ad opera di Fran-
cesco Cordio; le riprese fotografiche e i filmati prodotti dalla Commissione Marino durante
I"attivita istruttoria del 2011;il filmato girato da Aldo Trivini, un internato che nel 1974 riusci
a portare all'interno del manicomio giudiziario una cinepresa Super8.

38 ltaly: Visit 2008. CPT /Inf (2010) 12 - Section: 45/48 - Date: 09/04/2009. PDF. 1680697258
(coe.int)

39 Nel lessico comune, I'espressione «ergastolo bianco» viene utilizzata «per indicare la posi-
zione di chi si trova sottoposto a continue proroghe della misura di sicurezza disposte di
volta in volta (meglio di riesame in riesame) da parte del magistrato di sorveglianza che
consideri non cessata la sua pericolosita sociale, con conseguente protrazione, potenzial-
mente sine die, della privazione della liberta personale», in ARDITA, S., DELL'INNOCENTI, L.
y FaLD, F.: Diritto penitenziario, Laurus Robuffo, Roma, 2014.
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mediante criteri piu rigorosi di quelli attuali, soggetti al rischio di interpretazioni esa-
geratamente soggettive.

Nel 2011 le aberranti condizioni degli ospedali psichiatrici giudiziari italiani furono
denunciate altresi dalla Commissione Marino, istituita per la realizzazione di un'in-
chiesta parlamentare inerente all’efficacia ed efficienza del Servizio Sanitario Nazio-
nale. Nella relazione conclusiva sul proprio operato, I'enfasi viene posta sulle con-
dizioni di vita e di cura all'interno degli OPG. Durante I'attivita istruttoria, mediante
i sopralluoghi nelle strutture penitenziarie, si & riposta |I'attenzione sulle condizioni
igienico-sanitarie, organizzativo-strutturali, e clinico-psichiatriche dei pazienti, tutti
aspetti caratterizzati da «carenze gravi e inaccettabili»*®. Il resoconto prodotto dalla
Commissione ci offre una descrizione degli ospedali psichiatrici giudiziari come luoghi
pressoché inadeguati alla persecuzione delle finalita rieducative previste dall’art.27
Cost.*! e degli obiettivi terapeutici che il cambio di nomenclatura —da manicomi giu-
diziari a ospedali psichiatrici giudiziari— intercorso negli anni ‘70 lasciava presagire
sarebbero stati, invece, finalmente perseguiti*?. Difficile, infatti, riscontrare |'assetto
ospedaliero all'interno di celle le cui «pareti apparvero sporche e cadenti, con porte
e finestre dai vetri incrinati, macchie di umidita e muffa, vernice scrostata e ruggine,
coperte e lenzuola strappate, sporche e insufficienti, con un nauseabondo olezzo di
urine e sporcizia ovunque»®.

L'inadeguatezza terapeutica di tali strutture emerse altresi in relazione all’assis-
tenza socio-sanitaria prestata, decisamente lontana dagli standard previsti a live-
llo nazionale. In tutti gli OPG, infatti, «la dotazione numerica del personale risulta
proporzionalmente carente rispetto alle necessita clinico-terapeutiche dei pazienti»**
rendendo impossibile |I'erogazione di prestazioni riabilitative elargite sul disposto di
un progetto d'intervento individualizzato.

Procedendo dalla constatazione di come la contenzione fisica rappresentasse una
prassi ormai consolidata all'interno degli OPG, la Commissione defini I'assenza di tera-
peuticita come una delle principali criticita caratterizzanti il sistema delle misure di
sicurezza. A mo’ di scusante, venne spesso fatto appello allo stato di necessita, disci-
plinato dall’art.54 c.p. il ricorso al quale, perd, non implica —e non deve implicare—
azioni lesive della dignita umana, elemento troppo allungo trascurato dietro le mura

40 SACCOMANNO, M., BosoNE, D., (a cura di): Commissione Parlamentare d'inchiesta sull’effi-
cacia e l'efficienza del Servizio Sanitario Nazionale —Relazione sulle condizioni di vita
e cura all'interno degli ospedali psichiatrici giudiziari—, XVI Legislatura, Tipografia del
Senato, 20 luglio 2011, p.3

41  Art. 27 co.2 Cost.: «Le pene non possono consistere in trattamenti contrari al senso di
umanita e devono tendere alla rieducazione del condannato».

42  Con la L.n. 354 del 1975, mediante la quale si approva il nuovo Ordinamento Penitenzia-
rio, gli antichi manicomi acquistano lo status di ospedali psichiatrici giudiziari; tale cam-
biamento, secondo Pettenello, «rifletteva sicuramente I'affermarsi dell'idea che i folli rei
dovessero essere curati e riabilitati, anziché puniti, all'interno di strutture piu simili a degli
ospedali piuttosto che a delle carceri», in PETTENELLO, F., BAGNULO |. y TANINI, M.: «Dagli
O.P.G. alle R.E.M.S: il difficile superamento», State of mind - Il giornale delle scienze psi-
cologiche, 2019. L'adozione di questo nuovo approccio avrebbe «dovuto rappresentare un
«salto di qualita», la speranza di realizzare concretamente istituti finalizzati a riabilitare il
paziente, allo stesso tempo reo e «folle», alle dinamiche sociali. Ancora una volta, pero, i
fatti smentirono la parola del legislatore, Cfr. PELLEGRINI, A.: Che fine hanno fatto i mani-
comi criminali? Sintesi dialettica per I'identita democratica, 2022.

43  SACCOMANNO, M., BosoNE, D., (a cura di): Commissione Parlamentare d’inchiesta., op. cit.
44  |bidem.
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di un OPG*. Il protrarsi delle pratiche contenitive & da ricondurre anche a quello che
potremmo definire oscurantismo informativo®®, in riferimento alla mancata produzione
di documenti e informazioni che rendicontassero gli avvenimenti intramurali, facendo
calare il sipario su una miriade di atti violenti e coercitivi, rendendo impossibili le azioni
di verifica e controllo. La necessita di contenzione non avrebbe dovuto trovare spazio
nell’esecuzione delle misure di sicurezza, essendo «la pericolosita di una persona inter-
nata per definizione prevedibile e, quindi, altrimenti evitabile»*” mediante interventi
terapeutici adeguati, che avrebbero consentito di evitare quegli atti costrittivi troppo
spesso usati come strategia gestionale. Difficile, infatti, individuare i benefici terapeu-
tici del tenere un uomo «nudo, coperto da un lenzuolo, in regime di contenzione attuato
mediante costrizione a letto con una stretta legatura con garza, sia alle mani che ai
piedi, che gli impediva qualsivoglia movimento»*. La scoperta di queste sconvolgenti
rivelazioni spinse la Commissione Marino a delineare una serie di interventi urgenti
per completare il trasferimento della sanita penitenziaria Servizio Sanitario Nazionale,
tracciando le linee guida per una necessaria e doverosa riforma del settore.

Le indicazioni della Commissione pongono come punto di partenza imprescindi-
bile la modificazione strutturale dell’intero sistema, al fine di adeguare sia edifici che
attrezzature agli standard ospedalieri nazionali, dovra procedersi alla necessaria chiu-
sura degli immobili che risultano non adeguati o inadeguabili agli interventi previsti.

Altra modifica dovra poi interessare |I'organizzazione delle prestazioni sanitarie all’in-
terno degli istituti, che dovrebbe elargire i servizi in modo similare a quanto avviene
per i Dipartimenti di Salute Mentale dislocati sul territorio, con lo scopo di fornire livelli
sanitari diversificati tenendo conto delle esigenze dei singoli pazienti, ovvero fruendo
interventi coerenti ai Piani Sanitari Regionali dei territori sede di OPG. In tal senso, la
Commissione propose di allestire appositi reparti per I'osservazione psichiatrica e i
minorati psichici all'interno degli istituti di pena ordinari sicché, attendendo queste
tipologie di pazienti nel «<normale» circuito penale, si riuscirebbe a decongestionare il
sovraffollamento creatosi all’'interno degli OPG, saturati dalla pretesa di accogliere in
esso tutte le categorie giuridiche riconducibili alla definizione di folle-reo. Necessaria
appare, poi, una piu stretta collaborazione con i servizi psichiatrici territoriali, impres-
cindibile per individuare misure alternative alla detenzione residenziale ma anche per
evitare il rischio di quella che, usando parole di Schiaffo, potremmo definire «pericolo-
sita latente», sulla base della quale sono a lungo state legittimate proroghe di interna-
mento non necessarie. Infatti, sebbene «l'internato non ha creato particolari problemi,
ha partecipato al corso di yoga e al laboratorio teatrale, ha frequentato il corso per
giardiniere, ha fruito di licenze con i familiari, risulta necessaria un’ulteriore proroga,
poiché la patologia psichiatrica che lo affligge potrebbe peggiorare, riacutizzandone la
pericolosita latente qualora non seguisse la terapia che gli viene attualmente garantita
in OPG» (ScHIAFFO, 2017). Viene cosi giustificata una proroga della permanenza all’in-

45  Art. 54 c.p.: «Non & punibile chi ha commesso il fatto per esservi stato costretto dalla
necessita di salvare sé od altri dal pericolo attuale di un danno grave alla persona, pericolo
da lui non volontariamente causato, né altrimenti evitabile, sempre che il fatto sia propor-
zionato al pericolo. Questa disposizione non si applica a chi ha un particolare dovere giu-
ridico di esporsi al pericolo. La disposizione della prima parte di questo articolo si applica
anche se lo stato di necessita € determinato dall’altrui minaccia; ma, in tal caso, del fatto
commesso dalla persona minacciata risponde chi I'"ha costretta a commetterlo».

46  Sulla scarsita di informazioni rispetto a quanto verificatosi all'interno degli OPG, vedasi
nota n.37.

47  SACCOMANNO, M., BosoNE, D., (a cura di): Commissione Parlamentare d’inchiesta., op. cit.
48  Ibidem.
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terno delle mura manicomiali in funzione di una sola eventualita: il possibile ritorno dei
presupposti sulla base dei quali fu originariamente disposto I'internamento qualora
le ASL o i servizi territoriali risultino impossibilitati all’assunzione e al seguimento del
caso concreto. L'inefficienza dei servizi psichiatrici, I'inadeguatezza delle strutture resi-
denziali, la carenza degli interventi riabilitativi e la mancata collaborazione tra magis-
tratura e servizi territoriali sottopongo gli internati ad una nuova ed ulteriore violenza.
La Commissione, pertanto, si pronuncia a favore della creazione di nuove strutture
pubbliche per il ricovero dei criminali psichiatrici come soluzione intermedia tra I'inter-
namento ingiustificato e la liberta vigilata non sufficientemente sicura.

9. Legge n.9 del 2012: I'introduzione dell’Art. 3-ter al
DL 211/2011

Il momento era ormai proficuo per dare attuazione a quanto disposto dall’Allegato
C del DPR 1 di aprile 2008, superando I'originario modello trattamentale del folle-reo
con l'obiettivo di tutelare in maniera differente, reale ed effettiva la salute mentale del
soggetto agente.

Per superare tale istituto apparve necessario individuare modalita alternative di
trattamento capaci di guardare, contemporaneamente, al versante della terapia, della
riabilitazione e dell’esecuzione stessa delle misure di sicurezza, che non dovranno piu
applicarsi in maniera omogenea a soggetti eterogenei tra loro.

La Commissione Marino non manco di sottolineare la necessita di affidare i pazienti
in attesa di giudizio, o quelli riconosciuti imputabili nonostante il vizio di mente, ai
Centri di Salute Mentale affinché questi possano provvedere ad individuare oppor-
tune attivita terapeutiche da eseguire direttamente nei luoghi di detenzione ordinaria,
che dovrebbero dotarsi di appositi reparti per |'osservazione psichiatrica.

Era, dunque, necessario avviare interventi di portata globale, che non mirassero
alla semplice modificazione strutturale degli OPG ma estendessero la loro influenza
anche agli istituti di pena ordinari, all'interno dei qualli collocare personale medico
specializzato in attivita di cura e riabilitazione.

Obiettivo intermedio per il superamento degli OPG & dunque la lotta all'istituzio-
nalizzazione, che rende |'esecuzione delle misure di sicurezza in strutture residenziali
un’opzione solo eventuale, da eseguirsi in «piccole comunita terapeutiche protette, a
diversificato livello di sicurezza, distribuite organicamente su tutto il territorio nazio-
nale ed affidate alla diretta gestione dei Centri di Salute Mentale»*. A seguito dell’at-
tivita istruttoria realizzata dalla Commissione Marino, le rilevazioni dalla stessa evi-
denziate rappresentarono I'humus ideologico all'interno del quale mise radici quella
che stava per diventare la successiva legislazione disciplinante il trattamento del folle
reo. |l processo di riforma incontra la sua origine nel Decreto Legislativo n.211 del 22
dicembre 2011 sul contrasto alla tensione detentiva determinata dal sovraffollamento
delle carceri, che venne convertito, con modificazioni, nella L. n.9 del 17 di febbraio
del 2012, mediante la quale si introduce I'art. 3-ter, contenente le disposizioni per il
definitivo superamento degli Ospedali Psichiatrici Giudiziari. La citata normativa non
ebbe una forza tale da chiudere gli OPG, ma solo di socchiuderli: attuando senza
modificare le misure di sicurezza disciplinate dal Codice penale a cambiare non e
I'intero sistema ma solo il luogo d’esecuzione, infatti, dagli OPG si passa alle REMS®°.

49 SACCOMANNO, M., BosoNE, D., (a cura di): Commissione Parlamentare d’inchiesta., op. cit.

50 Di NicoLa, P.: «La chiusura degli OPG, un’occasione mancata», Diritto Penale Contempora-
neo, 13 marzo 2015.
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Al fine di dare piena realizzazione alla riforma del trattamento sanzionatorio riser-
vato al folle-reo, in soli due anni I'Art.3-ter ha subito ben sei modifiche®’; pertanto,
appare opportuno procedere ad una sua analisi per comprendere l'iter legislativo che
ha permesso di realizzare una riforma delle misure di sicurezza.

Seguendo le direttive gia tracciate dall’Allegato C del DPCM 1 di aprile 2008, il
primo comma dell’art.3-ter introdotto dalla L. n. 9/2012 fissa la data per la chiusura
degli Ospedali Psichiatrici Giudiziari al 13 febbraio del 2013; tale limite sara in seguito
posticipato, piu volte, sino al 1.° aprile del 2015.

Il comma 2 dell’art. 3-ter delega al Ministero della sanita la stesura di un Decreto
inerente alle disposizioni da seguire per la realizzazione delle nuove Residenze per
I'Esecuzione delle Misure di Sicurezza, le quali dovranno rispettare 3 requisiti essen-
ziali, oltre a quelli che saranno previsti da successivi emendamenti:

— una direzione interna a gestione sanitaria;

— un’attivita di sicurezza solo eventuale e perimetrale, ossia la collocazione
della vigilanza penitenziaria in posizione esterna rispetto alla struttura, senza
possibilita per gli agenti di intervenire nei trattamenti (sanitari, sociali e riabi-
litativi) impartiti solo da apposito personale sociosanitario;

— un luogo di esecuzione che favorisca la permanenza dei soggetti nelle vici-
nanze della propria comunita di appartenenza, osservando al principio della
territorialita.

La normativa analizzata predispone l'ingresso in REMS per quei soggetti inter-
nati in OPG e considerati non ancora dimissibili al momento della loro destituzione,
dovendo altresi procedere all'immediato rilascio di quei pazienti la cui pericolosita
sociale possa considerarsi cessata, per i quali dovra disporsi una presa in carico da
parte dei Dipartimenti di Salute Mentale.

Nonostante la L. 9/2012 realizzi un ridimensionamento della popolazione internata,
chiudendo gli OPG e riservando alle REMS una quota circoscritta di pazienti, anche
nella nuova normativa la soluzione prevalente resta quella intramuraria, manifestando
una tendenza al cambiamento piu formale che sostanziale.

10. Legge n.81 del 2014: «ultimo» tassello della riforma

Le modifiche alla disciplina delle misure di sicurezza, dal superamento degli
ospedali psichiatrici penitenziari all'istituzione della REMS, volsero al termine con
I'emanazione della L. 81/2014, che approva, con modificazioni, il Decreto Legisla-
tivo 51/2014, permettendo di riformare non solo I'aspetto esecutivo ma anche la
logica operativa che sottende all'imposizione delle prefate misure. La normativa si
propone di assicurare ai non imputabili per vizio di mente il diritto alla cura ed al
reinserimento sociale, ritenendo opportuno perseguire tali obiettivi incrementando
il ricorso alle misure di sicurezza non detentive. Disciplinando come prerogativa
la disposizione di interventi alternativi rispetto all’'unicita delle misure residenziali
limitative della liberta, il legislatore da concreta attuazione alla Sentenza n.253 pro-
nunciata nel 2003 dalla Corte costituzionale, che abrogo I'art.222 c.p. nella parte in

51 L'articolo 3-ter cosi come previsto dalla L.n.9 del 2012 di conversione del D.L. 211 del
2011 é stato successivamente modificato da: D.L. n.152 del 2012; L.n.189 del 2012; D.L.
n.24 del 2013; L.n.57 del 2013; D.L. n.52 del 2014, L.n.81 del 2014.
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cui si imponeva al giudice di procedere sempre alla disposizione di un’unica misura
di sicurezza®?.

La normativa in analisi rappresenta I'ultimo provvedimento di riforma all’art. 3-ter
introdotto con le modifiche apportate dalla L. 9/2012 al D.Igs 211/2011; gli interventi
apportati dal legislatore del 2014 sono anche quelli che maggior incisione influen-
zano l'impostazione originaria del sistema sanzionatorio per quanto concerne |'appli-
cazione delle misure di sicurezza.

Le disposizioni dettate dalla L. 81/2014 perseguono la deistituzionalizzazione del
folle-reo, proponendo la misura di sicurezza privativa di liberta come una extrema ratio
ed attribuendole una funzione del tutto residuale, limitandone il ricorso ai soli casi in
cui «ogni misura diversa non € idonea ad assicurare cure adeguate e a fare fronte alla
sua pericolosita sociale»®2.

La legge adotta in tal modo un’ottica del tutto nuova. Se le modifiche precedenti
erano volte al superamento degli OPG, attraverso le disposizioni contenute nella nor-
mativa si vuole promuovere il trattamento del folle-reo ricorrendo a percorsi di cura
e riabilitazione, che si realizzano mediante la disposizione di misure alternative alla
segregazione.

Ai sensi della L. 833/1978 di Istituzione del Servizio Sanitario Nazionale, tali per-
corsi saranno disposti dalle Regioni, chiamate ad utilizzare le risorse stanziate per
progettare, rispetto ad ogni paziente, dei percorsi terapeutico-riabilitativi individuali,
impegnandosi a formare gli operatori che dovranno prendere in carico questa tipolo-
gia di pazienti e provvedendo alla riqualificazione dei Dipartimenti di Salute Mentale,
adeguandoli ai criteri organizzativo-strutturali delle nuove residenze. Qualora i pazienti
risultassero non dimissibili a causa della persistente —ed accertata— pericolosita, il
Piano Terapeutico Riabilitativo Individuale dovra contenere le ragioni che motivano la

52  Ai sensi dell'art. 222 c.p., la disciplina originaria del Codice Rocco prevedeva un rigido
automatismo privativo della discrezionalita giudiziaria: la disciplina impediva al giudice di
disporre un trattamento diverso rispetto a quello segregante, anche qualora I'alternativa
sarebbe stata terapeuticamente piu adatta a fronteggiare le istanze di cura del sogge-
tto. L'incostituzionalita di questo provvedimento & stata rilevata dalla Corte mediante il
riferimento agli articoli 3 e 32 della Costituzione, disciplinanti rispettivamente la parita
di trattamento dinnanzi alla legge e il diritto alla salute, i quali devono essere garantiti,
come a tutti i cittadini liberi, anche alla popolazione penitenziaria. Secondo il remittente,
infatti, I'impossibilita di adottare misure alternative all'internamento, dotate di una valenza
terapeutica maggiormente soddisfacente —come puo esserlo la liberta vigilata, specie
dopo i progressi evolutivi della psichiatria— impedisce di perseguire le finalita di cura
e reinserimento sociale cui naturalmente la misura di sicurezza in ospedale psichiatrico
giudiziario dovrebbe tendere. Allo stesso tempo & possibile impugnare una disparita di tra-
ttamento tra una semi-imputabilitd e una mancanza di imputabilita totale, cosi come una
differenza trattamentale si riscontra anche rispetto al non imputabile per minore eta: per i
semi-imputabili e i minori, infatti, & prevista la possibilita di ricorrere alla liberta vigilata, in
sostituzione al ricovero in casa di cura e custodia mentre, se I'infermita di mente é totale,
invece, tale opportunita viene esclusa a priori, presumendone una maggiore pericolosita.
Tale presunzione, tuttavia, non trova conferma in nessun supporto scientifico; viene cosi a
generarsi una disparita di trattamento rispetto a situazioni analoghe, determinate da indi-
vidui socialmente pericolosi ma penalmente irresponsabili. Secondo la Corte, per restituire
al giudice la propria discrezionalita, questi doveva essere dotato del potere di disporre il
trattamento sanzionatorio ritenuto pit idoneo a soddisfare le esigenze di cura e tutela della
persona da un lato, di controllo e contenimento della pericolosita dall’altro.

53  Art.1, Decreto-legge 31 marzo 2074 n.52, coordinato con la Legge di Conversione 30 mag-
gio 2014 n.81 recante «Disposizioni urgenti in materia di superamento degli ospedali psi-
chiatrici giudiziari».
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prosecuzione del ricovero, tenendo in considerazione I'impossibilita, per la misura, di
«durare oltre il tempo stabilito per la pena detentiva prevista per il reato commesso,
avuto riguardo alla previsione edittale massima»®; la misura di sicurezza, infatti,
dovra avere una durata predeterminata nel massimo, al fine di scongiurare il rischio
di incorrere nei c.d. ergastoli bianchi, pratica che aveva caratterizzato in precedenza
il funzionamento degli OPG.

Oltre a sancire gli elementi di novita sopradescritti, la L. 81/2014 rappresenta la
prima normativa capace di incidere sulla definizione della pericolosita sociale cosi
come disciplinata dal Codice Rocco. Promuovendo |'ottica della medicalizzazione, tra
la fine degli anni ‘90 e I'inizio del nuovo secolo, numerosi furono i tentativi volti ad
individuare un nuovo presupposto applicativo, proponendo «la necessita di tratta-
mento» come valida alternativa®®. Sebbene le istanze prodotte in tal senso non hanno
incontrato applicazione alcuna, la legge in analisi impone di rivedere il testo legale
affinché nel giudizio di pericolosita non vengano piu valutate «le condizioni di vita
personale, familiare e sociale del reo»%; sara necessario rilevare la presenza di detta
caratteristica sulla sola «base delle qualita soggettive della persona», non costituendo
«elemento idoneo a supportare il giudizio di pericolosita sociale la sola mancanza di
programmi terapeutici individuali»®’.

Quello appena descritto costituisce uno degli aspetti piu discussi nel dibattito dot-
trinale sviluppatosi in materia, essendo molti i pareri contrari ad escludere il contesto
socio-ambientale dell’ individuo dal giudizio di pericolosita. L'inadeguatezza di tale scelta,
infatti, viene sostenuta da coloro i quali attribuiscono importanza ai fattori situazionali,
in considerazione del fatto che «la pericolosita sociale non € un dato biologico e psico-
logico esclusivamente legato alle caratteristiche personali dell’autore, ma va accertata
attraverso l'interazione di questi elementi con il complesso dei fattori ambientali, piu o
meno predisponenti alla commissione di reati»; infatti, «il soggetto non € una monade,
ma va calato nel contesto sociale e familiare di riferimento» (PELISSERO, 2014).

54  /bidem.

55 Favorevole all'identificazione di un nuovo criterio applicativo per le misure di sicurezza,
tra gli altri, si annovera Manna, che fu tra i pionieri nel proporre il ricorso al «bisogno di
terapia». Cfr. MANNA, A.: L'imputabilita e i nuovi modelli di sanzione: dalle “finzioni giuridi-
che” alla “terapia sociale”, Giappichelli, Torino, 1997. Successivamente, anche Bertolino
sostiene «|'abbandono della pericolosita sociale, quale criterio guida per la scelta del tra-
ttamento, a favore del bisogno di cura e di trattamento; per il superamento del sistema
del doppio binario a favore di un sistema monistico, caratterizzato da un ampio spettro di
possibili risposte sanzionatorie dai contenuti terapeutico-riabilitativi», in BERTOLINO, M.: «ll
«crimine» della pericolosita sociale: riflessioni da una riforma in corso», Diritto Penale Con-
temporaneo, 2016. Con acutezza critica riflette Schiaffo, il quale considera come «anche
la semplice necessita di cura rischia di avere rilevanza penale e di determinare la proroga
della misura terapeutica e di controllo, ovvero la limitazione della liberta personale che,
evidentemente, sara realizzata coinvolgendo, anche in questo caso, i dipartimenti di salute
mentale», rischiando di riproporre quella distorsione funzionale gia rilevata dall’autore in
seno alla produzione di un giudizio di pericolosita sociale che, ai sensi dell’art. 133 c.p.,
tenga in considerazione le «condizioni di vita familiari, sociali e individuali» del reo, in
ScHIAFFO, F.: «Psicopatologia della legislazione per il superamento degli opg: un raccapric-
ciante acting out nella c.d. “riforma orlando», Diritto Penale Contemporaneo, 2017.

Da un punto di vista tecnico, le proposte di riforma al Codice penale in materia di pericolosita
sociale provengono soprattutto dai progetti Grosso (1998), Nordio (2001), Pisapia (2006).

56 Art.133 co.2 n.4 c.p.

57  Allegato della L. 30 maggio 2014 n. 81 di conversione, con modificazioni, del Decreto-le-
gge 31 marzo 2014 n. 52 recante «Disposizioni urgenti in materia di superamento degli
ospedali psichiatrici giudiziari».
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Anche per la giurisprudenza, |I'impossibilita di utilizzare a fini prognostici dei fattori
essenziali come le condizioni individuali, familiari e sociali e I'assenza di progetti tera-
peutici individuali, incide «in modo determinante e profondamente distorsivo sul giudi-
zio in corso» generando, in assenza di «un approccio globale e multifattoriale, garantito
dalla normativa previgente ed interdetto dalla novella legislativa» una diagnosi falsata®.

In contrasto con quegli autori che propendono verso una visione situazionale della
pericolosita, si pongono coloro che accolgono di buona leva i mutamenti introdotti
dalla L. 81/2014, secondo i quali la valutazione personale della pericolosita consente
una maggiore possibilita di «scongiurare violazioni ai diritti di liberta», che potrebbero
verificarsi laddove le condizioni di svantaggio sociale vengano utilizzate come pre-
testo per prolungare |'applicazione delle misure piu del dovuto. Infatti, «le persone che
hanno cessato di essere socialmente pericolose devono essere senza indugio dimes-
se»® e tale dimissione non pud basarsi sulla presenza di elementi che, se positivi, cos-
tituiranno un fattore di prevenzione criminale ma, se negativi, saranno indicati come
elementi criminogeni. Pertanto, € possibile osservare come |'esclusione delle con-
dizioni indicate al co.4 dell’art.133 si riferisca alle sole misure detentive del ricovero
in Ospedale Psichiatrico Giudiziario o Casa di Cura e Custodia, mentre puo essere
omessa qualora si guardi all’esecuzione di misure alternative: le prime, essendo «for-
temente incidenti sulla liberta personale», dovrebbero determinarsi in base alle sole
condizioni mentali della persona, essendo queste ultime ad averle rese necessarie.
Appare lecito condizionare I'esecuzione delle misure di sicurezza detentive alla spe-
cifica valutazione delle condizioni mentali dell'infermo: seguendo questa prospettiva,
infatti, per gli infermi di mente la limitazione della liberta personale non potra essere
condizionata dalle inefficienze delle amministrazioni pubbliche nel disporre servizi e
programmi terapeutici che permettano il loro ritorno ad una vita di comunita.

11. Misure di sicurezza: situazione attuale e criticita
operative di una riforma parziale

Per trovare piena attuazione, le nuove modalita esecutive delle misure di sicurezza
hanno bisogno di un valido supporto proveniente dalla riforma del Codice penale,
imprescindibile per il superamento delle criticita precedentemente discusse e la con-
creta instaurazione di un sistema sanzionatorio realmente terapeutico, all'interno del
quale il folle-reo possa trovare adeguate cure nel pieno rispetto della sua dignita,

La riforma legislativa necessaria per sostenere il modificato assetto delle misure di
sicurezza personali si inserisce nel piu complesso processo di «Modifiche al Codice
penale, al Codice di procedura penale e all’Ordinamento Penitenziario» avviato dalla
Legge Delega del 23 giugno 2017 n.103.

L'aspetto di nostro interesse viene disciplinato dall’Art. 1, punto 16, sezione c) della
prefata normativa, mediante la quale si demanda al governo I'onere di elaborare una
serie di Decreti Legislativi volti alla modifica della procedibilita per alcuni reati e delle
misure di sicurezza personali, riordinando gli aspetti del Codice penale funzionali a
tali cambiamenti. Secondo il testo di legge, tali obiettivi dovranno essere perseguiti:

— Attraverso il rispetto del principio di legalita, vigendo il divieto di applicare
delle misure di sicurezza personali per fatti non preveduti dalla legge come
reato al momento della commissione;

58  Sentenza Corte costituzionale del 29 luglio 2015, n.30.
59  Art. 3-ter, L.n.9 del 2012 di conversione del D.L. 211 del 2011.
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— Attraverso una revisione del sistema a doppio binario per i soggetti impu-
tabili, riservando I'applicazione congiunta di pene e misure di sicurezza ai
soli soggetti autori di un delitto rientrante nell’Art.407, comma 2, lettera a)
del codice di procedura penale, perseguendo il minor sacrificio della liberta
personale possibile, condizionando I'applicazione e la continuita delle misure
di sicurezza alla presenza della pericolosita sociale, prevedendo in ogni caso
una durata massima per la sua esecuzione®;

— Attraverso una definizione di infermita capace di dare rilevanza anche ai dis-
turbi di personalita;

— Attraverso la previsione di «misure terapeutiche e di controllo», da applicare
ai soggetti non imputabili in considerazione delle loro necessita di cura che
non saranno prorogabili oltre un limite di tempo massimo.

Rispetto al processo di superamento degli OPG e all’esecuzione delle misure di
sicurezza nelle nuove REMS, la Legge adotta il c.d. «kEmendamento Mussini», che
riserva la destinazione di tali strutture a «quei soggetti per i quali sia stato accertato
in via definitiva lo stato di infermita al momento della commissione del fatto, da cui
derivi il giudizio di pericolosita, nonché dei soggetti per i quali I'infermita di mente sia
sopravvenuta durante I'esecuzione della pena, degli imputati sottoposti a misure di
sicurezza provvisorie e di tutti coloro per i quali occorra accertare le relative condizioni
psichiche, qualora le sezioni degli istituti penitenziari alle quali sono destinati non
siano idonee, di fatto, a garantire i trattamenti terapeutico-riabilitativi, con riferimento
alle peculiari esigenze di trattamento dei soggetti, nel pieno rispetto dell’art.32 della
Costituzionen.

In tal modo la norma sembra riconoscere |'eterogeneita trattamentale per i non
imputabili destinati ad un ricovero in REMS definitivo, ammettendo la possibilita,
per le altre categorie giuridiche, di accedere in residenza solo qualora i trattamenti
riabilitativi effettuati nelle sezioni appositamente dedicate degli istituti penitenziari
ordinari non siano in grado di garantire adeguati standard curativi. In tal modo, oltre
a rispettare il principio di residualita verrebbe risolto, almeno in teoria, anche il pro-

60 L'Art. 407, co. 2, lettera a) fa riferimento ai seguenti reati: 1) delitti di cui agli articoli 285,
286, 416-bis e 422 del codice penale, 291-ter, limitatamente alle ipotesi aggravate previste
dalle lettere a), d) ed e) del comma 2, e 291-quater, comma 4, del testo unico approvato
con decreto del Presidente della Repubblica 23 gennaio 1973, n. 43; 2) delitti consumati o
tentati di cui agli articoli 575, 628, terzo comma, 629, secondo comma, e 630 dello stesso
codice penale [c.p. 575, 628, terzo comma, 629, secondo comma, 630]; 3) delitti commessi
avvalendosi delle condizioni previste dall’articolo 416-bis del codice penale ovvero al fine
di agevolare I'attivita delle associazioni previste dallo stesso articolo; 4) delitti commessi
per finalita di terrorismo o di eversione dell’ordinamento costituzionale per i quali la legge
stabilisce la pena della reclusione non inferiore nel minimo a cinque anni o nel massimo a
dieci anni, nonché delitti di cui agli articoli 270, terzo comma e 306, secondo comma, del
codice penale; 5) delitti di illegale fabbricazione, introduzione nello Stato, messa in vendita,
cessione, detenzione e porto in luogo pubblico o aperto al pubblico di armi da guerra o
tipo guerra o parti di esse, di esplosivi, di armi clandestine nonché di piu armi comuni da
sparo escluse quelle previste dall’articolo 2, comma terzo, della L. 18 aprile 1975, n. 110;
6) delitti di cui agli articoli 73, limitatamente alle ipotesi aggravate ai sensi dell’articolo 80,
comma 2, e 74 del testo unico delle leggi in materia di disciplina degli stupefacenti e sos-
tanze psicotrope, prevenzione, cura e riabilitazione dei relativi stati di tossicodipendenza,
approvato con decreto del Presidente della Repubblica 9 ottobre 1990, n. 309, e successive
modificazioni; 7) delitto di cui all’articolo 416 del codice penale nei casi in cui & obbligatorio
I"arresto in flagranza; 7-bis) dei delitti previsto dagli articoli 600, 600-bis, comma 1, 600-ter,
comma 1, 601, 602, 609-bis nelle ipotesi aggravate previste dall’articolo 609-ter, 609-quater,
609-octies del codice penale, nonché dei delitti previsti dall’articolo 12, comma 3, del testo
unico di cui al decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286, e successive modificazioni.
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blema legato alle liste d'attesa per la carenza di posti disponibili. Importante ¢ allora
|'attivazione, all’interno delle istituzioni carcerarie comuni, di specifiche sezioni capaci
di garantire un adeguato trattamento riabilitativo ai soggetti affetti da infermita psi-
chiche sopravvenute durante I’'esecuzione della condanna, nella consapevolezza che
«l'effettivita di tale soluzione & condizionata proprio dall’idoneita delle sezioni peniten-
ziarie ad offrire simili trattamenti»®'.

Nonostante le prefate previsioni, la disciplina delle misure di sicurezza presente
all'interno del Codice penale permane invariata: infatti, I'ultima proposta di riforma
redatta nel 2017 ad opera della Commissione Pelissero, non ha incontrato applica-
zione®. Tenuto conto del mancato ammodernamento del testo legale, & possibile
osservare come la riforma del sistema per le misure di sicurezza detentive sia stata
—in definitiva— lunga e travagliata.

Difficile fu riuscire a dimettere tutti gli internati entro la data del 1° aprile 2015,
considerata la scarsa presenza di REMS pronte ad accogliere i pazienti dimessi rispe-
ttando il criterio della territorialita. Infatti, al termine della data prevista, molte Regioni
risultavano ancora sprovviste di programmi in grado di garantire la chiusura degli
OPG e il consequenziale ricovero degli ex-internati nelle nuove residenze. Per soppe-
rire a tale mancanza fu nominato un Commissario Unico da parte del Governo, inca-
ricato di seguire i lavori per |'effettivo superamento del manicomio: Franco Corleone
svolse il suo operato tra il 2016 e il 2017, quando «le persone ancora internate in una
detenzione illegale ed in attesa di esser inserite nelle REMS di competenza territoriale
erano ancora 25»%,

L'attivita istruttoria promossa dal Commissario Unico ha permesso di evidenziare
le principali criticita presenti all'interno della nuova disciplina per I'esecuzione delle
misure di sicurezza.

In un primo momento, molte REMS furono attivate in maniera provvisoria, con
I'obiettivo di fronteggiare I'imminente chiusura degli OPG e la necessaria ricolloca-
zione degli internati ancora non dimissibili. Le nuove residenze per I'esecuzione delle
misure di sicurezza rappresentano strutture regionali che, dinnanzi all’assenza di un
piano strutturale ed organizzativo, non riescono a garantire trattamenti omogenei tra
tutti i pazienti. L'aspetto eterogeneo che emerge con maggiore evidenza € inerente
alle capacita di accoglienza delle singole strutture: alcune risultano disporre di un
numero esiguo di posti letto, mentre altre presentano una dotazione nettamente
maggiore, generando il rischio di ricreare, ancora una volta, la logica manicomiale
che si voleva smantellare. L'indisponibilita di posti risulta una delle maggiori criticita
sottolineate da quasi tutti gli uffici giudiziari preposti all’esecuzione delle misure di
sicurezza; la poca disponibilita, infatti, rende i soggetti prosciolti per totale infermita
di mente dei pazienti in attesa di un’adeguata collocazione. In tal senso, le nuove dis-

61 Delibera consiliare del 19 aprile 2017, Direttive interpretative ed applicative in materia di
superamento degli ospedali psichiatrici giudiziari (OPG) e di istituzione delle Residenze per
I"'esecuzione delle misure di sicurezza (REMS) di cui alla L.n. 81 del 2014.

62 Il tentativo di riforma piu recente, in realta, e quello realizzato dal Deputato Magi, che
1’11 maggio 2021 presenta alle Camere una Proposta di Legge sulle «Modifiche al Codice
penale, al codice di procedura penale e alla L. 26 luglio 1975, n. 354, in materia di impu-
tabilita e di misure alternative alla detenzione per le persone con disabilita psico-sociale.
La proposta del deputato si colloca tra quelle posizioni favorevoli ad abolire la categoria
giuridica della non imputabilita, con I'obiettivo di riconoscere —si legge nella relazione di
presentazione— la «piena dignita al malato di mente, anche attraverso |'attribuzione della
responsabilita per i propri atti».

63  /bidem.
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posizioni non sono state in grado di garantire né il diritto alla terapeuticita per coloro
che sono si folli-rei ma anche pazienti bisognosi di cure, né le istanze di difesa sociale,
incrementando «la presenza sul territorio di soggetti autori anche di gravissimi reati di
sangue che, affetti da patologie psichiatriche anche valutate di alta pericolosita, non
sono stati ricevuti da alc

una REMS per indisponibilita di posti»®.

Tali considerazioni suggeriscono che, sebbene la riforma delle misure di sicurezza
sia ormai consolidata nella prassi, necessaria resta I'opera della sua codificazione,
considerando la modifica del Codice penale come un passo previo alla fase di riorga-
nizzazione dell’intero sistema: quando il funzionamento di quest'ultimo sara adeguato
alle nuove disposizioni, anche le criticita poc’'anzi descritte potranno essere risolte
attraverso una sinergica collaborazione degli attori istituzionali coinvolti.

12. Conclusioni

Il fine ultimo del presente elaborato altro non era se non quello di ricostruire I'evo-
luzione del trattamento previsto dall’'ordinamento italiano per la categoria giuridica
del folle-reo, che racchiude in sé i connotati tipici della malattia e della criminalita. In
un primo momento, questi due elementi sono stati tra loro legati in maniera nefasta,
percorrendo la strada della malattia criminale spianata dagli studiosi positivisti. La
criminalizzazione della follia puo considerarsi come il risultato dei timori suscitati
nella societa dalla pericolosita del «non conoscibile», ricondotta anche al folle per via
dei suoi comportamenti imprevedibili. Paragonata ad una malattia organica, la follia
venne delineata attraverso una concezione deterministica, in funzione della quale
perde i connotati di semplice devianza per assumere quei caratteri maggiormente
scientifici che la convertirono nell’oggetto di studio della Psichiatria. Tale branca del
sapere si sarebbe occupata di studiare il folle per neutralizzare la sua pericolosita,
naturalmente insita in quelle forze misteriose capaci di alterare la volonta dell’indivi-
duo che ne sia afflitto.

Adottando la visione deterministica, il legislatore ha ritenuto opportuno disciplinare
il funzionamento delle strutture dedite alla cura della follia tramite la L. n.36 del 1904,
le cui disposizioni ponevano come prerogativa la tutela della societa, a discapito delle
necessita di cura presentate dal malato, internato con |'obiettivo di contenere la sua
pericolosita sociale, considerata una caratteristica endogena della malattia. La psichia-
tria classica, branca medica deputata allo studio delle infermita mentali, assunse su di
sé il doppio mandato di cura e custodia, giustificato dall’accettazione di una malattia
mentale inevitabile e immutabile, meritevole di occultata tra le alte mura di un OPG.

Il connubio tra scienza medica e giustizia inizid ad incrinarsi solo quando nuove
acquisizioni scientifiche in tema di patologie mentali attribuirono alle malattie della
psiche una natura multifattoriale. In ltalia, cosi come nel panorama sovranazionale,
si diffuse il movimento antipsichiatrico, che criticava la psicologia classica per il suo
ricorrere alla terapeuticita del silenzio come strumento di cura volto solo a perseguire
I'annichilimento del paziente.

In ltalia, il mutamento del paradigma psichiatrico fu promosso da Franco Basa-
glia e dall’entourage dei suoi collaboratori che, adottando un approccio comunitario,
scelsero di rapportarsi alla malattia aprendo —letteralmente— le porte dei manicomi

64  Procuratore Generale presso la Corte di appello di Bari, Consiglio Superiore della Magis-
tratura. Seduta del 19 aprile 2017.
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e diffondendo un concetto di infermita mentale come forma di responsabilita sociale,
in base alla quale al malato deve garantirsi un percorso di cura realizzabile all'interno
della societa, non gia ai suoi margini. Tali convinzioni portarono alla promulgazione
della c.d. Legge Basaglia, che dopo circa mezzo secolo sostitui I'antica disciplina
dell’assistenza psichiatrica. La riforma avviata con la L. 180/1978, realizzo la chiusura
dei manicomi, l'istituzione di servizi assistenziali territoriali e la promozione de tratta-
menti sanitari volontari, non piu obbligatori e coercitivi. Tuttavia, per quanto le inno-
vazioni apportate appaiano di indubbia importanza, il testo legale pecca di parzialita:
sebbene vengano chiusi i manicomi civili, quelli giudiziari permasero aperti, lasciando
le istituzioni penitenziarie estranee agli influssi riformistici.

Rispetto all’ambito penale, infatti, il trattamento del folle-reo continud ad essere
disciplinato —e in parte continua ad esserlo tutt‘'ora— da una normativa redatta nel
1930, ossia dal Codice Rocco, impregnato —occorre ricordarlo— di quell’autorita-
rismo governativo che alla cura dell'individuo predilige la sua neutralizzazione. La
promulgazione del Codice penale a cura del Guardasigilli Rocco, infatti, introduce
nell’ordinamento italiano un sistema penale a doppio binario che, accanto alle pene
classiche, prevede |'applicazione delle misure di sicurezza, specifiche sanzione riser-
vate a coloro dichiarati incapaci di intendere e di volere, prosciolti in quanto esenti
da responsabilita criminale. Ciononostante, al legislatore parve necessario tutelare la
societa dinnanzi alla pericolosita di questi soggetti, motivo per cui fu stabilita I'appli-
cazione obbligatoria del ricovero in ospedale psichiatrico giudiziario qualora I'agente
venisse classificato come persona socialmente pericolosa. Il trattamento del folle-reo,
pero, fu caratterizzato dall’esistenza di un sistema di presunzioni inerenti all'esistenza
e alla persistenza della pericolosita laddove venisse appurata la presenza di una mala-
ttia mentale. Il meccanismo presuntivo entro in crisi allorquando si diffuse I'idea di
una patologia psichiatrica mutevole, soggetta ad evoluzione, in positivo o in negativo,
che rese necessario effettuare un accertamento caso per caso prima di imporre una
misura capace di incidere drasticamente sulla liberta personale del soggetto.

La logica sottesa alle misure di sicurezza delineate dalla legislazione fascista risultd
presto incompatibile con i principi sanciti dalla Carta costituzionale del 1948, in parti-
colare, con la personalita della responsabilita penale, con I'uguaglianza di trattamento
difronte la legge, con la finalita rieducativa attribuita alle misure di sicurezza e con il
diritto alla salute; questi principi, costituzionalmente sanciti, non trovavano applica-
zione tra le mura degli OPG.

Al fine di ripristinare una congruenza tra la legislazione penale e i principi costi-
tuzionali, gia dall’anno 2008, con il DPCM emanato il 1° aprile, fu delineato un piano
d’azione per riformare |'esecuzione delle misure di sicurezza, articolando un crono-
gramma trifasico.

In primo luogo, apparve necessario procedere alle dimissioni di quei soggetti
ancora internati e immediatamente dimissibili, per i quali fosse possibile emettere un
giudizio in merito alla cessazione della pericolosita sociale o ad un’evoluzione positiva
della patologia psichiatrica che aveva reso necessario |'internamento in OPG. Al con-
tempo, il legislatore stimo opportuno ridimensionare la popolazione internata, troppo
eterogenea sia da un punto di vista giuridico che psichiatrico, limitando il ricorso alle
nuove REMS per quei soggetti dichiarati non imputabili in via definitiva, disponendo
per i condannati con infermita mentale sopravvenuta, per i semi imputabili o gli impu-
tati in fase di osservazione che |'attenzione psichiatrica venisse prestata in apposite
sezioni all'interno degli istituti di pena ordinari.

In secondo luogo, si decise di procedere ad un trasferimento dei pazienti nei rispe-
ttivi luoghi di provenienza, per favorire il ricongiungimento familiare in considerazione
del fatto che difficilmente si sarebbe potuto procedere alla rintegrazione e rieduca-
zione sociale di soggetti sradicati dai propri contesti socio-culturali.
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Infine, fu delineata la creazione delle nuove strutture che, a differenza degli OPG,
sarebbero state presenti in ogni Regione: fu questo il momento in cui venne siglata
I'istituzione delle REMS, concepite come piccole comunita terapeutiche capaci di
prestare una concreta assistenza psichiatrica ai pazienti in essa internati.

Mediante la promulgazione della L. n. 9 del 17 febbraio 2012 vennero fissati i cri-
teri guida per la costituzione delle nuove strutture, che avrebbero dovuto presentare
una gestione totalmente sanitaria, in cui la vigilanza fosse prevista, eventualmente,
solo a livello perimetrale, senza possibilita per il personale penitenziario di interve-
nire nel trattamento del paziente, collocando le strutture in centri abitati facilmente
raggiungibili, per curare il soggetto in sinergia con la comunita, auspicando una
piena attuazione dell’art.27 della Costituzione, che sancisce la necessita di perse-
guire un reinserimento sociale dell’individuo.

A concludere il processo di superamento degli OPG é stato il Decreto-legge
31 marzo 2014 n.52, convertito con modificazioni in L. 81/2014, che costituisce
«l"ultimo tassello legislativo» della riforma (Di NicoLa, 2015). Avendo discusso pre-
cedentemente le innovazioni introdotte con suddetto decreto, in tale sede ci limi-
teremo ad affermare come il legislatore, dando attuazione ai precedenti disposti
costituzionali, abbia previsto il ricorso a misure diverse rispetto al ricovero in Ospe-
dale Psichiatrico, che sino ad allora rappresento la misura di sicurezza applicata in
via prioritaria, circoscrivendo la misura privativa di liberta ad una valutazione della
pericolosita sociale effettuata sulle sole basi delle caratteristiche personali del sog-
getto, escludendo il contesto socio-familiare al fine di evitare limitazioni di liberta
ingiustificate, ovvero giustificate da elementi non riconducibili propriamente alla
singolarita del soggetto, cosi come previsto dall’art.27 della Costituzione, il quale
stabilisce che la responsabilita penale & essere personale. Con tale previsione, il
legislatore sposa la visione di quella dottrina che considera la carenza di servizi terri-
toriali per la presa in carico del soggetto un elemento non sufficiente a giustificare
il prosieguo della misura detentiva nei casi in cui sono ammettibili le dimissioni del
soggetto. Pertanto, nel nuovo sistema, le Regioni sono chiamate ad esercitare un
ruolo di raccordo tra I'amministrazione penitenziaria e quella sociosanitaria, al fine
di realizzare una rete di servizi capace di prendere concretamente in carico anche gli
autori di reato che presentino patologie di tipo psichico e psichiatrico. Tale sinergia
dovra essere portata avanti attraverso una programmazione terapeutico-riabilitativa
pensata ad hoc per ogni singolo individuo preso in carico dai dipartimenti di salute
mentale delle varie ASL.

Il centro gravitazionale del nuovo meccanismo, infatti, si articola intorno ai Dipar-
timenti di Salute Mentale, incaricati di realizzare una presa in carico territoriale,
intrecciando il proprio operato con quello dei giudici di cognizione e sorveglianza
al fine di fornire un ampio ventaglio di possibilita terapeutiche all’interno del quale
i rappresentati giudiziari possano individuare le soluzione piu idonee alla cura del
paziente, al suo reinserimento sociale e, congiuntamente, alla tutela della societa
nella misura in cui si consideri il trattamento dell’infermita come la miglior forma d
prevenzione possibile.
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0. Introduccion

Los progresivos avances cientificos y tecnolégicos son una realidad practicamente
irrefutable en la sociedad contemporéanea’. Un ejemplo de ello son los desarrollos
en el area de los sistemas autébnomos y de inteligencia artificial, que estan presen-
tes en los mé&s variados ambitos de actividad, como el transporte?, la industria, la
salud® e incluso la justicia®.

1 JANUARIO, T.E.X.: «Inteligéncia artificial e manipulagdo do mercado de capitais: uma ané-
lise das negociacoes algoritmicas de alta frequéncia (High-Frequency Trading — HFT) a luz
do ordenamento juridico brasileiro», Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, afo 29, nium.
186, 2021, pp. 127-173, p. 128.

2 Ver: JANUARIO, T.F.X.: «Veiculos autonomos e imputacao de responsabilidades criminais por
acidentes», in RODRIGUES, A.M. (coord.), A inteligéncia artificial no direito penal, Almedina,
Coimbra, 2020, pp. 95-127; ESTELLITA, H. y LEITE, A.: «Veiculos Auténomos e Direito Penal:
uma introdugaon, in ESTELLITA, H. y LEITE, A. (orgs.), Veiculos auténomos e direito penal, Mar-
cial Pons, Sao Paulo, 2019, pp. 15-35; HILGENDORF, E.: «Sistemas autbnomos, inteligéncia
artificial e robédtica: uma orientagao a partir da perspectiva juridico-penal», in HILGENDORF,
E.y GLEIZER, O. (orgs.), Digitalizagao e direito, Marcial Pons, Sao Paulo, 2020, pp. 43-59.

3 Ver: JANUARIO, T.F.X.: «Inteligéncia artificial e responsabilidade penal no setor da medi-
cina», Lex Medicinae: Revista Portuguesa de Direito da Saude, ano 17, num. 34, 2020, pp.
37-63; PEREIRA, A.G.D.: «Inteligéncia artificial, satide e direito: consideracoes juridicas em
torno da medicina de conforto e da medicina transparente», Julgar, nim. 45, 2021, pp.
235-261; MACHADO, L.S.: «Médico robd: responsabilidade civil por danos praticados por
atos autébnomos de sistemas informaticos dotados de inteligéncia artificial», Lex Medici-
nae: Revista Portuguesa de Direito da Satde, ano 16, nim. 31, 2019, pp. 101-114.

4 Ver: KeHL, D., Guo, P. y KESSLER, S.: «Algorithms in the Criminal Justice System: Asses-
sing the Use of Risk Assessments in Sentencing», Responsive Communities Initiative,
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Por una parte, es seguro que esta revolucién tiene el potencial de favorecer, en
gran medida, la calidad de vida de las personas, ya que se espera una mayor eficien-
cia, seguridad e incluso una reduccion sustancial de los costes de las actividades en
las que se prevén aplicar estas tecnologias. A su vez, no podemos ignorar que los
sistemas en cuestién, especialmente los de |.A., por su propia estructura y funcio-
namiento, presentan riesgos que les son inherentes. Como analizaremos en detalle
a lo largo del articulo, podemos citar, a modo de ejemplo, la opacidad de estos sis-
temas y de sus algoritmos, la imprevisibilidad de las respuestas por ellos alcanzadas
y la propia sensibilidad de los datos e intereses en juego en los sectores en que son
aplicados.

En vista de lo anterior, nos encontramos en un escenario en el que los riesgos de
estas tecnologias no son precisamente determinables y que, en caso de concreti-
zacion de danos a bienes juridicamente relevantes, la identificacion de las causas
y, principalmente, de los responsables, ser4d aun mas dificil, especialmente en el
ambito penal.

El objeto de la presente investigacién se centra precisamente en la cuestién de la
protecciéon penal de los consumidores en el actual contexto de expansién de la |.A.
La hipdtesis de la que partimos es que los consumidores se encuentran en una posi-
cion de mayor vulnerabilidad e hiposuficiencia técnica cuando hay, en la relacién de
consumo, la intervencion de estas nuevas tecnologias. Entre las razones de ello, que
seran debidamente investigadas, senalamos: i) la mencionada dificultad para com-
prender el funcionamiento y los posibles outputs de los sistemas de I.A.; ii) la propia
complejidad comercial inherente a las grandes corporaciones que suelen estar detras
del desarrollo de estas tecnologias y los consiguientes obstaculos para la identifica-
cién y punicion de los responsables de los danos; iii) algunas notorias deficiencias en
la parte especial del derecho penal; iv) posibles nuevos obstaculos de orden procesal
penal a superar, y por ultimo, v) las cuestionables condiciones operativas y logisticas
del propio sistema de justicia para hacer frente a las complejas demandas que se
presentaran cada vez mas.

Dado el objetivo principal de analizar con mas detalles cada una de estas cues-
tiones, haremos un breve estudio inicial sobre la I.A. y su funcionamiento, con la
finalidad de identificar no solo sus potenciales, sino principalmente las limitacio-
nes que fundamentan los problemas aqui mencionados. Hecho esto, con base en
la metodologia deductiva, buscaremos no sélo identificar las razones que subyacen
a las dificultades senaladas, sino principalmente proponer posibles alternativas que
puedan ayudar en el perfeccionamiento de la proteccion juridico-penal de los consu-
midores en la era de la |.A.

Berkman Klein Center for Internet & Society, Harvard Law School, 2017, versién online;
CHiao, V.: «Fairness, Accountability and Transparency: Notes on Algorithmic Deci-
sion-Making in Criminal Justice», International Journal of Law in Context, v. 15, nim. 2,
2019, pp. 126-139; RODRIGUES, A.M.: «A questao da pena e a decisao do juiz - entre a
dogmatica e o algoritmo», in RODRIGUES, A.M. (coord.): A Inteligéncia Artificial no Direito
Penal, Almedina, Coimbra, 2020, pp. 219-244, pp. 230 y ss.; GRECO, L.: Poder de julgar
sem a responsabilidade de julgador: a impossibilidade juridica do juiz-robé, Marcial Pons,
S3ao Paulo, 2020, pp. 17 y ss; MIRANDA, M.A. y JANUARIO, T.F.X.: «Novas tecnologias
e justica criminal: a tutela de direitos humanos e fundamentais no dambito do direito
penal e processual penal», in: MOREIRA, V. Et. al. (orgs.), Temas de Direitos Humanos do
VI CIDH Coimbra 2021, Brasilica / Edigcoes Brasil, Campinas / Jundiai, 2021, pp. 284-
298; JANUARIO, T.F.X.: «ConsideragOes preambulares acerca das reverberagdes da inte-
ligéncia artificial no direito penal», in ComERIO, M.S. y JuNauiLHO, T.A. (orgs.), Direito e
tecnologia: um debate multidisciplinar, Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2021, pp. 295-314.
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1. Inteligencia artificial: concepto, funcionamiento y
aplicaciones concretas

El uso del término inteligencia artificial se remonta a 1955, cuando John McCarthy
publicéd «A Proposal for the Dartmouth Summer Research Project on Atrtificial Intelli-
gence». Se consideraba entonces como «la ciencia y la ingenieria de producir maqui-
nas inteligentes, especialmente programas informéticos», relacionandose «con la
funcién similar de usar computadoras para comprender la inteligencia humana» y no
limitdndose, sin embargo, a «métodos bioldgicamente observables»®.

Tras unas décadas de intensos desarrollos cientificos y tecnoldgicos en la materia,
la comprension de lo que es hoy la inteligencia artificial, segun el Grupo de Expertos
de Alto Nivel sobre Inteligencia Artificial de la Comision Europea, pasa por su subdi-
vision en i) inteligencia artificial como sistema e ii) inteligencia artificial como disciplina
clientifica. Como sistema, se entiende como softwares o hardwares que operan en un
entorno fisico o digital y que, para lograr un objetivo especifico, perciben el entorno
en el que estan insertos a través de la recoleccién, procesamiento e interpretacion de
datos y deciden cuél es la mejor accidén a tomar, en base a «reglas simbélicas» previa-
mente definidas o en el «aprendizaje» de un modelo numérico para el caso. Ademas,
son capaces de adaptar sus comportamientos a través del anélisis de los cambios
ambientales provocados por sus acciones anteriores. Como disciplina cientifica, la
inteligencia artificial incluye varias técnicas y metodologias, como el machine lear-
ning, el machine reasoning vy la robética, integrandolas en sistemas «ciberfisicos»®.

Ademas de los sistemas preprogramados para realizar determinadas actividades
—clasificados por el informe COMEST como deterministic robots —, los mas paradig-
maticos y que plantean mayores retos a las ciencias juridicas son los cognitive robots,
capaces de tomar decisiones y realizar tareas para las que no estaban programados
y que a menudo ni siquiera eran predecibles para sus programadores’. Observamos
que, a diferencia de los primeros, en el que el algoritmo estd «entrenado» para res-
ponder a preguntas o situaciones concretas, en estos Ultimos el sistema tiene capa-
cidades de autoaprendizaje y evolucion constante, no siempre siendo posible valorar,
a priori, las respuestas que seran alcanzadas por ellos®. Esto se debe a que, en estos
casos, la inteligencia artificial utiliza la internet of things y el big data como formas de
input para la identificacion de reglas y patrones, y, a través de su machine learning,

5 McCARTHY, J.: What is Artificial Intelligence?, Stanford University, 2007, versién online;
McCARTHY, J., MiINskY, M.L., RocHESTER N. y SHANNON, C.E.: «A Proposal for the Dart-
mouth Summer Research Project on Artificial Intelligence, August 31, 1955», A/ Magazine,
v. 27, nim. 4, 2006, pp. 12-14, p. 14; JANUARIO, T.F.X.: «Consideragdes preambulares
acerca das reverberacoes da inteligéncia artificial no direito penal», in ComERIO, M.S. y
JuNauiLHo, T.A. (orgs.), Direito e tecnologia: um debate multidisciplinar, Lumen Juris, Rio
de Janeiro, 2021, pp. 295-314.

6 THE EUROPEAN COMMISSION’S HIGH-LEVEL EXPERT GROUP ON ARTIFICIAL INTELLIGENCE, A
Definition of Al: Main Capabilities and Scientific Disciplines: Definition Developed for
the Purpose of the Deliverables of the High-Level Expert Group, European Commission,
2018, p. 7.

7 COMMISSION ON THE ETHICS OF SCIENTIFIC KNOWLEDGE AND TECHNOLOGY, Report of COMEST
on robotics ethics, 2017, p. 48; Sousa, S.A.: ««Nao fui eu, foi a maquina»: teoria do crime,
responsabilidade e inteligéncia artificial», in RODRIGUES, A.M. (coord.), A inteligéncia artifi-
cial no direito penal, Almedina, Coimbra, 2020, pp. 59-93, p. 62.

8 JANUARIO, T.X.: «Inteligéncia artificial e direito penal da medicina», in RODRIGUES, A.M.
(coord.), A inteligéncia artificial no direito penal, Volume /I, pp. 125-173, p. 130.
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es capaz de aprender cosas para las que no fue programada, siendo capaz de tomar
decisiones totalmente autdénomas sin interferencias humanas®.

En cuanto a la aplicacion concreta de esta tecnologia, estamos viviendo todavia
una primera fase de la inteligencia artificial, conocida como artificial narrow intelli-
gence, ya que ella solo se aplica para tareas especificas, como el reconocimiento
facial y de voz y los asistentes de conduccién de vehiculos. No obstante, se espera
el alcance de la segunda generacion en un futuro préoximo. En ella, conocida como
artificial general intelligence, los sistemas inteligentes serdn capaces de razonar, pla-
near y resolver de forma auténoma algunos problemas para los que ni siquiera fueron
programados. Ademas, para algunos expertos, dependiendo de la velocidad de los
desarrollos tecnoldgicos, podremos presenciar una esperada artificial super intelli-
gence, tercera generacion de inteligencia artificial, en la que los agentes inteligentes
lograran una especie de autoconciencia. Se espera que sean capaces de aplicar la
inteligencia artificial en cualquier campo, ademas de tener habilidades cientificas y
sociales, asi como conocimientos generales™.

Sin embargo, aunque no estemos en estas etapas mas avanzadas de aplicacion, ya
observamos algunos de sus usos en nuestra vida diaria, que deben aumentar progre-
sivamente en los proximos anos''. Es el caso, por ejemplo, del desarrollo de vehicu-
los autbnomos, como el Tesla (nivel 2 de autonomia en la Tabla SAE) y aquellos que
estan en fase de pruebas en Uber'?. Otro ejemplo muy significativo es el empleo de
la inteligencia artificial en el campo de la medicina, donde se esperan en un futuro
proximo avances en las actividades de toma de decisiones, medicina personalizada y
asistencia en intervenciones quirlrgicas, tratamientos y seguimiento de pacientes’®.

9 KapPLAN, A. y HAENLEIN, M.: «Siri, Siri, in my hand: Who's the fairest in the land? On the
interpretations, illustrations, and implications of artificial intelligence», Business Horizons,
v. 62, num.. 1, 2019, pp. 15-25, p. 17; MULHOLLAND, C. y FRAJHOF, |.Z.: «Inteligéncia arti-
ficial e a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais: breves anotagoes sobre o direito a
explicagdo perante a tomada de decisdes por meio de machine learning», in FRAZAO, A.
y MuLHoLLAND, C. (coords.), Inteligéncia artificial e direito: ética, requlagdo e responsabi-
lidade, Thomson Reuters Brasil, Sdo Paulo, 2019, version online; JANUARIO, T.X.: «Inteli-
géncia artificial e direito penal da medicina», in RODRIGUES, A.M. (coord.), A inteligéncia
artificial no direito penal, Volume /I, pp. 125-173, p. 130.

10  KaPLAN, A. y HAENLEIN, M.: «Siri, Siri, in my hand: Who's the fairest in the land? On the
interpretations, illustrations, and implications of artificial intelligence», Business Horizons,
v. 62, nim.. 1, 2019, pp. 15-25, p. 16; JANUARIO, T.X.: «Inteligéncia artificial e direito penal
da medicina», in RODRIGUES, A.M. (coord.), A inteligéncia artificial no direito penal, Volume
1, pp. 125-173, pp. 130-131.

11 Sobre la aplicacion sectorial de la inteligencia artificial, ver: WIMMER, M.: «Inteligéncia
artificial, algoritmos e o direito. Um panorama dos principais desafios», in LimA, A.P.C.,
Hissa, C.B. y SALDANHA, P.M. (coords.), Direito digital: debates contemporédneos, Thomson
Reuters Brasil, Sdo Paulo, 2019, pp. 15-30, pp. 15-17.

12  Para un andlisis detallado de los vehiculos autonomos y sus implicaciones en materia
penal, en caso de accidentes, ver: JANUARIO, T.X.: «Veiculos autbnomos e imputagéo de
responsabilidades criminais por acidentes», in RODRIGUES, A.M. (coord.), A inteligéncia
artificial no direito penal, Almedina, Coimbra, 2020, pp. 95-127; ESTELLITA, H. y LEITE, A.:
«Veiculos Autonomos e Direito Penal: uma introducao», in ESTELLITA, H. y LEITE, A. (orgs.),
Veiculos auténomos e direito penal, Marcial Pons, Sao Paulo, 2019, pp. 15-35; HILGENDORF,
E.: «Sistemas autbnomos, inteligéncia artificial e robotica: uma orientagao a partir da pers-
pectiva juridico-penal», in HILGENDORF, E. y GLEIZER, O. (orgs.), Digitalizagédo e direito, Mar-
cial Pons, Sao Paulo, 2020, pp. 43-59.

13  Sobre las posibles implicaciones penales de los danos causados por la inteligencia arti-
ficial en el sector médico, ver: JANUARIO, T.F.X.: «Inteligéncia artificial e responsabilidade
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Finalmente, un Gltimo pero no exhaustivo ejemplo es el de los algoritmos utilizados en
el mercado de capitales, concretamente para realizar operaciones de alta frecuencia
(o high-frequency trading). En estos casos, se utiliza esta tecnologia para capturar
informaciones del mercado, interpretarlas y tomar decisiones de compra y venta de
acciones de forma auténoma, sin intervencién humana'“.

2. Limitaciones de la inteligencia artificial y los
consiguientes problemas de orden penal y procesal

A pesar de los demostrados potenciales de la inteligencia artificial, esta tecnolo-
gia tiene algunas limitaciones y conlleva algunos riesgos. Inicialmente, en cuanto a
las limitaciones del propio sistema, la primera a destacar es la imprevisibilidad de sus
resultados. Una vez que los sistemas de inteligencia artificial tienen la capacidad de
capturar e interpretar informaciones ambientales y de forma auténoma, tomar deci-
siones independientemente de interferencias humanas, los resultados de sus procesos
deductivos resultan, en cierto modo, impredecibles. Este panorama se ve agravado
por el hecho de que esta tecnologia tiene la capacidad de aprender de sus experien-
cias anteriores. En otras palabras, en base al andlisis de los resultados obtenidos con
sus acciones previas, adapta sus algoritmos para mejorar y lograr ciertos fines'®.

Ademas, la inteligencia artificial se considera opaca. Con eso queremos decir que,
tal es la complejidad de sus procedimientos internos, que los criterios utilizados y la
cadena logico-causal que la llevo a llegar a una conclusion determinada es de muy
dificil identificacién para los analistas humanos. Es por ello que suele equipararse a
una caja negra, porque entender el «<comon» y el «por qué» de un dado output es prac-
ticamente imposible'®.

penal no setor da medicina», Lex Medicinae: Revista Portuguesa de Direito da Saude, ano
17, nim. 34, 2020, pp. 37-63; PEREIRA, A.G.D.: «Inteligéncia artificial, saude e direito:
consideragoes juridicas em torno da medicina de conforto e da medicina transparente»,
Julgar, num. 45, 2021, pp. 235-261; MACHADO, L.S.: «Médico robo: responsabilidade civil
por danos praticados por atos autbnomos de sistemas informaticos dotados de inteligén-
cia artificial», Lex Medicinae: Revista Portuguesa de Direito da Saude, ano 16, nim. 31,
2019, pp. 101-114.

14  Sobre las negociaciones algoritmicas de alta frecuencia y sus posibles implicaciones
penales, ver: JANUARIO, T.F.X.: «Inteligéncia artificial e manipulagdo do mercado de
capitais: uma anélise das negociacoes algoritmicas de alta frequéncia (High-Frequency
Trading — HFT) a luz do ordenamento juridico brasileiro», Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, aho 29, num. 186, 2021, pp. 127-173; RoDRIGUES, A.M.: «Os crimes de abuso
de mercado e a «Escada Impossivel» de Escher (o caso do Spoofing)», Julgar, nim. 45,
2021, pp. 65-86.

15  Sobre las particularidades de estas maquinas auténomas frente a los sistemas informa-
ticos mas convencionales y las mayores dificultades que imponen en la atribucién de
responsabilidades penales: Sousa, S.A.: ««Nao fui eu, foi a maquina»: teoria do crime,
responsabilidade e inteligéncia artificial», in RODRIGUES, A.M. (coord.), A inteligéncia artifi-
cial no direito penal, Almedina, Coimbra, 2020, pp. 59-93, p. 64.

16 Ver: BURRELL, J.: «How the Machine ‘Thinks’: Understanding Opacity in Machine Lear-
ning Algorithms», Big Data & Society, v. 3, nim, 1, 2016, pp. 1-12; PrIce Il, W.N.: «Arti-
ficial Intelligence in Health Care: Applications and Legal Issues», U of Michigan Public
Law Research Paper, nim 599, 2017, pp. 1-7, p. 2; WIMMER, M.: «Inteligéncia artificial,
algoritmos e o direito. Um panorama dos principais desafios», in LimA, A.P.C., HissA,
C.B. y SALDANHA, P.M. (coords.), Direito digital: debates contempordaneos, Thomson
Reuters Brasil, Sdo Paulo, 2019, pp. 15-30; RoDRIGUES, A.M.: «Inteligéncia Artificial no
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Esta opacidad también implica cuestionamientos sobre la seguridad y confiabili-
dad de los datos utilizados como /input. Dado que la inteligencia artificial usa el big
data vy la internet of things como fuentes para identificar las reglas y patrones que
fomentaran su machine learning'’, datos de baja calidad podran generar outputs que
no ofrecen la seguridad y fiabilidad que se espera de ellos'®. Ademas, muchas veces
se cuestiona la propia legalidad de la obtencion de estos datos, ya que no siempre
podemos saber cémo y dénde se han obtenido. Mas aun, la sensibilidad de algunos
de estos datos es tan grande que cualquier fuga no solo implicaria dafnos significati-
vos para la privacidad de sus titulares, sino que también podria provocar diferentes
tipos de discriminacion de acuerdo con quien los posea'®.

Observamos también algunas /imitaciones de la propia ley penal. Como no son infa-
libles, los sistemas de inteligencia artificial pueden causar danos o peligro de danos
a bienes juridicos tutelados penalmente, ya sea i) por su uso intencional por parte de
un ser humano para delinquir; ii) por fallas en la cadena de produccién y desarrollo; o
iii) por su propio machine learning, que de manera independiente de una intervencién
humana, puede llegar a outputs ilicitos e impredecibles ex ante?.

En este ultimo caso, que indiscutiblemente presenta las mayores dificultades, exis-
ten innegables problemas en la imputaciéon de posibles responsabilidades penales
por diversos factores. En primer lugar, porque en cada una de las fases de desarrollo,
programacién, fabricacién, supervision y aplicacién de estas tecnologias, intervienen
una infinidad de personas fisicas y juridicas. Y precisamente por la complejidad y
opacidad de la inteligencia artificial, no siempre sera posible identificar el origen de
cualquier falla (si existe) y quién seria el ser humano detras de ella.

Direito Penal — A Justica Preditiva entre a Americanizacao e a Europeizagao», in RODRI-
GUES, A.M. (coord.): A inteligéncia artificial no direito penal, Almedina, Coimbra, 2020,
pp. 11-58, p. 25.

17  Ver nota 9.

18  Sobre la importancia de la fiabilidad de los datos utilizados como /nput: AGAPITO, L.S.,
MIRANDA, M.A. y JANUARIO, T.F.X.: «On the Potentialities and Limitations of Autonomous
Systems in Money Laundering Control», R/IDF, v. 92, nam. 1, 2021, pp. 87-108.

19  Sobre los riesgos de discriminacién derivados de posibles fugas indebidas de datos
personales, ver: MARKS, M.: «Artificial Intelligence-Based Suicide Prediction», Yale
Journal of Law & Technology, v. 21, 2019, pp. 98-121, p. 111. Sobre una posible vulne-
racion excesiva de la intimidad y privacidad de las personas por el uso de la inteligen-
cia artificial, especialmente en actividades de investigacidon y persecucion penal: MIRO
LLINARES, F.: «Inteligencia artificial y justicia penal: mas alld de los resultados lesivos
causados por robots», Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.7. época, num. 20,
2018, pp. 87-130, pp. 114 y ss.

20 En este sentido, al analizar los delitos cometidos con la intervencion de un sistema de inteli-
gencia artificial, podemos clasificarlos en: 1) delitos cometidos intencionalmente por un agente
humano, utilizando inteligencia artificial; 1) delitos negligentes cometidos por el fabricante,
programador o usuario, que no tomo las precauciones necesarias en relacion con el sistema
de inteligencia artificial; 1ll) ilicitos derivados de la propia «accion» del agente artificial inteli-
gente, desvinculados de una accidon humana; 1V) casos en que los propios seres humanos son
instrumentalizados por un sistema de inteligencia artificial (un “cibervirus”, por ejemplo), para
la comision de un ilicito. Ver: PAGALLO, U. y QUATTROCOLO, S.: «The impact of Al on criminal law
and its twofold procedures», in BARFIELD, W. y PAGALLO, U. (eds.): Research Handbook on the
law of artificial intelligence, Edward Elgar Publishing, Cheltenham, 2018, pp. 385-409, p. 404;
MIRANDA, M.A. y JANUARIO, T.F.X.: «Novas tecnologias e justiga criminal: a tutela de direitos
humanos e fundamentais no &mbito do direito penal e processual penal», in: MOREIRA, V. Et.
al. (orgs.), Temas de Direitos Humanos do VI CIDH Coimbra 2021, Brasilica / Edigoes Brasil,
Campinas / Jundiai, 2021, pp. 284-298, p. 289.
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Pero, aunque se identifique el origen del problema, el hecho de que exista la inter-
vencion de un sistema de inteligencia artificial entre la conducta humana y el resul-
tado sigue creando obstaculos para la imputacion penal, salvo en aquellos casos en
los que hay dolo por parte del ser humano que utiliza la tecnologia con fines ilicitos.
En primer lugar, porque la previsibilidad del resultado de dano o peligro es un ele-
mento fundamental para la imputacién de la tipicidad del comportamiento, de modo
que, si el output es totalmente imprevisible, no podemos hablar de un hecho tipico
por parte de cualquiera de los actores humanos?'. Pero incluso antes del juicio de
tipicidad, en muchos casos, ni siquiera se puede identificar una accion humana para
fines penales. Partiendo de la concepcidn tedrica de la accién significativa y conside-
rando que «autor» es quien realiza el sentido de la accion tipica, a identificarse a partir
de la interpretacién de los verbos tipicos en cuestién??, llegaremos a la extrafna con-
clusion de que, logico-gramaticalmente habldndose, quien realiza las acciones tipicas
es el propio sistema de inteligencia artificial, que por razones obvias no es ni debe ser
responsable penalmente?. En otras palabras, no sostenemos, en modo alguno, que
los sistemas de inteligencia artificial deban ser considerados penalmente imputables.
Sin embargo, creemos que hay lagunas de responsabilidad en sectores sensibles y
por eso es necesario repensar la estructura de algunos tipos penales en campos con
intervencion de la inteligencia artificial?.

Para estos casos, podria argumentarse que el camino ideal seria reforzar la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas, especialmente de aquellas directamente
involucradas en la fabricacion y desarrollo de los sistemas. Sin embargo, no podemos
olvidar que muchos de los ordenamientos, cuando prevén este tipo de responsa-
bilidad por los delitos en andlisis (Qque no son todos), siguen optando por modelos
de heteroresponsabilidad, en los que la identificacion de una conducta humana y su
autor sigue siendo un requisito para la atribucién de responsabilidad penal a la enti-
dad colectiva. El problema con dichos modelos es que estos acaban importando para
el &mbito de la de responsabilidad penal de las personas juridicas, las limitaciones
que ya hemos expuesto en materia de inteligencia artificial, como las dificultades
para identificar una conducta humana (y un perpetrador) detras del dafo?®.

21 Januério, T.F.X.: «Inteligéncia artificial e manipulacdo do mercado de capitais: uma andlise
das negociagodes algoritmicas de alta frequéncia (High-Frequency Trading — HFT) a luz do
ordenamento juridico brasileiro», Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, aho 29, nim.
186, 2021, pp. 127-173, p. 159 y ss.; JANUARIO, T.X.: «Veiculos auténomos e imputagdo
de responsabilidades criminais por acidentes», in RODRIGUES, A.M. (coord.), A inteligéncia
artificial no direito penal, Almedina, Coimbra, 2020, pp. 95-127, p. 122.

22  CANESTRARO, A.C. y JANUARIO, T.FEX.: «Concurso de agentes na perspectiva da teoria da
acao significativa: um didlogo entre o sistema espanhol e o Projeto de Novo Coédigo Penal
Brasileiro», Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 29, v. 178, 2021, pp. 213-244, p.
225 y ss.; MARTINEZ-BUJAN PEREz, C.: La autoria en derecho penal: un estudio a la luz de
la concepcion significativa (y del Codigo Penal espanol), Tirant lo Blanch, Valencia, 2019;
VIVES ANTON, T.S.: Fundamentos del sistema penal. 2. ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2011,
p. 726; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho penal econémico y de la empresa — Parte gene-
ral. 5. ed. adaptada a la L.O. 1/2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 489-490.

23 JANUARIO, T.X.: «Inteligéncia artificial e direito penal da medicina», in RODRIGUES, A.M.
(coord.), A inteligéncia artificial no direito penal, Volume /I, pp. 125-173, p. 160.

24 JANUARIO, T.X.: «Inteligéncia artificial e direito penal da medicina», in RODRIGUES, A.M.
(coord.), A inteligéncia artificial no direito penal, Volume /I, pp. 125-173, p. 160.

25 Ver en detalles en: JANUARIO, T.X.: «Inteligéncia artificial e direito penal da medicina», in
RoDRIGUES, A.M. (coord.), A inteligéncia artificial no direito penal, Volume I, pp. 125-173,
pp. 160 y ss. Ver también: RODRIGUES, A.M.: «The Last Cocktail - Economic and Finan-
cial Crime, Corporate Criminal Responsibility, Compliance and Artificial Intelligence», in:
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A esta posible laguna de punibilidad, se suman también algunas notorias defi-
ciencias en la parte especial del derecho penal. En otras palabras, se observa que,
en la mayoria de los ordenamientos juridicos, si bien no se discute la dignidad penal
de los bienes juridicos a tutelar en este &mbito, los tipos penales en si mismos no
siempre fueron disenados para la novedosa realidad que vivimos. Por tanto, se hace
necesaria una mayor reflexion sobre posibles nuevas tipificaciones, asi como posi-
bles reformas en los tipos penales ya vigentes, a fin de mejor asegurar la proteccién
de los intereses involucrados en la fabricacion, desarrollo y uso de la inteligencia
artificial?®.

Finalmente, no podemos olvidar dos grupos de dificultades que se interrelacio-
nan. En primer lugar, dadas las particularidades ya senaladas de la inteligencia
artificial, los consumidores ciertamente enfrentaran nuevos desafios para la tutela
judicial de sus intereses. Dentro del &mbito de estos obstdculos procesales penales,
destacamos, por ejemplo, los relacionados con la prueba digital, especialmente en
lo que se refiere a la demostracion o impugnacién de su credibilidad y legalidad, asi
como de la validez de su presentacién en un determinado proceso penal. En este
ambito cobra especial relevancia la discusiéon sobre la documentacion de la cadena
de custodia de las evidencias digitales y los posibles efectos de su vulneracion?’.

Sin embargo, las particularidades no sélo de estas tecnologias, sino también de
los propios sujetos procesales (consumidores) que son objeto de este estudio, nos
hacen senalar un ultimo grupo de dificultades, que aqui denominaremos /imitacio-
nes del propio sistema de justicia. La tutela judicial de los intereses del consumidor,
ya sea en el dmbito civil, administrativo o penal, fundamenta el trato diferenciado
que se dirige a estos agentes en su vulnerabilidad frente al prestador de servicios
Y su hiposuficiencia técnica y juridica para buscar sus derechos. Toda la estructura
procesal en esta materia, con procedimientos abreviados y simplificados, presun-
ciones e inversiones de la carga de la prueba, esta disenada para tratar de equilibrar,
en mayor o menor medida, segun el ordenamiento juridico, los pesos de la balanza
en las relaciones de consumo?®.

ANTUNES, M.J. y Sousa, S.A. (eds.), Artificial Intelligence in the Economic Sector: Preven-
tion and Responsibility, Instituto Juridico, Coimbra, 2021, pp. 119-133, p. 127; RODRIGUES,
A.M. y Sousa, S.A.: «Algoritmos em contexto empresarial: vantagens e desafios a luz do
direito penal», Julgar, n. 45, 2021, pp. 193-214, p. 203 y ss.

26 MIRANDA, M.A. y JANUARIO, T.F.X.: «Novas tecnologias e justiga criminal: a tutela de direi-
tos humanos e fundamentais no &mbito do direito penal e processual penal», in: MOREIRA,
V. et. al. (orgs.), Temas de Direitos Humanos do VI CIDH Coimbra 2021, Brasilica / Edi¢goes
Brasil, Campinas / Jundiai, 2021, pp. 284-298, p. 290. Ver también: LIGETI, K.: Artificial Inte-
lligence and Criminal Justice. Concept Paper for the XXIst AIDP-IAPL International Congress
of Penal Law, 2019, p. by ss.

27  JANUARIO, T.F.X.: «Cadeia de Custodia da Prova e Investigagbes Internas Empresariais:
Possibilidades, Exigibilidade e Consequéncias Processuais Penais de sua Violagao»,
Revista Brasileira de Direito Processual Penal, v. 7, nim. 2, 2021, pp. 1453-1510. Ver tam-
bién: PRADO, G.: A cadeia de custddia da prova no processo penal, 2.2. ed., Marcial Pons,
S30 Paulo, 2021.

28  «A partir da revolucao industrial, que promoveu a massificagdo dos regimes de producéo,
distribuicdo e consumo, a sociedade se viu dividida em dois grandes grupos: o dos for-
necedores (controladores dos bens de producao) e o dos consumidores (que, por nao
controlarem os bens de producéo, se submetem ao poder econémico do primeiro grupo).
O desequilibrio entre esses dois grupos de agentes econémicos foi acentuado pela infor-
matizacdo e globalizacdo da economia, que modificaram sensivelmente os habitos de
consumo, agilizando as informacoes e expandindo as possibilidades de publicidade, o que
agravou os conflitos de consumo e a prépria vulnerabilidade informacional, técnica, fatica
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No obstante, por las razones que hemos explicado a lo largo del texto, es evi-
dente que los consumidores se encuentran en una situacién de vulnerabilidad e
hiposuficiencia?® aiin mayor en el contexto de expansion de la inteligencia artificial.
¢Cémo podran comprender minimamente los limites y sobre todo los riesgos de
esta tecnologia, si ni siquiera los expertos tienen estas condiciones, dada su opa-
cidad e imprevisibilidad? Por supuesto, dificilmente conocemos en profundidad los
productos que utilizamos en nuestro dia a dia, pero es importante tener al menos
una idea de lo que se puede esperar de ellos y sus posibles implicaciones negativas.
Y esta es una tarea méas ardua cuando se habla de inteligencia artificial.

Ademas, no podemos pasar por alto que, en este contexto, la proteccién del
denominado «consumidor bystander»3® o consumidor por asimilacién adquiere una
especial relevancia. No s6lo en lo que se refiere a los dafos que la I.A. puede causar
a terceros, sino también y principalmente porque hace uso de big data como input,
y en esta etapa, pueden ocurrir danos a la privacidad de una multitud de personas,
no solo a los usuarios directos de la tecnologia.

De hecho, en relacién con este punto, también debemos preguntarnos, en qué
medida el Poder Judicial ya esta técnicamente preparado para las demandas que
se le presentaran. Para explicarlo mejor: con excepciéon de unas particularidades
de cada pais, observamos, en el &mbito de la proteccion civil o penal de los inte-
reses de los consumidores, un amplio uso de tribunales de pequenas causas,
procedimientos simplificados y una amplia gama de mecanismos de consenso.

e juridica do consumidor» [...] «Nesse sentido, concluise que a finalidade do direito do
consumidor é a protecdo desse novo agente econémico, vulnerdvel, mediante a eliminacao
da injusta desigualdade existente entre ele e o fornecedor, com o consequente restabele-
cimento do equilibrio na relagdo de consumo». ANDRADE, A., MASSON, C. y ANDRADE, L.:
Interesses difusos e coletivos, vol. 1, 10.%. ed. rev. atual. e ampl. Forense, Rio de Janeiro,
2020, pp. 464-466.

29  Sobre la diferencia entre los distintos tipos de vulnerabilidad e hiposuficiencia, ver: «A
vulnerabilidade técnica do consumidor consiste na auséncia de conhecimentos especifi-
cos sobre o produto ou servigo que ele adquire ou utiliza em determinada relagao de con-
sumo. [...] A vulnerabilidade juridica consiste na falta de conhecimentos juridicos especifi-
cos, ou seja, na falta de conhecimento, pelo consumidor, dos direitos e deveres inerentes
a relacao de consumo. [...] A vulnerabilidade fatica ou econémica, por sua vez, consiste no
reconhecimento da fragilidade do consumidor frente ao fornecedor que, por sua posicao
de monopodlio, fatico ou juridico, por seu forte poderio econémico ou em razdo da essen-
cialidade do servigo que fornece, impde sua superioridade a todos que com ele contra-
tam». «Hipossuficiéncia é a dlificuldade do consumidor para produzir, no processo, a prova
do fato favoravel a seu interesse, seja porque ele ndo possui conhecimento técnico especi-
fico sobre o produto ou servigo adquirido (hipossuficiéncia técnico-cientifica), seja porque
ele ndo dispoe de recursos financeiros para arcar com os custos da producao dessa prova
(hipossuficiéncia econémica ou fatica)». Con varias notas, en: ANDRADE, A., MAssON, C. y
ANDRADE, L.: Interesses difusos e coletivos, vol. 1, 10.%. ed. rev. atual. e ampl. Forense, Rio
de Janeiro, 2020, pp. 489-490; 526.

30 Enlalegislacion brasilena, el concepto de consumidor bystander estd dado por el Articulo
17 del Cédigo de Defensa del Consumidor, que dispone: «Art. 17. Para os efeitos desta
Secao, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento.» Segun la doctrina, el
objetivo de este dispositivo es extender el alcance de las normas protectoras a todas las
victimas del accidente de consumo, no restringiéndose a los consumidores estrictamente
considerados. Ver: ANDRADE, A., MAsSSON, C. y ANDRADE, L.: Interesses difusos e coletivos,
vol. 1, 10.%. ed. rev. atual. e ampl. Forense, Rio de Janeiro, 2020, pp. 541; BRASIL, Lei n.°
8.078, de 11 de setembro de 1990: dispboe sobre a protecdo do consumidor e da outras
providéncias, version online.
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No obstante, estos mismos mecanismos de simplificacion y agilizacién de la pro-
teccion al consumidor no suelen admitir pruebas periciales y procesos complejos,
en general.

Sin embargo, en los casos relacionados a la inteligencia artificial, es evidente
que la prueba pericial jugard un papel fundamental, ademas de la posibilidad de
que haya una multitud de victimas. Piénsese, por ejemplo, en usos ilicitos o fugas
de datos por parte de una de estas tecnologias o en conductas discriminatorias
adoptadas por las mismas. Por ello, urge reflexionar mas sobre las adecuaciones
procesales que serdn necesarias, a fin de proteger mejor los intereses en juego en
estos casos.

3. Conclusiones

Como demostramos a lo largo del texto, la inteligencia artificial tiene el poten-
cial de impactar positivamente en varios sectores de actividades, pero no sin algu-
nos riesgos inherentes a su progresiva expansién. En la presente investigacion, nos
enfocamos en la cuestion de la proteccion penal de los intereses de los consumido-
res, partiendo de la hipdtesis de que ellos se encontrarian en una posicién de aun
mayor vulnerabilidad e hiposuficiencia en este contexto.

La primera razén de esto estaria en algunas limitaciones de la propia tecnologia,
es decir, en la imprevisibilidad de los resultados alcanzados por la inteligencia arti-
ficial y la opacidad de su funcionamiento. Este cuadro no sélo impone severas difi-
cultades para comprender y controlar los datos que sirven de input y el fundamento
de las decisiones que toman estos sistemas, sino que también, en el marco de las
limitaciones de la propia ley penal, crea obstaculos para la identificacién y respon-
sabilizacién penal de los individuos eventualmente involucrados en danos causados
por l.A.. Esta situacion se ve agravada por la insistencia de algunos ordenamientos
juridicos en modelos de heteroresponsabilidad penal de las personas juridicas, que
replican en este contexto los obstaculos encontrados en la responsabilidad de las
personas fisicas.

Ademaés, el relativo consenso sobre la dignidad penal de los intereses a proteger
en este dmbito no suele ir acompanado de la parte especial del derecho penal en la
mayoria de los ordenamientos, lo que exige reflexiones urgentes sobre posibles refor-
mas en los tipos penales actuales, asi como en posibles neocriminalizaciones para
englobar los hechos de esta nueva realidad que la inteligencia artificial introduce.

Finalmente, destacamos no solo algunos nuevos desafios procesales que deben
superar los consumidores para obtener la tutela judicial de sus intereses, como los
relacionados con la prueba digital y la demostracién o refutacién de la cadena de
custodia, sino también algunos cuestionamientos sobre la configuracién concreta
del sistema de justicia y su adecuacion a los casos que le serdn presentados en este
contexto.

Lejos de un pretencioso agotamiento del tema, creemos que se ha demostrado
no solo la relevancia del objeto de andlisis, sino principalmente la urgencia de pro-
fundizar la reflexién sobre algunas de sus ramificaciones concretas. La tutela judi-
cial de los intereses de los consumidores, sujetos muchas veces obliterados y cuya
vulnerabilidad e hiposuficiencia justifican un imperativo de alto nivel de proteccion,
se ve nuevamente desafiada por los avances cientificos y tecnoldgicos. Queda por
ver en qué medida el derecho penal y procesal, asi como el sistema de justicia, ten-
drén condiciones para hacer frente a esta nueva realidad.
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0. Las tendencias punitivistas del tratamiento del riesgo

Los cambios sociales que se han producido en las Ultimas décadas han sido nume-
rosos, sustanciales y, sobre todo, muy rapidos. El desarrollo tecnolégico ha comen-
zado a marcar nuevos ritmos que tratan de imponerse en cada rincén del planeta
como consecuencia de la globalizacion. Junto a estos fendmenos, los procesos de
desregulacion de los mercados y los cambios en los patrones culturales de sociali-
zacion han dado lugar a un escenario plagado de incertidumbre. En este contexto,
por un lado, aparecen nuevas amenazas a bienes juridicos, y, por otro, sobre todo,
destaca el incremento de la sensacion de inseguridad’.

Esta percepcidon de mayor inseguridad de la ciudadania se ve alimentada tanto
por la evidente debilitacion del Estado social?>, como por el tratamiento mediético
de los fendmenos criminales y su uso electoralista por parte de los partidos politicos.
De esta forma, las demandas de proteccion se trasladan —o, mejor dicho, se condu-
cen— peligrosamente hacia la reivindicacién de un mayor rigor punitivo. Se trata de
la tendencia hacia el uso simbdlico del Derecho penal®: el Derecho penal como la

1 SILVA SANCHEZ, J.: La expansion del Derecho penal. Aspectos de la Politica criminal en las
sociedades postindustriales, BdeF, Montevideo-Buenos Aires, 2006, p. 20.

GONzALEZ SANCHEZ, |.: Neoliberalismo y castigo, Bellaterra, Barcelona, 2021, p. 120.

FRIGOLS | BRINES, E.: Fundamentos de la sucesion de leyes en el Derecho penal espanol.
Existencia y aplicabilidad temporal de las normas penales, Bosch, Barcelona, 2004, p. 27.
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solucion a todos los problemas sociales®. Con esta idea —que cala cada vez més en
el imaginario colectivo— parece desechada aquella imagen del Estado como «Levia-
tdn amenazador, que por un lado nos protege y alimenta, pero contra el que por otro
lado también combatimos con nuestros derechos fundamentales»®.

En este contexto es en el que, desde hace ya un tiempo, se han llevado a cabo una
serie de reformas penales que pueden considerarse manifestaciones del conocido
como Derecho penal del riesgo, con el que se amplia el &mbito de proteccién penal.
Sus consecuencias son la proliferacién de la proteccion de bienes juridicos colectivos,
la tipificacion de delitos de peligro (en ocasiones, de peligro abstracto), y, en general,
el adelantamiento de las barreras de proteccion penales, con el objetivo de tratar de
reducir al maximo los riesgos a los que la sociedad esta expuesta en la actualidad.
Junto a ello, ademas, para los delitos ya existentes, el fendmeno del riesgo produce
una tendencia constante al endurecimiento de las penas, dando por hecho que todo
incremento de las penas supone una disminucién de los delitos. Es decir, se entiende
que cuanto mas se emplea y mas duro es el Derecho penal, mejor nos protege el
Estado de los peligros que acechan, sin que, por otro lado, se haya demostrado que
el incremento punitivo reduzca la criminalidad®. Gracias a esta idea y a otros ele-
mentos que concurren con ella, se ha observado una expansion y un endurecimiento
constantes del castigo penal y, consecuentemente, también es posible advertir una
rebaja en las garantias juridicas que ponen limites y, por tanto, que son las que pue-
den contener al jus puniendi del Estado.

Esta idea del riesgo y la necesidad de respuestas penales mas duras para tratar de
aplacarlo no afecta solamente a la prevision de nuevos delitos y al endurecimiento de
las penas, sino que también ha tenido un fuerte impacto en la ejecucién de la pena
de prision. Las reformas penales de los ultimos anos —destacando, entre ellas, la LO
7/2003 y la LO 1/2015— han modificado considerablemente el sistema de ejecucion,
mayoritariamente, estableciendo nuevos obstaculos al acceso progresivo a la liber-
tad previsto en la Ley Organica General Penitenciaria (en adelante, LOGP). En este
sentido, desde el punto de vista politico-criminal, se advierte una tendencia inocui-
zadora’, e incluso retributiva®, en la ejecucion penitenciaria, especialmente, para
determinadas tipologias delictivas (pero no solo).

Mientras el Derecho penal del riesgo ha sido amplia y profundamente criticado,
su expresion en el &mbito penitenciario no ha recibido la misma atencion. Por eso,
considero que es necesario nombrarlo, hablar del Derecho penitenciario del riesgo
especificamente, y advertir los peligros que entrana para los derechos de las personas
privadas de libertad. Para poder hacerlo, es necesario abordar previamente cual es
la consideracion que se tiene de la ejecucion penitenciaria y, teniendo en cuenta sus
caracteristicas y particularidades, qué cuestiones deberian tratar de protegerse con
el mismo nivel de garantias.

4 Diez RipoLLEs, J.L.: Delitos y penas en Espana, Catarata, Madrid, 2015, p. 23.

HAssSeMER, W.: ; Por qué castigar? Razones por las que merece la pena la pena, traduccion
de M. Cancio Melia, F. Muhoz Conde, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 63.

6 TERRADILLOS BAsoco, J.M.: «Las reformas penales espanolas de 2003: valoracion politi-
co-criminal», Nuevo Foro Penal, num. 67, 2005, pp. 72-83, cita en p. 79.

7 LorPez PEREGRIN, C.: «gLucha contra la criminalidad mediante el cumplimiento integro y
efectivo de las penas?», Revista Espanola de Investigacion Criminolégica: REIC, nim. 1,
2003, pp. 1-20, cita en p. 14.

8 CEeRVELLO DONDERIS, V.: «Individualizacion garantista en el ejercicio de la discrecionalidad
penitenciario», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, vol. LXXII, 2019, pp. 217-264,
cita en p. 224.
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1. La ejecucion de la pena de prision como ejercicio del
ius puniendi

1.1. El olvido de la ejecucion de la pena de prision y la falta
de garantias

El dmbito de la ejecucidn penitenciaria viene siendo tradicionalmente preterido
por la doctrina penal por no considerarlo materia estrictamente penal. Es por eso por
lo que considero necesario reivindicar —a pesar de que, desde mi punto de vista, es
mas bien una obviedad— que la ejecucion de la pena de prisiéon es una de las mani-
festaciones del jus puniendi del Estado —incluso, que resulta la mas restrictiva entre
las posibles— y, en cuanto tal, deberia provocar el mismo interés tanto su estudio
como la defensa de la vigencia de las garantias juridicas que deben limitar el poder
de castigar durante la misma.

A pesar de las tendencias hacia el excepcionalismo y el expansionismo penales de
los ultimos tiempos, los principios y garantias juridicas que limitan el jus puniendi del
Estado siguen siendo mayoritariamente afirmadas en el &mbito penal como condicio-
nes necesarias para evitar que el Derecho penal consista en pura «fuerza bruta»®.
Sin embargo, las solemnes declaraciones de vigencia de los principios limitadores del
ius puniendi pierden fuerza y se vacian de contenido —o incluso, se ignoran— cuando
el poder punitivo entra en su fase de ejecucion, en la que parece abrirse una grieta
respecto a las exigencias que deben hacerse al ejercicio del poder de castigar.

Se pueden sehalar varios elementos que contribuyen al menor reconocimiento de
limites al poder de castigar en la fase de ejecucién, pero considero que este se pro-
duce, principalmente, por la consideracion de la ejecuciéon penitenciaria como un
ambito diferenciado o separado del dmbito penal, en el que el protagonismo de la
Administracién penitenciaria genera una tendencia hacia su administrativizacion’®.
En este sentido, la relacion juridica que se establece entre la persona privada de
libertad y la Administracion se coloca en un lugar central para abordar las particulari-
dades de esta fase. Si bien es evidente que, desde un punto de vista descriptivo, las
posiciones en las que se encuentran las dos partes que integran esta relacion mues-
tran un claro desequilibrio —la Administracién penitenciaria es la parte dominante y
la persona privada de libertad es la dominada o dependiente—; desde un punto de
vista prescriptivo, y teniendo en cuenta los derechos de los que es titular la persona
privada de libertad, no deberia considerarse aceptable este esquema, sin que se dote
al mismo de todas las prevenciones necesarias.

La conocida doctrina de las relaciones de sujecion especial implica, precisamente,
ya no el reconocimiento de una realidad que juridicamente deberia tratar de limitarse,
sino la aceptacion y validacién de la misma. Son conocidas las numerosas criticas
que ha recibido esta doctrina, que fue importada del sistema juridico aleman y donde,
desde hace afos, ha dejado de considerarse aplicable’’. Tanto nuestra doctrina admi-
nistrativa como penal han senalado que la doctrina de las relaciones de sujecion espe-

9 VIVEs ANTON, T.S.: Fundamentos del sistema penal, 2.7 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2011,
p. 692.

10  HoRrwviTz LENNON, M.I.: «La insostenible situacién de la ejecucion de las penas privativas de
libertad: jvigencia del Estado de derecho o estado de naturaleza?», Politica Criminal, vol.
13, nim. 26, 2018, pp. 904-951, cita en p. 929.

11 El Tribunal Constitucional aleman dictdé una sentencia el 12 de marzo de 1972 en la que
sefalé la estricta aplicacioén del principio de legalidad en el &mbito de la ejecucion peniten-
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cial resulta incompatible con nuestro modelo de Estado constitucional, puesto que se
corresponde con una «concepcion absoluta del Estado»'?, que permite la configura-
cién de un estatus juridico «disminuido» para las personas presas', y de la que deriva
un menor reconocimiento de las garantias juridicas que limitan el poder punitivo'.
Si bien, a pesar de las criticas, la jurisprudencia constitucional tradicionalmente ha
avalado la aplicacién de esta doctrina’®, en los Gltimos anos, se han dictado algunas
sentencias por parte del TC en las que se ha otorgado el amparo a personas privadas
de libertad por entenderse vulnerados sus derechos fundamentales, y considerando,
por tanto, que estos derechos son susceptibles de proteccion también en caso de
privacion de libertad. Destacan, especialmente, dos sentencias dictadas en el ano
2020’8, en las que la afirmacion de la relacién de sujecién especial se realiza en sentido
descriptivo, y no prescriptivo, aclarando expresamente que dicha relacion «debe ser
entendida en un sentido reductivo compatible con el valor preferente de los derechos
fundamentales» (FJ 5.a, STC 18/2020), y que estos deben actuar «como limites infran-
queables de la actuacion de la administracion penitenciaria» (FJ 5.d, STC 18/2020). En
este sentido, se debe continuar en esta senda iniciada por el TC —y reivindicada desde
hace muchos anos por la doctrina—, rechazando la relacion de sujecion especial como
doctrina para justificar las restricciones en el ejercicio de derechos fundamentales, y
utilizdndola para senalar que la privacién de libertad supone, de facto, una situacion
limitativa que impide el pleno ejercicio del resto de derechos fundamentales que, juri-
dicamente, debe tratar siempre de revertirse o, al menos, de reducirse.

Otra de las cuestiones que, desde mi punto de vista, contribuye a la separacién de la
fase de ejecucién del &mbito penal y a su menor consideracién en términos de la apli-
cacion de garantias juridicas, es la atribucién de una finalidad politico-criminal distinta a
esta fase. En una publicacion anterior, apunté a este fenédmeno denominandolo riesgo
de funcionalizacion especifico'’. Es habitual que a la fase de ejecucion se le atribuya
una finalidad principalmente preventivo-especial positiva, de reinsercion, lo cual suele
considerarse, en si mismo, favorable al reconocimiento de derechos de las personas pri-
vadas de libertad. Sin embargo, considero que existe el riesgo de que esta diferenciacion
politico-criminal pueda legitimar una mayor funcionalizacion de esta fase y que de ello se
derive, a su vez, la aceptacion de una mayor rebaja de las garantias juridicas que deberian

ciaria, rechazando que los derechos fundamentales de las personas privadas de libertad
pudieran limitarse por disposiciones elaboradas por la Administracién penitenciaria.

12 MAPELLI CAFFARENA, B.: «Las relaciones especiales de sujecién y el sistema penitenciario»,
Estudios Penales y Criminolégicos, num. 16, 1992, pp. 281-326, cita en p. 325.

13  LASAGABASTER HERRARTE, |.: Las relaciones de sujecion especial, Civitas, Madrid, 1994, p. 419.

14 MATA Y MARTIN, R.: «El principio de legalidad en el &mbito penitenciario», Derecho penal y
criminologia, vol. 33, nim. 93, 2011, pp. 121-166, cita en p. 150.

15 Las sentencias del Tribunal Constitucional nim. 2/1987, de 21 de enero, ECLI:ES:TC:1987:2,
y num. 120/1990, de 27 de junio, ECLI:ES:TC:1990:120, entre otras, avalan la doctrina de
la relacion de sujecion especial en el sistema penitenciario. En la sentencia num. 2/1987,
se explica el fundamento de la sujecion especial: «El interno se integra en una institucion
preexistente y que proyecta su ‘autoridad’ sobre quienes, al margen de su condicién comun
de ciudadanos, adquieren el status especifico de individuos sujetos a un poder publico que
no es el que, con caracter general, existe sobre el comln de los ciudadanos». Con ello, se
admite la limitacion de derechos fundamentales y se reconoce que el principio de legalidad
«pierde parte de su fundamentacion material».

16  Sentencias del Tribunal Constitucional nim. 6/2020, de 27 de enero, ECLI:ES:TC:2020:6, y
num. 18/2020, de 10 de febrero, ECLI:ES:TC:2020:18.

17  ALEMAN AROSTEGUI, L.: «La necesidad de que el Derecho Penal se (pre)ocupe de la ejecu-
cién de la pena de prision», e-Eguzkilore, nim. 6, 2021, pp. 1-52, cita en p. 23.
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operar en ese momento. Es decir, debe tenerse siempre en cuenta que, por mucho que
la finalidad que se atribuya a la fase de ejecucién pueda ser valorada positivamente por
identificarse con la reinserciéon de la persona, la consecucion de este fin —o de cualquier
otro— nunca debe encubrir una rebaja de las garantias juridicas que deben limitar el
poder de intervencion del Estado, y que, en cualquier caso, deben preservar el respeto a
la dignidad de la persona y la proteccion del libre desarrollo de la personalidad.

El caso paradigmatico que evidencia la rebaja de garantias juridicas que se pro-
duce por la separacién de la fase penitenciaria del resto del &mbito punitivo es el de
la garantia ejecutiva. El principio de legalidad penal, que es uno de los mas relevantes
principios limitadores del jus puniendi, se integra de cuatro garantias que se refieren
a los distintos ambitos punitivos en los que opera el principio de legalidad penal.
Son la garantia criminal, la garantia penal, la garantia jurisdiccional y, finalmente, la
garantia ejecutiva que constituye la manifestacion del principio de legalidad penal en
el &mbito de la ejecucién. Pues bien, a pesar de que, en principio, suele afirmarse la
plena vigencia de la garantia ejecutiva, después, esta se ve fuertemente cuestionada.
Se cuestiona, en primer lugar, cuando se reconoce la retroactividad desfavorable de
la normativa penitenciaria. En segundo lugar, también se cuestiona cuando se regu-
lan figuras que suponen restricciones a la libertad con leyes que no son organicas,
o incluso, con normas de rango inferior a la ley, y también cuando determinados cri-
terios decisorios se recogen en Instrucciones o Circulares de la Administracion —o,
incluso, en érdenes internas o directrices que no son objeto, ni siquiera, de publica-
cién—. Y, en tercer lugar, la garantia ejecutiva también se cuestiona cuando se utili-
zan, ampliamente y sin apenas motivarse, conceptos ambiguos, vagos y altamente
indeterminados como criterios de decisién para restringir la libertad.

Por tanto, se advierte un problema de impermeabilidad de la fase penitenciaria a
los principios y garantias juridicas que se consideran necesarios para limitar el jus
puniendi, el cual se viene arrastrando desde épocas preconstitucionales. Desde mi
punto de vista, es necesario abordar y solucionar esta problematica sin mas dilacién,
pues debe impedirse que «la justicia se detenga en la puerta de las prisiones»'®. Por
eso, es necesario reivindicar que la fase de ejecucion de la pena de prision constituye
una de las manifestaciones del ius puniendi y que, como tal, en ella, deben operar las
garantias juridicas necesarias. Para ello, es necesario abordar con seriedad —mas alla
de la evidencia— qué hace de la ejecucion una fase materializadora del poder de casti-
gary especificar qué concretos aspectos de esta fase deberian encontrarse revestidos
de las garantias juridicas necesarias.

1.2. La toma de decisiones penitenciarias como ejercicio
del jus puniendi

El contenido de la pena no se agota con la declaracién de la condena, sino que se
nutre de su forma de ejecucion. Considero que esta idea —mas alla de las discusiones
acerca de la naturaleza juridica del Derecho penitenciario— permite expresar con cla-
ridad que la ejecucion penitenciaria constituye una manifestacion del ejercicio del jus

18  En el caso Campbell y Fell, de 28 de junio de 1984, el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos senalé que debe impedirse que «la justicia se detenga en la puerta de las prisiones»,
y el Tribunal Constitucional espafol ha venido recogiendo la misma idea en numerosas
de sus sentencias, entre ellas, las sentencias del Tribunal Constitucional nim. 2/1987, de
21 de enero, ECLI:ES:TC:1987:2, nim. 297/1993, de 18 de octubre, ECLI:ES:TC:1993:297,
num. 97/1995, de 20 de junio, ECLI:ES:TC:1995:97 o nim. 192/1996, de 26 de noviembre,
ECLI:ES:TC:1996:192.

205



LA JUSTICIA EN LA SOCIEDAD 4.0: NUEVOS RETOS PARA EL SIGLO XXI

puniendi. Con ello, trato de defender una concepcion integradora de la pena, la cual
es afirmada por parte de la doctrina.

Asi, MAPELLI CAFFARENA, a pesar de considerar que la pena «es, esencialmente,
amenaza penal», afirma que sin su ejecucién careceria de contenido y que es nece-
saria una vision integradora que tenga en cuenta su duracion y su intensidad'®. Asi-
mismo, LANDA GOROSTIZA sefala que la ejecucién no puede «escindirse de la definicion
sustantiva, nuclear, de la pena a los efectos de los estandares de garantia que a ésta
se le debe aplicar»?’. Finalmente, CAROU-GARCIA apunta que no es admisible que una
diferenciacion «puramente formal entre definicion sustantiva de la pena y su mera eje-
cucion dé lugar a un limbo juridico» donde se obvien las garantias constitucionales?’.

En este sentido, las condiciones en las que se ejecute una pena configuran la pena
misma, sus caracteristicas y, por tanto, su gravedad. El elemento de la gravedad —que
tanta centralidad tiene en el &mbito penal, para ordenar los delitos y para determi-
nar las penas correspondientes, cumpliendo con el principio de proporcionalidad y
ofreciendo un sistema que se perciba como justo por parte de la ciudadania—, no
solo se configura por el aspecto de la duracién de las penas, sino que también viene
determinado a partir de las condiciones de su ejecucién, puesto que la carga aflic-
tiva de la pena no depende solo de su duracion, sino también de su contenido. Por
tanto, las condiciones de la ejecucién de la pena de prisién determinan la gravedad de
dicha pena, ya que constituyen una caracteristica esencial para conformarla y definirla.
Desde mi punto de vista, debe abandonarse la actual concepciéon temporal-formal de
la ejecucion, para adoptar una concepcidon temporal-sustantiva, teniendo en cuenta
cémo las condiciones de la ejecucion alteran la definicion sustantiva de la pena.

No obstante, si bien es necesaria esta reivindicacion de una concepcion de la
pena que abarque su ejecucion, también es cierto que esta fase abre un espacio muy
amplio y con muchas particularidades, en el que confluyen distintos tipos de normas
y @mbitos de regulacion. Por eso, considero que es posible —y necesario— concretar
algunos aspectos de la ejecucidon que se relacionan directamente con el grado de
aflictividad de la pena vy, por tanto, con su gravedad??; y que son los que deben consi-
derarse como parte del ejercicio del ius puniendi en aras de la exigencia de la vigencia
de iguales garantias juridicas.

El sistema penitenciario espanol —de marcada tradicién correccionalista— se rige,
en la actualidad, por un sistema de individualizacién cientifica?® que consiste en un
modelo de ejecucién de tipo preventivo-discrecional en el que no se establece una
forma de ejecucion predeterminada, sino variable, en funcion de las distintas decisio-

19  MapPeLLI CAFFARENA, B.: «Algunas cuestiones juridicas relacionadas con las garantias juri-
dicas de los beneficios penitenciarios», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, vol.
LXXIl, 2019, pp. 31-b4, cita en p. 51.

20  LANDA GOROSTIZA, J-M.: «Ejecucion de penas y principio de legalidad ante el TEDH. A pro-
posito del caso Del Rio Prada c. Espana, STEDH, 3.2, 10.07.2012 (42750/09) y la aplicacion
de la doctrina Parot», /nDret, nim. 4, 2012, pp. 1-25, cita en p. 7.

21 CaRouU-GARciA, S.: «El principio de legalidad en el Derecho penitenciario espafol», /nDret,
num. 4, 2017, pp. 1-27, cita en pp. 11-12.

22  BARBER BURUSCO, S.: Alcance de la prohibicion de retroactividad en el ambito de cumpli-
miento de la pena de prision, Dykinson, Madrid, 2014, p. 94.

23 A pesar de que, en la actualidad, sigue manteniéndose este sistema en nuestro modelo
penitenciario, lo cierto es que, en las Ultimas décadas, se han aprobado reformas penales
—entre las que destacan, especialmente, la LO 7/2003 y la LO 1/2015— que han debilitado
el sistema de individualizacion cientifica por la incorporacién de obstéaculos a los criterios
individualizadores, que bloquean la toma de determinadas decisiones.
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nes que se tomen con base en la evolucién del tratamiento penitenciario, valorada por
los/as profesionales que intervienen en el medio penitenciario®*. Por tanto, a lo largo
de la ejecucion, existen una serie de decisiones que hacen posible el cumplimiento de
la pena de prision con un nivel de restriccion de la libertad diverso. Se trata de deci-
siones, como el grado de clasificacion, la concesién de permisos o de la libertad con-
dicional, que, en caso de producirse, modifican el grado de afectacién de la libertad vy,
en consecuencia, alteran a su vez la aflictividad de la pena vy, por tanto, su gravedad.
Esto se evidencia, por ejemplo, si se aprecian las diferencias entre los regimenes de
vida que determinan los grados de clasificaciéon: mientras el segundo grado supone
un régimen de vida completo en la carcel, pero que implica una convivencia con el
resto de la poblacién penitenciaria, el primer grado restringe este segundo elemento
y supone una rutina diaria casi por completo en soledad, y, finalmente, el tercer grado
consiste en un régimen de semilibertad, es decir, en constante contacto con el exte-
rior. Estas decisiones —si bien se enmarcan en el cumplimiento de la pena de prisién,
que consiste en la privacion de la libertad— no pueden considerarse meras decisiones
administrativas, sino que se trata de auténticas decisiones penales, que modulan el
ejercicio del poder punitivo durante su ejecucion.

Asi, considero que la trascendencia de estas decisiones —su afectacion al nivel
de restriccion de la libertad— determina la necesidad de que, en ellas, operen ple-
namente las garantias juridicas cuyo fundamento es la limitacién del poder de casti-
gar?®. La premisa fundamental de la que debe partirse es que dichas garantias juridi-
cas deben ser aplicables alli donde el castigo pueda encontrar vias para expandirse,
restringiéndolo a los contornos del que es considerado un ejercicio del jus puniendi
legitimo en nuestro modelo de Estado.

Sin embargo, no solo queda un largo recorrido para que se produzca una aplica-
cién efectiva de las garantias juridicas necesarias en el &mbito de la ejecucion, sino
que, ademas, las tendencias punitivas del riesgo estdn provocando una rebaja aln
mayor de garantias. El Derecho penitenciario del riesgo —como la manifestacion en
el ambito de la ejecucion de la pena de prisién de las logicas de gestion de riesgos—
estd afectando a la toma de las decisiones penitenciarias que modulan el nivel de
restriccion de la libertad y, desde mi punto de vista, es capaz de generar auténticos
peligros para el ejercicio de los derechos de las personas privadas de libertad.

2. El Derecho penitenciario del riesgo y sus peligros

2.1. El Derecho penitenciario del riesgo

El fendmeno del Derecho penitenciario del riesgo consiste en la tendencia a con-
siderar centrales los resultados de las estimaciones del riesgo de reincidencia o de
quebrantamiento de condena en el &mbito de la ejecucion de la pena de prision?. Da

24  FeErRNANDEz BERMEJO, D.: «El sistema de ejecucion de condenas en Espana: el sistema de
individualizacion cientifica», Estudios Penales y Criminolégicos, num. 35, 2015, pp. 125-
187, cita en p. 136.

25 FRIGOLS I BRINES, E.: Fundamentos de la sucesion de leyes..., op. cit., p. 345.

26  Un ejemplo del aval de este tipo de enfoques en el &mbito de la ejecucion de la pena de
prision lo ofrece el propio Tribunal Constitucional espanol que, en la sentencia con la
que rechazo la inconstitucionalidad de la prisién permanente revisable, incluyd entre sus
argumentos -haciendo referencia a la doctrina que el TEDH expone en el asunto Vinter
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lugar a la consideracion de las personas privadas de libertad como fuentes de peligro
a las que hay que observar, estudiar y evaluar, para tratar de determinar si en el futuro
volverdn a cometer delitos o se sustraeran del control penal y, en su caso, tomar
decisiones para reducir o controlar esos riesgos. Se trata de una de las manifesta-
ciones de la «consolidacion de una tendencia global, de origen anglosajon, que tiene
por finalidad asentar los discursos y narrativas gerencial-actuariales como forma de
gestionar la criminalidad»?’.

Si bien para la toma de decisiones en el &mbito penitenciario, tradicionalmente,
se han venido realizando valoraciones de la persona privada de libertad en relacion
con la posible comisién de delitos en el futuro, la novedad que implica esta tendencia
hacia un Derecho penitenciario del riesgo es el paso del estudio de la caracteristica de
la peligrosidad al andlisis del riesgo. Ya no se intenta determinar si es posible atribuir
al sujeto la cualidad subjetiva de peligrosidad, sino que se trata de valorar si, teniendo
en cuenta la presencia o ausencia de una serie de factores que se consideran rele-
vantes, existe una mayor o menor probabilidad de que el sujeto cometa delitos en el
futuro o quebrante la condena impuesta?®.

Junto al cambio en los conceptos, también se ha cambiado un cambio de métodos.
Mientras, antes, para la determinacion de la peligrosidad, se proponia la utilizacién del
juicio clinico, que partia de la informacién y el criterio del personal técnico —y al que
se han hecho importantes criticas por su imprecision y vaguedad?®*—, ahora, se esta
produciendo su sustituciéon por métodos estructurados de estimacion del riesgo®.
Se trata del denominado actualiarismo penitenciario, que consiste en una «particu-
lar forma de gestién punitiva basada en el enjuiciamiento de los niveles de riesgo
que presentan los sujetos a los que se les aplican diversos baremos de medicién de
supuestos peligros de reincidencia delictiva o quebrantamiento de condenas»®'.

Para poner en marcha estos nuevos métodos, se han introducido los denominados
instrumentos actuariales. En el Estado espanol destacan, por un lado, las Tablas de Valo-
racion del Riesgo (TVR) y de Concurrencia de Circunstancias Particulares (M-CCP), que
se utilizan en las carceles dependientes del Estado, y, por otro lado, el protocolo Ris-
Canvi, que se aplica en el &mbito de la Administracion penitenciaria catalana (puesto

y otros c. Reino Unido, de 9 de junio de 2013- la idea de que «evitar que un delincuente
vuelva a reincidir es una de las «finalidades esenciales» de una pena de prision (...). Estas
cuestiones son especialmente relevantes en casos de personas condenadas por asesinato
u otros delitos graves contra las personas. El mero hecho de que estos reclusos hayan
cumplido ya un periodo largo de pena de prision no debilita la obligacién positiva del
Estado de proteger a la sociedad; los Estados deben cumplir con esta obligacién mante-
niendo en prisidon a estos reclusos mientras continten representando un peligro para la
sociedad (véase, por ejemplo, Maiorano y otros, citada anteriormente)»» (sentencia del
Tribunal Constitucional nim. 169/2021, de 6 de octubre, ECLI:ES:TC:2021:169, FJ 4, a).

27  CasTrO LINARES, D.: Los instrumentos de valoracion y gestion de riesgos en el modelo de
penalidad espanol, Reus, Madrid, 2019, p. 25.

28  MARTINEZ GARAY, L./MoNTES SuAy, F.: «El uso de valoraciones del riesgo de violencia en
Derecho Penal: algunas cautelas necesarias», /nDret, num. 2, 2018, pp. 1-47, cita en p. 6.

29  MARTINEZ GARAY, L.: «La incertidumbre de los prondsticos de peligrosidad: consecuencias
para la dogmatica de las medidas de seguridad», /nDret, nim. 2, 2014, pp. 1-77, cita en

pp. 7-9.

30  MARTINEZ GARAY, L./MONTES SuAY, F.: «El uso de valoraciones del riesgo...», op. cit., pp.
4-5.

31 RIVERA BEIRAS, |.: «Actualiarismo penitenciario: su recepcion en Espana», Critica Penal y

Poder, nim. 9, 2015, pp. 102-144, cita en p. 102.
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que cuenta con la competencia en materia penitenciaria). Con ellos, se trata de predecir
si la persona condenada volverd a cometer delitos o si quebrantara la condena vy, asi,
esta estimacion de riesgos tiene incidencia en la valoracién de la evolucién de la persona
y puede afectar a las posibilidades y/o condiciones de su acceso a la libertad de forma
progresiva. Es necesario abordar las consecuencias que se pueden derivar de la incorpo-
racion de este tipo de instrumentos en el &mbito de la ejecucién penitenciaria.

2.2. Los peligros de los instrumentos de valoracion de riesgos

Los peligros®? que entrafian los instrumentos de valoracion de riesgos, en el marco
de la actual tendencia hacia un Derecho penitenciario del riesgo, se derivan de distin-
tos aspectos relacionados con sus objetivos, su configuracién, su uso y sus efectos.
Como premisa, hay que tener en cuenta que una parte importante de las decisiones
penitenciarias suponen afectaciones a derechos fundamentales, de manera que esto
hace necesario activar todas las cautelas posibles cuando se introducen novedades
en este &mbito.

Los instrumentos de valoracién de riesgos tienen como objetivo constituir «herra-
mientas de prediccion y valoracion del riesgo precisas y contrastadas»®. Frente a las
criticas que se han hecho al concepto tradicional de peligrosidad y su valoracién a tra-
vés del método clinico, se considera que, a través de los instrumentos actuariales, es
posible reunir toda la informacién relevante para llevar a cabo una correcta valoracién
—evitando que se escoja informacion no relevante para la prediccion® — y «superar el
amplio margen de discrecionalidad subjetiva de los métodos clinicos»®. Asi, se trata
de instrumentos que aplican un método cientifico-estadistico para la prediccion del
comportamiento delictivo y, en cuanto tales, se les atribuye una suerte de neutralidad
e infalibilidad. Sin embargo, si bien no deben rechazarse las virtudes de estos instru-
mentos y la valiosa informacién que pueden aportar, debe tenerse siempre presente
que, desde el punto de vista cientifico, no existe un método infalible de prediccion
del comportamiento humano, sino que debe asumirse la inherencia de errores en
todo prondstico de este tipo®. Siendo asi, el primer peligro que debe advertirse en
relacion con estos instrumentos, es que los resultados que ofrezcan se tomen como
datos irrefutables, que no sea posible contradecir, y que, en consecuencia, acaben
generando indefensién.

32  Me refiero a los peligros —y no a los riesgos— porque voy a sefalar las caracteristicas
propias de los instrumentos de valoracion de riesgos que hacen que sea posible atribuir-
les la cualidad de peligrosos. La peligrosidad, a diferencia del riesgo, es una cualidad
propia que se atribuye a un elemento o sujeto y que no consiste en una proyeccién hacia
el futuro, sino en una apreciacién actual, de la que pueden derivarse, en su caso, proba-
bilidades de danos en el futuro (es decir, riesgos). Por eso —insisto—, yo me refiero a los
peligros de estos instrumentos porque abordo las caracteristicas que los hacen peligro-
sos para los derechos fundamentales de las personas privadas de libertad.

33  FErRez-ManGAs, D./ANDREsS-PUEYO, A.: «Eficacia predictiva en la valoracion del riesgo del
quebrantamiento de permisos penitenciarios», La Ley Penal, nam. 134, 2018, pp. 1-14,
citaen p. 2.

34  FeErRez-MANGAs, D./ANDRES-PUEYO, A.: «Eficacia predictiva en la valoracion del riesgo...»,
op. cit., p. 4.

35  RUEDA SORIANO, Y./NAVARRO BLASCO, E.: «Los sistemas actuariales de prevencion y gestién
de riesgos en el &mbito penitenciario», Juezas y jueces para la democracia, nim. 94, 2019,
pp. 59-68, cita en p. 61.

36  MARTINEZ GARAY, L.: «La incertidumbre de los prondsticos de peligrosidad...», op. cit., p. 13.
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El segundo peligro de la utilizacién de instrumentos de valoracidon de riesgos en
el &mbito penitenciario se deriva de la cantidad de errores en que incurren sus pre-
dicciones. No solo es peligrosa una confianza excesiva en su acierto, sino que debe
tenerse en cuenta que el nivel de errores que generan es muy elevado. Los errores
en las predicciones pueden ser de dos tipos: falsos positivos y falsos negativos. En
ambos casos, se trata de predicciones que, finalmente, no se cumplieron. Los falsos
positivos son los casos en los que se predijo que se delinquiria o se quebrantaria, y
finalmente, no ocurrid. Los falsos negativos son los casos en los que se predijo que
no se delinquiria ni quebrantaria, y finalmente, si ocurrié. La capacidad predictiva
de un instrumento depende de la proporcién de estos errores®”. Desde el punto de
vista estadistico, a estos instrumentos se les atribuyen también otras capacidades,
como su sensibilidad o su especificidad. Si bien estas dos capacidades —sensibi-
lidad y especificidad— ofrecen informacion util sobre como estd funcionando la
herramienta, hay que tener en cuenta que son capacidades que toman como refe-
rencia el acierto del instrumento, y no sus errores. Son categorias que, partiendo de
los resultados obtenidos a posteriori, evalian cudntos de ellos se habian predicho
(queda fuera lo que no se predijo). Es la capacidad predictiva la que parte de un
enfoque mas amplio, teniendo en cuenta, no solo los aciertos, sino también los
errores en las predicciones que hizo la herramienta. Asi, esta capacidad indica:
«cuantos sujetos de los que el instrumento habia predicho como futuros reinciden-
tes después lo fueron realmente»®. Se trata de la categoria que sirve para evaluar
la prediccién que se hizo, a la vista de los resultados posteriores. En este sentido,
con el objetivo de evaluar la capacidad predictiva de los instrumentos actuariales,
hasta ahora, se han realizado algunos estudios de validacién que han mostrado un
numero elevado de errores, especialmente, de falsos positivos (se predijo que delin-
quiria y no lo hizo)*®®. Ademas, es posible extraer de estos estudios la conclusion
de que no existen diferencias significativas entre los diferentes instrumentos de
valoracion de riesgos en cuanto a su capacidad predictiva, pues todos ellos ofrecen
valores predictivos positivos (se predijo que delinquiria y lo hizo) muy bajos, que
llegan incluso a quedar por debajo del 50 %, lo que hace dudar de que el mero azar
pudiera ser un peor método predictivo®. Por tanto, se evidencia la escasa fiabilidad
predictiva de estos instrumentos y, con ello, el peligro derivado de esta gran incer-
tidumbre cientifica.

En tercer lugar, y profundizando todavia mas en las caracteristicas y en la con-
figuracién de estos instrumentos, hay dos elementos que condicionan el niumero
de errores de cada tipo (falsos positivos y falsos negativos) que pueden generarse.
Por un lado, las leyes estadisticas indican que es mas dificil pronosticar la ocu-
rrencia de aquellos fendmenos que son de baja prevalencia, es decir, que ocurren
con poca frecuencia y, en consecuencia, que en estos pronoésticos aumenta el
numero de errores (falsos positivos). Afortunadamente, nuestro pais tiene una de
las tasas de delincuencia mas reducidas de nuestro entorno y, entre los delitos
que se cometen, aquellos que son mas graves —que son los que mas interesa

37  MARTINEZ GARAY, L./MONTES SuAy, F.: «El uso de valoraciones del riesgo...», op. cit., p. 28.

38  MARTINEZ GARAY, L.: «Prediccion de peligrosidad vy juicio de constitucionalidad de la pri-
sidn perpetua», en: ARROYO ZAPATERO, L., LASCURAIN SANCHEZ, J.A. y PEREZ MANZANO, M.
(eds.) y RoDRiGUEZ YAGUE, C. (coord.), Contra la cadena perpetua, Ediciones de la Universi-
dad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2016, pp. 139-162, cita en p. 147.

39  MARTINEZ GARAY, L.: «La incertidumbre de los prondsticos de peligrosidad...», op. cit., p.
26.

40  MARTINEZ GARAY, L.: «La incertidumbre de los prondsticos de peligrosidad...», op. cit., pp.
35-37.
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predecir— son una minima parte*'. Sin embargo, esto hace también que en la pre-
diccion de estos comportamientos —tan poco frecuentes— se generen muchos
falsos positivos*2. Y, por otro lado, no solo el tipo de fendmeno cuya aparicién se
pretenda pronosticar condiciona el nUmero de errores en la prediccion, sino que
también tiene una incidencia fundamental la fijacion del punto de corte; esto es,
el nivel en el que se coloca la frontera entre la consideracién de la presencia o no
de riesgo (o entre los diferentes niveles de riesgos que ofrezca como resultado la
herramienta). El establecimiento del punto de corte en estos instrumentos es una
cuestion de gran relevancia, que va mas alla de criterios técnicos*®, y mas bien, se
trata de una decisién valorativa que «presupone una opcién politico criminal»*4,
Las politicas criminales y penitenciarias de corte securitario que estan predomi-
nando en los Ultimos tiempos —cuya premisa principal es la minimizaciéon del
riesgo de reincidencia (minimizacion de falsos negativos)— suponen la opcién por
el establecimiento del punto de corte en una probabilidad de reincidencia baja,
sobreestimando la peligrosidad y a costa de la asuncion de un alto nivel de falsos
positivos: se asume la restriccion de derechos de un elevado numero de personas
para las que no seria necesario porque, sin la aplicacion de dichas restricciones,
no volverian a delinquir. Es necesario que nos detengamos a analizar cuidadosa-
mente estas cuestiones para evitar que las decisiones sobre la configuracion de
estos instrumentos, que tienen implicaciones valorativas, pasen por decisiones
técnicas neutras, y sea posible visibilizar las tendencias politico-criminales que se
materializan a través de las mismas.

En cuarto lugar, otro peligro que se advierte en la utilizacion de los instrumentos
de valoracion de riesgos es la merma de la individualizacién penitenciaria. Hay que
tener en cuenta que estos métodos estadisticos parten de la informacion probabilis-
tica que ofrece la colectividad para determinar la probabilidad de que un sujeto en
concreto realice un determinado comportamiento®® . Se trata, por tanto, de predic-
ciones sobre un sujeto, con base en informacion extraida de otros sujetos o grupos
de sujetos, lo que pone en cuestion la individualizacion y, ademas, anade un nuevo
margen de error en la prediccién (el del prondstico grupal previo) que la hace aln
menos fiable®.

En quinto lugar —y muy relacionado con la cuestién que se acaba de senalar—,
otro peligro de los instrumentos de valoracion de riesgos es que generen efectos
discriminatorios. Dado que parten de la identificaciéon de una serie de caracteristicas

41 De acuerdo con los datos del INE, en el ano 2019, se cometieron 412.571 delitos, de
los cuales, los delitos de homicidio y sus formas (entre las que se incluye el asesinato)
constituyeron el 0,27% del total; mientras que, los delitos contra el patrimonio y el orden
socioecondmico y los delitos contra la seguridad vial constituyeron el 34,34% vy el 22,16%
del total, respectivamente [consulta realizada el 26/09/2022: https://www.ine.es/jaxiT3/
Tabla.htm?t=25997].

42  MARTINEZ GARAY, L.: «Prediccion de peligrosidad y juicio de constitucionalidad...», op. cit.,
pp. 148-149.

43  FErez-MANGAs, D./ANDREs-PUEYO, A.: «Eficacia predictiva en la valoracion del riesgo...»,
op. cit.,, p. 7.

44 MARTINEZ GARAY, L./MONTES SuAY, F.: «El uso de valoraciones del riesgo...», op. cit., p. 35.

45  SoLAR CALvo, P./LAcAL CUENCA, P.: «Técnicas actuariales y valoracion de peligrosidad. jEs
este el camino?», Revista de Estudios Penitenciarios, num. 263, 2021, pp. 157-180, cita en
p. 176.

46 MARTINEZ GARAY, L.: «La incertidumbre de los prondsticos de peligrosidad...», op. cit.,
p. 40.
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personales y/o grupales que, de acuerdo con datos estadisticos, hacen mas probable
que la persona vuelva a delinquir, pueden suponer la discriminacién de determinados
colectivos?.

En sexto lugar, muchos de estos instrumentos incorporan en sus valoraciones
del riesgo, no solo elementos dindmicos —que varian a lo largo del tiempo, en fun-
cion de los cambios que pueda realizar la persona—, sino también elementos estéa-
ticos que no son susceptibles de variacién alguna. Esta caracteristica constituye
un peligro para la orientacién constitucional hacia la reeducacién y la reinsercién
de la ejecucién de la pena de prision. El tipo de delito cometido, la duracién de la
condena, el historial criminal o el desajuste infantil, entre otras, son cuestiones que
no cambiaran en el futuro, por mucho que la persona evolucione en todos aquellos
aspectos que se consideran necesarios desde la perspectiva de los/as profesionales
del tratamiento.

Finalmente, junto a todas las criticas anteriores, que advierten peligros cuya
fuente es la configuracion y las caracteristicas de los instrumentos de valoracion
de riesgos, es necesario prestar atencion a los peligros que se pueden derivar en
funciéon de cdmo se utilicen estos instrumentos. Desde mi punto de vista, esta es la
cuestién clave desde el punto de vista juridico: aqui es donde es posible —y nece-
sario— establecer limites juridicos a este tipo de instrumentos. Es decir, las criticas
anteriores son muy importantes y deben tenerse en cuenta, pero, a partir de ellas,
lo que juridicamente se debe decidir es qué lugar pueden ocupar los instrumentos
actuariales en el ambito penitenciario en el que se toman decisiones que afectan a
derechos fundamentales.

En este sentido, es importante, en primer lugar, que los/as operadores/as juridi-
cos/as conozcan las limitaciones de estas herramientas, que sean conscientes de
su falibilidad y, al mismo tiempo, de que ofrecen informacién que puede resultar de
gran utilidad en su trabajo, pero que debe utilizarse con las cautelas necesarias. A
continuacién, teniendo en cuenta lo anterior, deberia determinarse legalmente para
qué tipo de decisiones puede ser conveniente utilizar los instrumentos de valoracion
de riesgos. Acudiendo al criterio que he expuesto en un apartado anterior, existen
una serie de decisiones penitenciarias que tienen una afectacion directa en el nivel
de restriccion de la libertad. En consecuencia, estas decisiones no pueden ser con-
sideradas meras decisiones administrativas, sino que se debe entender que se trata
de decisiones penales y, por tanto, encontrarse revestidas de las garantias juridicas
que limitan el poder de castigar. Partiendo de esta consideracién, en mi opinién, los
instrumentos de valoracién de riesgos no deberian utilizarse para la toma de este
tipo de decisiones. Sin embargo, esto no significa que no puedan existir cuestiones
en el &mbito penitenciario en las que puedan resultar Utiles y compatibles con el
respeto al sistema de garantias. Por ejemplo, no generaria grandes problemas que
estas herramientas se utilizaran para determinar el tipo de tratamiento que se ofrece
y cémo se distribuye entre la poblacion penitenciaria®®. Finalmente, si su utilizacion
en algunos tipos de decisiones puede suponer un peligro por los derechos que hay
en juego, este peligro aumenta si, ademas, se permite que los resultados que arroje
la herramienta resulten determinantes del sentido de la decision.

Desde mi punto de vista, este ultimo es el mayor peligro que plantea la presencia
de estos instrumentos en el &mbito penitenciario: que adquieran una centralidad que

47  RIVERA BEIRAS, |.: «Actualiarismo penitenciario...», op. cit., p. 106. También lo senala:
BRANDARIZ GARCIiA, J.A.: E/ modelo gerencial-actuarial de la penalidad: eficacia, riesgo y
sistema penal, Dykinson, Madrid, 2016, pp. 62-63.

48  MARTINEZ GARAY, L./MONTES SuAY, F.: «El uso de valoraciones del riesgo...», op. cit., p. 8.
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haga que sus predicciones sean determinantes en la toma de decisiones que afectan
al nivel de restriccion de la libertad, y que incluso lleguen a generar automatismos
que reduzcan —aun mas— la motivacion de las decisiones penitenciarias, e impi-
dan que puedan ser rebatidas juridicamente. Si bien, en la actualidad, no es posible
afirmar que esto esté ocurriendo de manera generalizada, la tendencia que se viene
observando en las Ultimas décadas hacia un Derecho penitenciario del riesgo, en el
seno de una sociedad que cada vez asume con mayor facilidad las restricciones de
sus libertades a cambio de mayor seguridad, debe hacernos activar las alertas nece-
sarias para evitar que esta deriva nos lleve a aquel puerto. La apariencia de cientifici-
dad y neutralidad de estos instrumentos ha generado un optimismo respecto de sus
posibilidades que debe tratar de apaciguarse*®, evitando que sus resultados puedan
parecer vy, al final, resultar incuestionables®.

3. Conclusion: la necesidad de reforzar las garantias
juridicas en el ambito penitenciario

La tendencia hacia un Derecho penitenciario del riesgo que incorpora los instru-
mentos de valoracion de riesgos a la ejecucion penitenciaria, genera numerosos
peligros: que se obvie que no es posible pronosticar el comportamiento humano,
puesto que en este ambito existe una gran incertidumbre cientifica derivada del ele-
vado nimero de errores en que incurren dichas predicciones; que se establezca un
umbral de riesgo que generalice una tendencia hacia una reduccion de las posibi-
lidades de progresar hacia la libertad, manteniendo encerradas a personas que no
delinquirian si se las liberase; que se produzca una merma en la individualizacion
que debe caracterizar las decisiones penitenciarias de acuerdo con el sistema de
individualizacién cientifica; que determinadas personas tengan menos posibilidades
de acceder progresivamente a la libertad y, por tanto, se generen efectos discrimi-
natorios; que determinados elementos estaticos que se incluyen en los instrumentos
de valoracion generen un resultado que no pueda modificarse por el cambio de las
demas circunstancias, en contra del mandato constitucional de reinsercién; y, sobre
todo, que se generen automatismos que no tengan en cuenta las implicaciones de
determinadas decisiones penitenciarias, y que dificulten la defensa de los derechos
de las personas privadas de libertad. En definitiva, todo ello reduce ain mas las
escasas garantias juridicas que pueden tratar de mantener a raya al jus puniendi en
su fase de ejecucion.

Si bien es cierto que la utilizacion de instrumentos de valoracién de riesgos tiene
aspectos positivos, como una mejor sistematizacion de la informacion, y que, ade-
mas, puede existir una valoracion favorable de los mismos por parte de los/as ope-
radores/as juridicos/as, por su contribucién a agilizar los procesos de toma de deci-
siones, e incluso, porque puede ofrecer cierta seguridad en la intervencion; estas
cuestiones no deben prevalecer sobre las cautelas necesarias que deben existir en
todas aquellas decisiones que implican la restriccién de un derecho fundamental
como la libertad. Por eso, es importante activar las garantias juridicas que deben
regir la ejecucion penitenciaria y, con ellas, limitar los posibles usos de los instru-
mentos de valoracién de riesgos.

En este sentido, debe reforzarse la vigencia del principio de legalidad en la ejecu-
cién penitenciaria: que la garantia ejecutiva constituya una materializacion p/ena del

49  MARTINEZ GARAY, L./MONTES SuAv, F.: «El uso de valoraciones del riesgo...», op. cit., p. 27.

50 BRANDARIZ GARCiA, J.A.: £/ modelo gerencial-actuarial de la penalidad..., op. cit., p. 209.
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principio de legalidad en la ejecucién, y no un reconocimiento parcial del mismo en
este dmbito concreto. Para ello, debe partirse —como he mencionado en un apar-
tado anterior— del reconocimiento de la ejecucion de la pena de prision como parte
del ejercicio del jus puniendi del Estado que, como tal, tiene que encontrarse ade-
cuadamente limitado por las garantias juridicas. De esta forma, el cumplimiento de
la garantia ejecutiva exige que la utilizacion de los instrumentos de valoracién de
riesgos se regule legalmente, con el objetivo de proteger los derechos de las perso-
nas privadas de libertad de los peligros de su utilizacion, y evitando, en todo caso,
que sus resultados puedan utilizarse como argumentos irrefutables para prolongar
el tiempo de privacion de libertad en prision.

Actualmente, solo existe un precepto, de caracter reglamentario, en el que se
prevén limites a la utilizacion de los instrumentos de valoracion y gestion del riesgo:
el art. 6.1 RP, que senala que «ninguna decision de la Administracién penitenciaria
que impligue la apreciacion del comportamiento humano de los reclusos podra fun-
damentarse, exclusivamente, en un tratamiento automatizado de datos o informa-
ciones que ofrezcan una definicion del perfil o de la personalidad del interno». CAs-
TRO LINARES considera que este precepto constituye «un condicionante normativo al
desarrollo y uso de los instrumentos de valoracidén y gestion de riesgo», que «limita
la interpretacién, adaptacién y usos de este tipo de herramientas en sede peniten-
ciaria»®'. Si bien no debe desdenarse la importancia de la existencia de esta previ-
sién normativa, en atencién al principio de legalidad penal, esta cuestion deberia
encontrarse prevista en la LOGP. Asimismo, deberia desarrollarse legalmente cuéles
son los requisitos para el uso de estos instrumentos que se derivan de tal limitacion.
De lo contrario —en ausencia de previsiones legales—, son los instrumentos nor-
mativos propios de la Administracion penitenciaria (principalmente, Instrucciones y
Circulares; y también otro tipo de érdenes y directrices que ni siquiera son objeto de
publicacién) los que acaban determinando como se utilizan estas herramientas y qué
influencia tienen en la toma de decisiones penitenciarias. Junto al amplio margen
de discrecionalidad que de esta forma se da a la Administracion penitenciaria, hay
que tener en cuenta que aquella normativa no vincula la actuacién de otros intervi-
nientes en la toma de decisiones penitenciarias, como el Ministerio Fiscal y los dis-
tintos érganos judiciales competentes. Asi, lo que en sede administrativa se articula
en aplicacion de una serie de criterios administrativos que delimitan el uso de los
instrumentos de valoracion de riesgos, después, en sede judicial, puede ignorarse
completamente, incrementando todavia mas la inseguridad juridica que rodea todas
estas cuestiones. Por eso, es preciso que se elaboren las normas legales necesarias
para que el uso de este tipo de instrumentos se adecue a las exigencias de los prin-
cipios limitadores del jius puniendi y no coloque en una situacién de indefension a las
personas privadas de libertad.

Junto al principio de legalidad penal, en el &mbito de la ejecucidén penitenciaria,
deben aplicarse también el resto de los principios limitadores del ius puniendi. De
esta forma, no solo es necesaria una regulacion legal del uso de los instrumentos de
valoracion de riesgos, sino que, ademas, su contenido debe cumplir con los princi-
pios de minima intervencién y de resocializacién y humanidad de las penas.

El principio de intervencién minima o u/tima ratio constituye el limite fundamental
al ius puniendi, basado en la obligacién de favorecer siempre la maximizacién de la
libertad®. Es un principio limitador transversal y siempre presente: que debe marcar

51 CASTRO LINARES, D.: Los instrumentos de valoracion y gestion de riesgos..., op. cit., p. 31.

52  VIvVEs ANTON, T.S.: «Status libertatis», en: LEON ALAPONT, J. (coord.) y GoNzALEZ CUSSAC,
J.L. (dir.), Estudios juridicos en memoria de la Profesora Doctora Elena Gorriz Royo, Tirant
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la orientacién de todas las intervenciones penales en todas sus fases. Respecto del
uso de los instrumentos de valoracién de riesgos en la toma de decisiones peniten-
ciarias que afectan al nivel de restriccion de la libertad, la aplicacion de este principio
deberia implicar que sus resultados —teniendo en cuenta, ademas, que sus predic-
ciones adolecen de un elevado nivel de errores— nunca pudieran ser considerados
suficientes para tomar una decision restrictiva de la libertad. Se trata de la aplicacion
del /n dubio pro reo o favor libertatis, como criterio de estandar de prueba, llevado
al &mbito de la ejecucion: ante las dudas que dejan sin resolver las predicciones del
riesgo, solo cabe decidir a favor de la libertad. Asi, para tomar una decisién peni-
tenciaria restrictiva de la libertad, siempre deberan concurrir otro tipo de elementos
facticos que sean indicadores de la necesidad de la limitacion de la libertad. Seria
posible, en su caso, que la prediccién del riesgo se utilizara para establecer algun
tipo de medida que acompanase el acceso a mayores cuotas de libertad; pero, en
ningun caso, que este acceso se imposibilitara por aquel motivo.

Finalmente, en aplicacién de los principios de resocializacién y de humanidad
de las penas, el enfoque en el riesgo de reincidencia que supone el uso de estos
instrumentos deberia complementarse con la apreciacion de los otros riesgos que
existen durante la ejecucién. Me refiero, por un lado, al riesgo de desocializacion
que implica la propia pena de prisién y que incrementa conforme aumenta el tiempo
de privacién de libertad sin contacto con el exterior®®. Tener en cuenta este riesgo
no es solo necesario para garantizar los derechos de la persona privada de libertad,
sino también para que las predicciones de reincidencia tengan en cuenta —como
factor de contrapeso— que, cuanto mas tiempo pase la persona aislada de la socie-
dad, méas probable es que en el futuro vuelva a cometer delitos. Por otro lado, v,
para terminar, esta tendencia hacia el Derecho penitenciario del riesgo puede con-
ducir al aumento de otro riesgo: el de los excesos penales. Es decir, el riesgo de
que, como consecuencia de la obcecacion por evitar la reincidencia, se excedan
los limites que deben contener el castigo penal y se incurra en la configuracion de
penas inhumanas.

Si, de verdad, nos tomamos los derechos en serio®*, desde posiciones garantis-
tas, debe dejar de ignorarse cuales son las implicaciones de la ejecucion de la pena
de prisién, advertir los peligros que la acechan con las tendencias que se vienen
apreciando en las Ultimas décadas y configurar, por fin, las garantias juridicas nece-
sarias para tratar de evitar las vulneraciones mas flagrantes de los derechos funda-
mentales de las personas privadas de libertad. Para ello, seguramente, también es
necesario ir més alld, y cuestionar no solo la nocién de riesgo, sino también la de
seguridad. Deconstruir la idea de seguridad recordando que no es un concepto que
se baste a si mismo, sino que debe construirse siempre en referencia a la libertad®.
Y, asi, después, reconstruirla para transitar desde el modelo del derecho a /a seguri-
dad al de la seguridad de los derechos®®.

lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 895-901, cita en p. 899.

53  SoraAr CALvo, P/LAcAL CUENCA, P.: «Técnicas actuariales y valoracion de peligrosidad...»,
op. cit., p. 173.

54 DwORKIN, R.: Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 2019 [1977], p. 278.

55  BusTos RAMIREZ, J.: «Seguridad ciudadana y seguridad juridica», Nuevo Foro Penal, nim.
70, 2006, pp. 159-167, cita en p. 161.

56  BARATTA, A.: «El concepto actual de seguridad en Europa». Revista Catalana de Seguretat
Publica, nim. 8, 2001, pp. 17-30, cita en pp. 19-20.
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0. Un breve acercamiento a la realidad conceptual de
la Inteligencia Artificial: estado de la cuestion

La Inteligencia Artificial —en adelante IA— constituye una de las ramas de la cien-
cia computacional que desde sus origenes muestra un mayor grado de crecimiento
motivado por el potencial de sus distintas aplicaciones’.

1 BARTNECK, C., LUTGE, C., WAGNER, A., WELSH, S.: «What Is Al?». En BARTNECK, C., LUTGE,
C., WAGNER, A., WELSH, S. (dirs.): An Introduction to Ethics in Robotics and Al. Springer,
Cham, 2021, pp. b-16. https://doi.org/10.1007/978-3-030-51110-4_2.
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Asi, los primeros fundamentos teéricos de la IA son establecidos por primera vez
por Alan TURING con la publicacién de su articulo «Computing machinery and intelli-
gence» en el cual se trataba de dar respuesta al interrogante «;Pueden las maquinas
pensar?»?. Esta labor le vali6 la consideracion de padre de la disciplina al disenar los
primeros parametros de identificacion de inteligencia en dispositivos no bioldgicos®,
prueba que se denominaria posteriormente «Test de Turing»*.

No obstante, el impacto global de la 1A y el interés generado en la Academia,
Industria e instituciones publicas por esta materia contrasta con la falta de univoci-
dad en la conceptualizacion de la disciplina®. En este sentido, desde que se acu-
nara el término «Inteligencia Artificial» por John McCARTHY en la conferencia de Dar-
mouth de 1956, definiéndose esta disciplina como la ciencia e ingenieria del diseno
de méquinas inteligentes®, se ha apreciado una evolucién en la labor de conceptuar
el fendmeno de la IA desde diferentes perspectivas’, contemplandose actualmente
cuestiones tales como la autonomia o la aplicacién de este tipo de inteligencia a
dominios especificos®.

No obstante, careciendo de la pretensién de resultar exhaustivos en la exposi-
ciéon de las definiciones, facilitaremos aquellas que nos ayudan a obtener una mejor
comprension de este fendmeno. Asi, por una parte, cabe destacar la establecida por
PooLE y MACKWORTH en el ano 2010° como la disciplina encargada de estudiar
la sintesis y el andlisis de los agentes que actlan de manera inteligente', cen-
trandose, en consecuencia, en el pensamiento inteligente como proceso y no como

2 PoNcE GALLEGOS, J.C. y TORRES SoT0, A.: «Introduccién y antecedentes de la Inteligencia
Artificial». En PONCE GALLEGOS, J.L, TORRES SOTO, A., QUEZADA AGUILERA, F.S., SILVA SPROCK,
A., MARTINEZ FLOR, E.U., CAsALI, A., SCHEIHING, E., TUPAC VALDIVIA, Y.J, TORRES SoTto, M.D.,
ORNELAS ZAPATA, F.J.; HERNANDEZ, J.A.,ZAVALA, C., VAKHNIA, N., PEDRENO, O. (dirs.): Inteligen-
cia Artificial, Iniciativa Latinoamericana de Libros de Texto Abiertos (LATin), 2014, pp. 15-32.

Ibidem.

4 BARTNECK, C., LUTGE, C., WAGNER, A., WELSH, S.: «What Is Al...?», op. cit. p.1. La propuesta
de Turing se basaba en una suerte de juego de imitacién en el que una maquina se reputa-
ria inteligente si era capaz de mantener una conversacion si su interlocutor «humano» no
podia distinguir si se encontraba interaccionando o no con una persona.

5 SamolLl, S., Lérez CoBo, M., GOMEz, E., DE PRATO, G., MARTINEZ-PLUMED, F., y DELIPETREV,
B.: Al Watch. Defining Artificial Intelligence. Towards an operational definition and taxo-
nomy of artificial intelligence, EUR 30117 EN, Publications Office of the European Union,
Luxembourg, 2020, ISBN 978-92-76-17045-7, doi:10.2760/382730, JRC118163

6 McCARTHY, J., MiNskY, M.L., ROoCHESTER, N. y SHANNON, C.E.: «A Proposal for the Dart-
mouth Summer Research Project on Artificial Intelligence», August 31, 1955. A/ Magazine,
vol. 27, num. 4, 2006, pp. 1-12. https://doi.org/10.1609/aimag.v27i4.1904.

PoNcE GALLEGOS, J.C. y TORRES SoT0, A.: «Introduccidén y antecedentes...», op. cit. p.1

8 BoucHER, P.: Artificial intelligence: How does it work, why does it matter, and what can we
do about it?, European Parliamentary Research Service, Bruselas, 2020.

9 PooLg, D.L. y MACKWORTH, A.L.: Artificial Intelligence. Foundations of computational agents.
1.2 edicién, Cambridge, Reino Unido, 2017.

10  /bidem. POOLE y MACKWORTH determinan en su obra que el objetivo principal de la IA se
fundamenta —partiendo de la premisa de la inteligencia de los diferentes agentes que
componen el entorno natural y artificial— en el anélisis de los mecanismos que permiten
la realizacién de comportamientos y pensamientos inteligentes. Asi, la puesta en practica
de esta labor conlleva, entre otras cuestiones, el empleo de mecanismos computaciona-
les, esto es, la interpretacion en operaciones simples de las diferentes acciones de modo
que puedan ser incorporadas en dispositivos fisicos.
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resultado. Por otro lado, resulta resenable la delimitaciéon conceptual disenada que
identifica la IA como la habilidad de un sistema de analizar correctamente datos y
aprender de ellos con el objetivo de alcanzar determinadas metas mediante proce-
sos de adaptacion''. Por otro lado, RusseLL y NoRvING definen esta disciplina como
el estudio de los agentes —inteligentes— que reciben estimulos del medio y reac-
cionan conforme a los mismos'?; cada uno de ellos se encuentra configurado de
una manera determinada para que procese estos estimulos en un sentido concreto,
labor de la que se encargan diferentes herramientas, tales como los sistemas de pro-
duccion, agentes reactivos, planificadores légicos, redes neuronales o los sistemas
l6gicos de decision.

Por tanto, resulta posible inferir de las definiciones expuestas algunas notas comu-
nes, entre las que destaca el vinculo existente entre la IA con el estudio, diseno y
configuracion de agentes capaces de lograr determinados objetivos'®. Sin embargo,
adoptar un enfoque u otro deviene determinante en la labor de sistematizar las dife-
rentes orientaciones que puede tomar la IA y que cristalizan finalmente en sus ambi-
tos de aplicacion.

En definitiva, se evidencia de lo expuesto la evolucion en la conceptualizaciéon de la
IA desde que Turing lo planteara como la habilidad de las maquinas de comportarse
de manera similar a los humanos'*. Por consiguiente, el desarrollo experimentado
por esta disciplina ha conducido paralelamente a la generaciéon de nuevos plantea-
mientos que trascienden a su elaboracién conceptual; en este sentido, asistimos a la
valoracién de la IA desde una perspectiva de beneficio social en términos de justicia,
salud e inclusién, tornandose en una herramienta relevante de cara a afrontar los
retos que estas esferas suponen en la garantia de una convivencia ordenada'®.

1. La incidencia de las tecnologias machine learning y
deep learning en el desarrollo del deepfake

La IA se ha caracterizado desde sus inicios por un desarrollo constante'®. Asi, pro-
ducto de los avances experimentados, dos de los &mbitos que resultan especialmente
prometedores en este sentido son los relativos al machine learning —aprendizaje
automatico— y el subcampo de los mecanismos de Deep Learning —aprendizaje
profundo—"7. Por este motivo, consideramos necesario realizar un breve apunte en

11 HAENLEIN, M. y KaPLEAN, A.: «A Brief History of Artificial Intelligence: On the Past, Present,
and Future of Artificial Intelligence» California Management Review, 2019, vol. 61, nim.
pp. 5-14. https://doi.org/10.1177/0008125619864925

12 RussEL, S.J. y NORVING, P.: Artificial Intelligence: A modern approach, 4.% edicion, Pearson,
EEUU, 2021.

13 BARTNECK, C., LUTGE, C., WAGNER, A., WELSH, S.: «What Is Al...?», op. cit. p.1.
14 BoucHER, P.: Artificial intelligence: How..., op. cit. p. 1.

15 DELIPETREV, B., TsINARAKII, C., KosTIC., U.: Historical Evolution of Artificial Intelligence, EUR
30221 EN, Publications Office of the European Union, Luxembourg, 2020, ISBN 978-92-
76-18940-4, doi:10.2760/801580, JRC120469.

16 JIN, W.: «Research on Machine Learning and Its Algorithms and Development», Journal of
Physics: Conference Series, 2020, num. 1544, pp. 1-6. doi:10.1088/1742-6596/1544/1/012003

17  PaDIAL, J.J.: «Técnicas De programacion “Deep learning: jsimulacro O realizacion Artificial
De La Inteligencia?». Naturaleza Y Libertad. Revista De Estudios Interdisciplinares, 2019
num. 12. https://doi.org/10.24310/NATyLIB.2019.v0i12.6274
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las lineas siguientes sobre el primero de los términos apuntados con el objetivo de
enmarcar y acercarnos paulatinamente al objeto final de estudio, esto es, el empleo
del deepfake con finalidades delictivas.

1.1. Analisis de los sistemas de machine learning como
revolucion en el procesamiento de datos

El aprendizaje automético o machine learning —en adelante, ML— ha gozado de
una relevancia que se ha venido incrementando de forma paulatina desde la década
de los 90 del siglo pasado, deviniendo en clave de boveda de los sistemas de infor-
macién y comunicacion. Este fendmeno acontece debido a la utilidad que presentan
este tipo de mecanismos para generar conocimiento e informacion al extraer masi-
vamente los datos «en bruto» y procesarlos con el objetivo de generar conocimiento.
Paralelamente, se producen cambios en las metodologias o arquitecturas para la
extraccion, carga y tratamiento de todos estos datos'®.

Sin embargo, no deja de resultar llamativo que, a pesar de constituir una realidad
con la que convivimos diariamente, nos resulta practicamente inadvertida. Se trata
de una dindmica que se explica en parte por los usos a los que esta tecnologia se
destina. En este sentido, entre sus principales aplicaciones cabe mencionar la deno-
minada «clasificacién de paginas web», esto es, el proceso de enviar una consulta a
un motor de busqueda, el cual devuelve paginas web relacionadas con la consulta
ordenadas por orden de relevancia'®. Por consiguiente, para averiguar los extremos
mencionados el buscador debera reconocerlos basdndose en determinados patrones,
por ejemplo, nimero de visitas, formato de la pagina web, etc. Asimismo, otros usos
que cabe mencionar en este sentido son el filtrado colaborativo usado por plataformas
como Amazon o Netflix para ofrecer a sus usuarios productos similares, basdndose en
las decisiones pasadas del usuario con el objetivo de predecir sus habitos de consumo,
amén de otros ejemplos tales como la traducciéon automatica de documentos, el reco-
nocimiento de voz, de caligrafia, asi como de lugares o identidades en fotografias®.

No obstante, se revela de lo expuesto que la gestién de las bases de datos reali-
zada por los sistemas de ML puede reputarse inteligente. Esta tesis se sustenta en la
medida en que esas acciones se llevan a cabo en entornos cambiantes donde estos
mecanismos se encuentran obligados a aprender con el objetivo de proporcionar
respuestas con el maximo grado de adecuacion?'. Asi, cabe definir el ML como la
construccion de mecanismos computacionales disefados para optimizar criterios de
rendimiento al basarse en informacion de ejemplo o experiencias pasadas, basandose
su aprendizaje, por tanto, en pardmetros predefinidos. Adicionalmente, el enfoque
que adopta esta subcategoria de IA puede ser tanto predictivo —pronosticar situa-
ciones o elecciones futuras— como descriptivo, obteniendo informacién de los datos
facilitados??. En este sentido, las formulaciones sobre ML beben fundamentalmente

18  SmoLA A. y VISHWANATHAN, S.V.N.: /ntroduction to Machine Learning. Cambridge Univer-
sity Press, Reino Unido, 2008.

19  /bidem.
20  /bidem.

21 tawrynowicz, A.y TREsP, V.: «Introducing Machine Learning» En Lehmann J. y Volker J.
(eds.) Perspectives on ontology learning, los Press, Amsterdam, 2014, pp. 35-50.

22 ALPAYDIN, E.: Introduction to Machine Learning (Adaptive Computation and Machine Lear-
ning Series), MIT Press, Londres, 2010.
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de la teoria de la estadistica en la construccion de los modelos mateméticos en la
medida en que las inferencias se realizan partiendo de muestras?3.

Asimismo, y con el objetivo de aportar una visién general sobre la naturaleza del
ML, abordaremos durante las lineas siguientes la distinciéon béasica existente en los
mecanismos de ML, a saber, el aprendizaje supervisado y no supervisado.

Aprendizaje supervisado y no supervisado

El aprendizaje supervisado alberga como objetivo fundamental el establecimiento
de unas metas de aprendizaje establecidas por un sujeto. En este sentido, la recopi-
lacién de datos se realizara gradualmente en paralelo a los avances producidos en el
proceso de aprendizaje, el cual se desarrollard en un entorno controlado?. En con-
secuencia, este aprendizaje resultard mas regular y su contenido presentara mayor
grado de sistematizacion, resultando de gran utilidad en la resolucion de problemas
de regresion.

Por el contrario, en el aprendizaje no supervisado no existe este control ya que Uni-
camente existen datos de entrada. En consecuencia, los mecanismos de ML deberan
establecer un patrén o estructura comun a la informacion facilitada sin que cuente
con unos valores de correccion predeterminados?. Por consiguiente, si bien es cierto
que la maquina es instruida con una serie de conocimientos béasicos, una vez aprendi-
dos, cuenta con la suficiente libertad como para fijar su propio proceso de aprendizaje
y aportar respuestas en diversos sentidos. Su principal aplicacién se encuentra en
el &mbito empresarial en la labor de solventar problemas de clustering —establecer
patrones o caracteristicas comunes de grupos diferentes—26.

Adicionalmente, cabe destacar una tercera categoria denominada «aprendizaje
reforzado», definido como el aprendizaje sistematico de un determinado contenido.
Asi, se toman los datos dispuestos con anterioridad, pero la maquina selecciona algu-
nos de ellos para procesarlos de manera continua y en bucle, adoptando, en conse-
cuencia, las formulaciones de la estadistica y el aprendizaje dindmico. Este tipo de
dindmicas suelen emplearse en el campo de la robética?’.

1.2. Las Redes Neuronales Artificiales como
herramientas clave en el desarrollo de las tecnologias
machine learning y Deep Learning

Las denominadas redes neuronales artificiales —en adelante, RNA— o redes
neuronales constituyen los mecanismos principales de funcionamiento de ML, las
cuales se inspiran en procesamiento de informacion llevado a cabo por el cerebro

23  tawrynowicz, A. y TResp, V.: «Introducing Machine...», op. cit. p.3. No obstante, este
fenédmeno no debe confundirse con el denominado data mining, con la que comparte un
gran numero de similitudes. Asi, mientras que el ML se encuentra més orientado hacia el
aprendizaje adaptativo y los usos operacionales, el data mining pone el foco en el descu-
brimiento de patrones en la gestion de grandes cantidades de datos.

24 JiN, W.: «Research on Machine Learning...», op. cit. p.2.

25  ALPAYDIN, E.: Introduction to Machine Learning..., op. cit. p. 3.
26 JiN, W.: «Research on Machine Learning...», op. cit., p.6.

27  Ibidem.
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humano?®. Una de las notas caracteristicas de un sistema nervioso en desarrollo
como el humano es su plasticidad, lo que le permite adaptarse a los cambios acon-
tecidos en el entorno y aprender de ellos. Asi, extrapolando esta tesis al &mbito de
la inteligencia artificial, las RNA se implementan mediante elementos electrénicos o
son simuladas en un software de un ordenador digital. Con el objetivo de maximizar
su rendimiento, se establece una elevada interconexion entre células de computacion
simples, denominadas «nodos» o «unidades de procesamiento»?®.

Una vez delimitados los pardmetros principales de las RNA resulta preciso aportar
una definicidn sobre este tipo de estructuras. Asi, una RNA constituye un procesador
paralelo, masivo y distribuido formado por unidades de procesamiento simples ten-
dentes a almacenar el conocimiento de la experiencia con el objetivo de emplearlo en
la resolucion de problemas. Adicionalmente, sus similitudes con el cerebro humano
se hallan, por una parte, en el proceso de aprendizaje como herramienta fundamental
en la adquisicién de conocimiento proveniente de la red de su entorno; por otro, para
el almacenamiento del conocimiento se emplean las fuerzas de conexién entre las
neuronas, denominadas pesos sinapticos®°.

Sin embargo, resulta importante subrayar que, a pesar de la estrecha vinculaciéon
entre los mecanismos biolégicos y computacionales, las RNA no persiguen emular los
mecanismos del cerebro humano en el procesamiento de informacion. Esta afirmacion
se sustenta fundamentalmente en una realidad objetiva ya que, mientras que el cere-
bro humano cuenta con una red compuesta por aproximadamente 10 mil millones de
neuronas, las RNA prototipicas apenas alcanzan el millar de nodos®'. En consecuen-
cia, estos mecanismos emplean la informaciéon conocida sobre estos procesos biolé-
gicos en aras de construir un sistema computacional facultado para la resolucién de
problemas de diversa naturaleza, especialmente®?, extrayendo patrones y detectando
tendencias que, por su complejidad, no podrian inferirse de otro modo®.

Caracteristicas y composicion de las RNA

Las notas principales de las RNA asi como su estructura obedecen fundamen-
talmente a sus dindmicas de funcionamiento. En este sentido, las RNA constituyen
estructuras no lineales, rasgo que se deriva de la complejidad de los problemas que
deben resolver, ya que, de otro modo, ligeros cambios en los estimulos o inputs pro-

28  Ibidem.
29  HAYKIN, S.: Neural Networks and Learning Machines, 3.2 edicidon, Pearson, Nueva Jersey,
2009.

30 /bidem. Asi, los pesos sindpticos gozan de gran relevancia, no Unicamente por la fun-
cién previamente referida, sino que se presentan como un elemento clave para el disefo
de redes neuronales. Esta labor se lleva a cabo mediante la modificacién de los pesos
sindpticos, sin perjuicio de que las propias RNA puedan cambiar su propia tipologia. Por
otra parte, también resultan relevantes para la realizacion de los procesos de aprendizaje
llevados a cabo a través de algoritmos que modifican estos pesos de forma ordenada con
la finalidad de alcanzar los objetivos fijados.

31 WASUKAR, A.R.: «Artificial Neural Network — An Important Asset for Future Computing»,
International Journal For Research In Emerging Science And Technology, 2014, vol. 1,
num.1, pp. 28-34.

32  BASHEER, |.A. and HAJMEER, M.: «Artificial Neural Networks: Fundamentals, Computing,
Design, and Application». Journal of Microbiological Methods, 2000, num. 43, pp. 3-31.
http://dx.doi.org/10.1016/S0167-7012(00)00201-3.

33  WASUKAR, A.R.: «Artificial Neural...» op. cit. p. 5.
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ducirian importantes fluctuaciones en las respuestas u outputs®*. Sin embargo, esta
circunstancia no resulta incompatible con el segundo de los rasgos de las RNA, esto
es, el empleo del aprendizaje supervisado o mediante el ejemplo, el cual analizamos
supra. En este sentido, el entrenador de la RNA en cuestion escogera un estimulo
determinado y un rango de posibles respuestas deseadas, eligiendo asimismo un
algoritmo que regird durante este proceso.

Asi las cosas, el aprendizaje se dard a medida que el supervisor vaya modificando
los pesos sindpticos con el objetivo de que la RNA se acerque paulatinamente a la res-
puesta esperada. No obstante, debemos subrayar el término «esperada», ya que de los
procesos internos podran derivarse otras respuestas que presenten un elevado grado
de adecuacion con esta pero no sean la indicada®. En consecuencia, para el entrena-
dor, si bien es cierto que resulta una pieza clave en la seleccién de datos y algoritmos
que resultaran de aplicacion, asi como de los pesos sinapticos, su implicacion en el
éxito del procesamiento de las RNA serd menor ya que estas presentan un mayor grado
de autonomia, dindmica que obedece a la estructura de estas redes neuronales®.

Por tanto, en lo que respecta a la configuracion de las RNA, estas se dividen en tres
tipos diferentes de nodos —de entrada, ocultos y de salida—, los cuales se encuen-
tran organizados a su vez por capas conectadas entre si®’. Asi, a pesar de carecer de
toda pretension de resultar exhaustivos en la explicacion del funcionamiento de estos
nodos, consideramos necesario aportar una visiéon somera sobre el jiter de la informa-
cién en estas redes neuronales. En primer término, la capa de los nodos de entrada
recibe los datos sin procesar y los introduce en la red; por su parte, la actividad de
los nodos ocultos se vera condicionada por el grado de conexién que exista con la
capa anterior —entendiéndose por tal la mayor o menor intensidad o peso sinaptico
entre los distintos nodos— y consistira en la elaboracion de representaciones sobre la
informacion proporcionada por los nodos de entrada. Por ultimo, los nodos de salida
se encontraran conectados con los ocultos y su funcién principal se fundamentara en
la transmision de los datos al exterior®.

Como vemos, los nodos ocultos son los que gozan de un mayor interés para el
analisis puesto que, por sus caracteristicas —carecer de contacto con el exterior—,
el proceso de tratamiento de la informacién goza de un elevado grado de libertad al
desconocerse qué valores son aplicados®®. Adicionalmente, resulta relevante, puesto
que pueden formarse mas capas de nodos ocultos, lo cual incrementa la complejidad
de la RNA dado que las nuevas capas combinan datos proporcionados por las ante-
riores y son capaces de aprender funciones méas complicadas, y, en consecuencia,
aportar respuestas con un mayor grado de elaboracion. Esta cuestion enlaza con el
epigrafe siguiente en la medida en que la existencia de varias capas de nodos inter-
nos determina, como hemos senalado previamente, un aprendizaje de funciones mas
complejas, dando lugar con ello a una version mas avanzada de ML, esto es, aprendi-
zaje profundo o Deep Learning®.

34 HAYKIN, S.: Neural Networks..., op. cit. p.5.

35  /bidem.
36  /bidem.
37  HAYKIN, S.: Neural Networks..., op. cit. p.5.
38  /bidem.

39  WASUKAR, A.R.: «Artificial Neural...» op. cit. p. 5.

40 D1 FRANCO, G. y SANTURRO, M.: «Machine learning, artificial neural networks and social
research». Quality & Quantity, 2021, ndm. 55, pp. 1007-1025. https://doi.org/10.1007/
s11135-020-01037-y.
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1.3 La antesala al desarrollo de las tecnologias deepfake:
abordaje de los sistemas de Deep Learning

El término Deep Learning surge por vez primera en el afio 2006*', concebido como
un nuevo campo dentro de las tecnologias de ML con un gran potencial de investi-
gacién encontrandose estrechamente vinculadas a los sistemas de reconocimiento
de patrones*?. Sin embargo, la incorporacién relativamente reciente de la formula
«Deep Learning» al &mbito de la Inteligencia Artificial se ha caracterizado por su com-
pleja determinacién conceptual en tanto que no supone un avance tecnoldgico per
se, sino que logra una mayor eficiencia en la codificacion de la informacion®?, dado
que las hipotesis manejadas por este tipo de sistemas adoptan la forma de «circuitos
algebraicos complejos con fuerzas de conexion sintonizables»**.

En otras palabras, la tesis expuesta halla su fundamento en la propia denomina-
cién de estos mecanismos en la medida en que el término Deep hace referencia a que
los circuitos estan conformados por un elevado nimero de capas, lo que provoca que
el proceso de sistematizacion de los inputs a los outputs se componga de un mayor
numero de pasos, lo que dota a estos sistemas de una mayor complejidad al permitir
que cada variable pueda interactuar con el resto.

Naturaleza y composicién de las estructuras Deep Learning

La estructuracion de los sistemas DL se articulan sobre dos postulados funda-
mentales, a saber, el procesamiento no lineal y las capas ocultas —hidden layers—.
Por una parte, el procesamiento no lineal ha constituido una apuesta del DL desde
sus inicios, de modo que, tradicionalmente, los diferentes nodos —o unidades— han
sistematizado la informacién procedente de las capas o nodos anteriores, aplicando
funciones no lineales con el objetivo de generar outputs partiendo de los datos ya
procesados, dotando en consecuencia a su respuesta, de un mayor grado de adecua-
cién respecto a la anterior®. Por consiguiente, la no linealidad permite que redes de
nodos especialmente grandes representen funciones arbitrarias, de modo que pue-
dan generarse diferentes respuestas ante un mismo estimulo y seleccionarse aquellas
que presenten un mayor grado de adecuacion, superandose de esta manera posibles
errores durante el procesamiento de datos?.

41 RusseL, S.J. y NORVING, P.: «Artificial Intelligence...», op. cit. p. 2. No obstante, sus ori-
genes se remontan a los trabajos realizados por McCuLLOCH y PITTs en 1943, los cua-
les perseguian como objetivo aproximar los sistemas computacionales a la estructura y
mecanismos neuronales del cerebro; por este motivo las redes que conforman las estruc-
turas del DL reciben el apelativo de «neuronales», pese a que las semejanzas entre sendas
estructuras resulten superficiales.

42  VARGAS, R., Mosavi, A. y Ruiz, L.: «<Deep Learning: A Review», Advances in Intelligent
Systems and Computing, 2017, pp. 3-11. https://www.researchgate.net/publication/
318447392_DEEP_LEARNING_A_REVIEW

43 D1 FRANCO, G., y SANTURRO, M.: «Machine learning, artificial neural...», op. cit. p. 6.
44 RusseL, S.J. y NORVING, P.: Artificial Intelligence..., op. cit. p. 6.
45  RusskL, S.J. y NORVING, P.: Artificial Intelligence..., op. cit. p. 6.

46  /bidem. Esta forma de procesamiento se corresponde con la formulacion del teorema de
aproximacion universal, en virtud del cual se dispone que dos capas de redes neuronales,
una con procesamiento lineal y otra no lineal, pueden aproximar cualquier funcién conti-
nua a un arbitrario grado de adecuacion.
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Asi las cosas, los sistemas de DL constituyen modelos de representacion y apren-
dizaje compuestos de multiples niveles formados por capas de nodos, los cuales,
a medida que aumentan estas capas la informacion inicial —raw input—, van pro-
cesédndose de una forma cada vez mas abstracta hasta que se alcanza el nivel de
precision deseado®’. Estos procesos de transformacion permiten aprender funcio-
nes progresivamente mas complejas; en este sentido, llegados a determinado punto
de este proceso, las capas podran evidenciar aquellos aspectos que resulten real-
mente relevantes para su representacion y obviar aquellas diferencias que carezcan
de importancia®®. En estas dinamicas no puede soslayarse la intervencion de las
capas ocultas, configurdndose como segundo pilar de los procesos de DL que hemos
aducido previamente. Asi, esta posicion distinguida radica en el hecho de que estas
capas no se encuentran en contacto directo con la informacién suministrada y tam-
poco con la respuesta que finalmente se genera, circunstancia que permite centrar
el foco en el proceso de representacién y aprendizaje de los datos proporcionados®.
En consecuencia, es en estas capas donde se advierten representaciones intermedias
que resultan determinantes en los sistemas de DL, cuyas dindmicas se fundamentan
en el suministro de datos y en la deteccion de las transformaciones necesarias para
su correcta identificacion o clasificacion®. El nimero de modificaciones realizadas
respecto a la informacién suministrada inicialmente resulta habitualmente elevado,
circunstancia que refleja la complejidad inherente a este tipo de sistemas, conforma-
dos habitualmente por un gran nimero de capas.

Funcionamiento y aprendizaje de los sistemas Deep Learning

Abordar la composicién de las tecnologias de DL conlleva analizar sus dindmi-
cas de funcionamiento, labor que abarca el estudio de las dos formas principales
de aprendizaje, esto es, supervisado y no supervisado. En este sentido, los sistemas
de DL se han basado fundamentalmente en el primero de los enfoques debido a su
elevado grado de precision; sin embargo, el aprendizaje supervisado resulta poco
eficiente en la medida en que su aprendizaje requiere un montante elevado de image-
nes que han de ser etiquetadas de la misma manera para poder obtener el resultado
esperado®'.

Por este motivo, si bien la mayor parte de los sistemas de DL responden a este
esquema, el aprendizaje no supervisado se va imponiendo paulatinamente como la
modalidad predominante de entrenamiento en el medio-largo plazo®2. Esta tendencia
se consolida dado que la aplicacién de este tipo de aprendizaje se traduce en unos
resultados que gozan de similares grados de precision respecto a los generados con
las modalidades supervisadas; sin embargo, su obtencion ha implicado unos niveles
menores de tiempo y esfuerzo en comparacién con la segunda categoria referida.

47  LECuUN, Y., BENGIO, Y.y HINTON, G.: «Deep Learning», Nature, nim. 521, 2015, pp. 436-444.
48  Ibidem.
49  /bidem.
50 /bidem.

51 Con el objetivo de ilustrar esta afirmacion, pondremos el siguiente ejemplo: en la identi-
ficacion de una estructura arquitecténica como un edificio, mientras que un nifo apren-
deria a detectarlo tras haberle sido ensenada una Unica imagen, para conseguir esto en
los sistemas de DL, se precisarian multitud de imagenes desde distintas perspectivas y de
varios edificios diferentes con el objetivo de que la tecnologia pueda determinar patrones
y calificar la imagen que se le presente como «edificio».

52 LEcuN, Y., BENGIO, Y. y HINTON, G.: «Deep Learning...», op. cit. p. 7.
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Asimismo, a estas consideraciones debe aunarse la mayor proximidad del entrena-
miento no supervisado con las dindmicas propias del cerebro humano, dado que
el aprendizaje de las personas se basa fundamentalmente en la observacion, no en
que le sea indicado el nombre de cada objeto constantemente. En consecuencia, los
mecanismos de aprendizaje no supervisado pueden procesar la informacién que no
ha sido etiquetada previamente de dos formas diferentes, a saber, identificando nue-
vas caracteristicas que permitan la identificacion de patrones comunes entre varias
imagenes —aprendizaje por representacion— o bien aprender una distribucién pro-
babilistica de la que puedan surgir nuevas muestras —aprendizaje generativo—5°.

Por tanto, tal y como sefalamos someramente supra, los sistemas de DL presentan
una clara evolucién respecto a la tecnologia ML mediante la eliminacién de barreras
logisticas relativas al procesamiento de informacion. En este sentido, los sistemas de
DL no se presentan como complejas construcciones que requieren un conocimiento
experto para su configuracion, deviniendo en una labor, por tanto, extremadamente
delicada; en contrapartida, la tecnologia DL agiliza estos procesos, dado que su con-
figuracion permite que una maquina dotada con este sistema pueda analizar y clasi-
ficar automéaticamente los datos proporcionados®.

Por consiguiente, el DL se presenta como el Unico mecanismo que permite cons-
truir sistemas de IA que se adapten de manera satisfactoria a una realidad tan com-
pleja y cambiante como la actual debido a las técnicas de aprendizaje que son emplea-
das, suponiendo, por tanto, un notable avance respecto a las técnicas tradicionales
de ML, Asi, esta evolucion estriba en el hecho de que estas capas de nodos no
son producto de una elaboracion humana, sino que son establecidas mediante un
sistema general-purpose learning procedure, es decir, mediante la determinacion de
categorias generales partiendo de la informacidon previamente suministrada por un
«entrenador»®®. En consecuencia, los servidores dotados con este tipo de sistemas
se encuentran facultados para analizar y clasificar los datos proporcionados, aligeran-
dose los procesos y la logistica relativa al procesamiento de informacién.

Tal y como hemos podido apreciar, los sistemas de DL se caracterizan por el
empleo de métodos abstractos y jerdrquicos en capas para el procesamiento de la
informacion®’, lo que permite a su vez realizar mejores analisis y aprender una masiva
cantidad de datos sin etiquetar. Las ventajas ofrecidas por los mecanismos DL se
traducen en su aplicacién en numerosos dmbitos de la vida cotidiana, entre las que
cabe destacar el reconocimiento automatico de voz y de imagen o el establecimiento
de patrones biométricos en términos de seguridad; por otro lado, en lo que respecta

53  /bidem.
54 /bidem.
55  Di FRANCO, G., y SANTURRO, M.: «Machine learning, artificial neural...», op. cit. p. 7.

56  RusseL, S.J. y NorvING, P.: Artificial Intelligence..., op. cit. p. 6. La mayor parte de los
sistemas de DL cuentan con una diferenciacion automatica, de modo que los usuarios
pueden probar libremente diferentes estructuras de red, funciones de activacion, pérdida
y de composicién sin necesidad de realizar calculos excesivamente complejos para cada
experimento. Estas dindmicas han generado un nuevo enfoque denominado «aprendizaje
de extremo a extremo» —end-to-end learning —, consistente en sistemas computacionales
complejos, los cuales, a su vez, se encuentran compuestos por subsistemas que pueden
ser entrenados. De este modo, la persona que configura estos sistemas no precisa alber-
gar una idea exacta del funcionamiento total del sistema ya que no es preciso conocer
de antemano las funciones de cada subsistema o como van a etiquetarse sus entradas y
salidas.

57  VARGAs, R., Mosavi, A. y Ruiz, L.: «<Deep Learning...», op. cit. p. 6.
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al &mbito médico, resulta posible la deteccidén temprana de enfermedades neurode-
generativas como el Alzheimer, aplicando los sistemas de DL a las resonancias mag-
néticas obtenidas del cerebro asi como la mitosis en los supuestos de enfermedades
infecciosas®®.

Sin embargo, una de las aplicaciones del DL que nos resulta mas cercana en nues-
tra cotidianeidad son los denominados sistemas de recomendacién, que han prolife-
rado actualmente hasta alcanzar numerosas areas del consumo. Asi, los algoritmos
de estos sistemas detectan patrones de consumo determinados, lo cual permite afinar
las recomendaciones atendiendo, bien a compras anteriores de un sujeto concreto,
bien a un colectivo que ha adquirido el mismo producto con el objetivo de ofrecer al
usuario aquellos bienes o servicios que mejor se adapten a sus necesidades®.

Asi las cosas, los avances acontecidos en el ambito del DL y en la visidén por orde-
nador han permitido la producciéon de imagenes y videos falsos que cuentan, sin
embargo, con un elevado grado de verosimilitud. Este fenbmeno, conocido como
deepfake, permite a los usuarios —con independencia de su grado de conocimiento
sobre la materia, pudiendo ser legos o0 avezados en la misma— manipular los archivos
previamente mencionados incorporando material alternativo y, mediante procesos de
sintetizacion de video o imagen, lograr un contenido aparentemente real®.

2. Deepfake y sus aplicaciones delictivas: un nuevo
reto para la Criminologia

La creacién de contenido falso no resulta un fendmeno novedoso; por ejemplo, en
lo que respecta a las alteraciones de imagen, cabe sefhalar que, a mediados del siglo
XIX se traté de manipular —manualmente, habida cuenta de los medios existentes en
aquel momento— una imagen en la que aparecia el presidente estadounidense Abra-
ham Lincoln al ponerle el rostro del politico John Calhoun®'. Desde aquel entonces,
se ha evidenciado un notable progreso en el perfeccionamiento de estas técnicas,
proceso que se ha acentuado con la proliferacion de las nuevas tecnologias especial-
mente con la incorporacion de los sistemas de Inteligencia Artificial a nuestra vida
cotidiana.

Por este motivo, resulta necesario abordar la tecnologia deepfake desde dos pris-
mas, a saber, por una parte, desde una perspectiva técnica para conocer el funciona-
miento de este tipo de sistemas, y de otra, en relaciéon a sus aplicaciones, tanto las
beneficiosas como las lesivas. De este modo, se adquirirdn los elementos de juicio
necesarios para realizar una valoracion de este fendmeno con una visién de conjunto.

58  HorDRI, N.F, YUHANIZ, S.S., y SHAMSUDDIN, S.M.: «Deep Learning and Its Applications:
A Review», Conferencia: «Postgraduate Annual Research on Informatics Seminar en la
Universidad Tecnoldgica de Malasia, Kuala Lumpur, 2016.

59  VARGAs, R., Mosavi, A. y Ruiz, L.: «<Deep Learning...», op. cit. p. 9.

60 Du, M., PentyaLa, S.K., LI, Y., Hu, X.: Towards Generalizable Deepfake Detection with
Locality-aware AutoEncoder, en D'AQuiN, M., DIETzE, S., HAUFF, C., CURRY, E., CUDRE-
MAuRroux, P., (eds.): CIKM 20: The 29th ACM International Conference on Information
and Knowledge Management, Virtual Event, Ireland, October 19-23, 2020. pp. 325-334,
ACM, 2020. https://doi.org/10.1145/3340531.3411892

61 MaksuTov, A.A., Morozov, V.0., LAVRENOV, A.A., SMIRNOV, A.S.: «kMethods of Deepfake
Detection Based on Machine Learning». 2020 IEEE Conference of Russian Young Resear-
chers in Electrical and Electronic Engineering (EIConRus), pp. 408-411, 2020.
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2.1. Las Redes Generativas Adversariales como pieza
clave en las dinamicas de funcionamiento de los sistemas
deepfake

Tal y como ha sido expuesto someramente en lineas previas, la tecnologia deepfake
se imbrica en el &mbito de la Inteligencia Artificial en tanto que muestra una estre-
cha vinculacién con los sistemas de Deep Learning. En este sentido, la terminologia
deepfake surge como producto de la combinacién de los términos Deep Learning y
fake®?. Sin embargo, esta conexién trasciende de cuestiones meramente etimolégicas
o0 semanticas en la medida en que los sistemas de DL se articulan como el eje ver-
tebrador de la configuracion de la tecnologia deepfake —en adelante, DF—. Asi, de
forma sintética, los mecanismos de DF se basan en las redes neuronales del DL —Deep
Neural Networks— para el procesamiento de informacion, dado que les permite anali-
zar y almacenar grandes cantidades de datos con el objetivo de aprehender las expre-
siones faciales, el timbre de voz o sus gestos®. Posteriormente, los algoritmos de DL
—especialmente, la tecnologia de mapeo facial— interpretan las caracteristicas de los
datos analizados y las relaciones existentes entre ellos, evaluando la informacion rele-
vante y consiguiendo, por tanto, intercambiar la cara o voz de una persona —en video,
fundamentalmente— por otra con elevado grado de verosimilitud®.

Asimismo, cabe resaltar que las tecnologias de DF se presentan como producto
de las Redes Generativas Adversariales —Generative Adversarial Netwoks, GAN en
sus siglas en inglés—. Esta tipologia de redes se configura en pareja en tanto que dos
redes neuronales trabajan juntas con el objetivo de crear medios de apariencia real,
denominandose una de ellas como «generadora» —generator— vy la restante «discri-
minadora» —dliscriminator—, las cuales se entrenan a su vez en el mismo conjunto de
imégenes, videos o sonidos®.

El funcionamiento de sendas categorias consiste en que la primera debe generar
muestras lo suficientemente verosimiles como para enganar a la segunda red, cuya
funcién consiste en determinar si el contenido que recibe es real. Por tanto, la red «dis-
criminadora» puede desechar aquellas imagenes que no resulten lo suficientemente
buenas, circunstancia que provoca que progresivamente vayan obteniéndose mejores
resultados, lo que se traduce no solo en el «xengano» de esta maquina sino también
del ojo humano en la percepcién de estas imagenes®. Asi las cosas, las GAN pueden
visualizar un vasto numero de imagenes de un sujeto y reproducir un nuevo retrato que
no constituya ninguna de las fotografias que ha visto previamente®”. Por consiguiente,
dado que precisa de un elevado nimero de material para producir este contenido, sue-
len constituir el objetivo de estas manipulaciones aquellos sujetos que cuentan con un

62 BoTHA, J.G. y PIETERSE, H.: «Fake news and deepfakes: A dangerous threat for 21st cen-
tury information security». Proceedings of the 15th International Conference on Cyber
Warfare and Security, Norfolk, Virginia, 12-13 Marzo 2020 (2020): http://hdl.handle.
net/10204/11946.

63  WESTERLUND, M.: «The Emergence of Deepfake Technology: A Review». Technology Inno-
vation Management Review, 2019, vol. 9, nim. 11, pp. 40-53. http://doi.org/10.22215/
timreview/1282

64  BOTHA, J.G. y PIETERSE, H.: «Fake news...», op. cit. p. 10.

65  MaksuTtov, AA., Morozov, V.0., LAVRENOV, A.A. y SMIRNOV, A.S.: «Methods of Deepfake...»,
op. cit. p. 9.

66  /bidem.
67  WESTERLUND, M.: «The Emergence...», op. cit. p.10.
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mayor contenido publicado que, con la proliferacion de las redes sociales, no se limita
Unicamente a personas famosas, sino que se hace aplicable al publico usuario de estas
aplicaciones, aspectos sobre los que nos detendremos posteriormente®,

2.2. Principales técnicas de deepfake y su paulatina
apertura al publico general

El progresivo desarrollo de las tecnologias de DF ha permitido que el publico gene-
ral pueda interactuar con estos sistemas sin necesidad de contar con unos conoci-
mientos avanzados sobre la materia o con un gran nimero de material para empezar
a crear contenido. Este cambio de paradigma se materializa en la popularizacion de
librerias de acceso abierto, en lenguajes como Python, OpenCV, Tensorflow o Keras®,
asi como en la dinamizacion de las pautas de procesamiento de informacion, aban-
donandose de este modo el manejo de grandes cantidades de datos —por ejemplo,
imagenes o grabaciones— en favor de montantes méas asumibles, bastando con un
selfie o con una pieza de video para poder aplicar sistemas de DF°.

Asi, una de las aplicaciones de deepfake que ha gozado de una mayor populari-
dad en los ultimos tiempos es la denominada FaceApp, la cual nos permite cambiar
nuestras caras, en cuestion de segundos, haciéndonos envejecer, rejuvenecer, poner-
nos otro rostro’!... En este sentido, si bien esta aplicacion se destind en un primer
momento a fines de entretenimiento o diversidn, pronto se comenzaron a tergiversar
estos objetivos, creandose contenido inapropiado y abriendo la puerta a la conside-
racion del DF como amenaza’?, cuestiones sobre las que incidiremos en epigrafes
posteriores.

Por su parte, entre las técnicas de DF que por sus caracteristicas presentan un
mayor riesgo de generar material potencialmente lesivo se encuentran, en primer
lugar, la denominada fase-swap, mediante la que el rostro de la persona que aparece
en un video es automaticamente sustituido por el de otra persona; por otra parte
encontramos el /ip-sync, en virtud de la cual Unicamente se modifica la parte de la
boca, de modo que la persona que aparece en el video reproduce un discurso distinto
al original; por ultimo, el considerado como mas peligroso seria el conocido como
puppet-master, mecanismo que implica la modificacion total de la expresion facial
de la persona que es filmada’®. El conocimiento sobre las diferentes dimensiones
que puede tomar el DF resulta trascendental para poder comprender adecuadamente
las principales aplicaciones maliciosas del DF, las cuales serdn analizadas desde una
perspectiva criminolégica en las lineas siguientes’.

68  HasaNn, H.R. y SALAH, K.: «Combating Deepfake Videos Using Blockchain and Smart Con-
tracts», /EEE Access, 2019, vol. 7, pp. 41596-41606, doi: 10.1109/ACCESS.2019.2905689.

69  Fiksg, T.D.: Imagining Deceptive Deepfakes: An ethnographic exploration of fake videos
[Trabajo Fin de Master], Universidad de Oslo, defendido el 29 de octubre de 2018.

70  WESTERLUND, M.: «The Emergence...», op. cit. p.13.

71 MaksuTov, A.A., Morozov, V.O., LAVRENOV, A.A., SMIRNOV, A.S.: «Methods of Deepfake...»,

op. cit. p. 10.

72 Maksutov, A.A., Morozov, V.O., LAvrRenov, A.A., SMIRNOV, A.S.: «Methods of Deepfake...»,
op. cit. p. 11.

73 Ibidem.

74 Asi las cosas, estas subcategorias de DF deben conjugarse con la clasificacion que FIKSE,
T.D. «iImagining Deceptive...», dp.cit. p. 11 realiza de las finalidades del contenido creado
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No todo iba a ser malo: aplicaciones beneficiosas de la
tecnologia deepfake

La entidad de los dafnos que pueden ser generados como consecuencia de un
empleo malicioso de las tecnologias deepfake provoca que en gran nimero de oca-
siones los beneficios derivados de la aplicaciéon de estos sistemas en diversas areas
queden relegados a un segundo plano, motivo por el cual queremos traerlos a cola-
cion en este epigrafe.

Asi, en lo que respecta al &mbito cultural, el DF ha constituido una herramienta de
gran aplicacion en el cine, dado que permite recrear escenas clasicas de peliculas,
«traer a la vida» a actores ya fallecidos para que intervengan en ciertos filmes —p.ej.
el caso de Carrie Fisher en Star Wars—, aportar mayor verosimilitud a los efectos
especiales o recrear digitalmente la voz de actores que han perdido la suya por enfer-
medad’®. Por otro lado, los sistemas de DF resultan especialmente utiles en térmi-
nos de accesibilidad en la medida en que supone la ruptura de barreras linguisticas
gracias a la traduccidén automatica tanto de textos como de discurso. Este Ultimo
caso resulta especialmente relevante dado que este cambio de idioma simultdneo
se acompana de la alteracion de la expresion facial con el objetivo de que todos los
hablantes puedan sentirse conectados con el orador.

En tercer lugar, los usos del DF se proyectan en el &mbito medicinal de diversas
maneras, a saber, por una parte, mediante la recreacion digitalizada de los denomina-
dos «miembros fantasma» o en el empleo de estas tecnologias en patologias neuro-
degenerativas como el Alzhéimer, permitiendo que los enfermos puedan interactuar
con rostros rejuvenecidos artificialmente que posiblemente puedan reconocer’®. Por
ultimo, también resulta relevante en el area de la empresa, dada la utilidad que estas
tecnologias presentan a la hora de emular el cuerpo humano, lo que facilita la com-
pra de moda online al poder recrear una suerte de «probador en linea» asi como la
recreacion de modelos de distintas tallas y tonos de piel sin necesidad de contar con
personas fisicas «reales». A estas ventajas debe aunarse su potencial en términos de
marketing —p.ej. el spot publicitario de la marca de cerveza Cruzcampo en el que
aparece la fallecida cantante Lola Flores—7".

Asi las cosas, resulta posible afirmar que las tecnologias deepfake es una de las
vertientes de la IA que presenta unos mayores indices de desarrollo debido en parte a
lo interesante, Util y creativo de sus aplicaciones. Sin embargo, este potencial también
se predica de sus finalidades perjudiciales, torndndose en una amenaza —llegandose
incluso a calificar como arma— en términos democraticos, sociales, econémicos y
personales’®. Por tanto, esta circunstancia obliga a analizar pormenorizadamente las

mediante las tecnologias de DF. En este sentido, el autor distingue cuatro, a saber, la
demostracion tecnoldgica —incluyen DF con el objetivo de demostrar el funcionamiento
de estos sistemas—; el satirico o «memen», el cual persigue hacer humor sobre alguna
cuestion politica o social; el pornografico, que habitualmente suele incluir a actores y
actrices famosos en videos de contenido sexual y, por ultimo, los deepfake engainosos, los
cuales mediante la utilizacion de figuras publicas y un discurso falso persiguen generar
algun tipo de escandalo.

75  WESTERLUND, M. «The Emergence...», op. cit. p.13.
76  Ibidem.
77  Ibidem.

78  Lvu, S.: «Deepfake detection: Current challenges and next steps». En 2020 IEEE international
conference on multimedia & expo workshops (ICMEW). p. 1-6.
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materializaciones mas lesivas en los que el DF presenta un papel protagonista, asi
como el componente criminal subyacente a todos ellos”®.

2.3. ;Es el deepfake un arma de doble filo? Analisis de las
é
principales conductas lesivas asociadas a su uso

La plataforma Reddit como punto de inflexién en la
popularizacion de los deepfakes perjudiciales

El desarrollo de los sistemas de DF se halla estrechamente vinculado con la plata-
forma Reddit, comunidad que se encuentra compuesta a su vez por subreddits, esto
es, foros dedicados a diferentes temas en los que los suscriptores pueden debatir y
compartir informacién®. El punto de inflexion en el desarrollo de las tecnologias de
DF se produce en ano 2017, cuando un usuario anénimo conocido con el alias v/
deepfakes cre6 una comunidad de este tipo denominada r/deepfakes, en la cual com-
partieron varios videos pornograficos en los que aparecian mujeres famosas, los cua-
les se habian producido por el empleo de las tecnologias fase-swapping, o algoritmos
de cambio de cara®'. En pocos meses, esa comunidad registro cerca de 90.000 nue-
vas suscripciones, en los cuales se seguian compartiendo videos de temas variados
en los que el empleo de la tecnologia DF era la nota comun. En este sentido, si bien
se continud difundiendo contenido pornogréafico falso de mujeres famosas también
se hicieron publicas escenas de peliculas en las que, o bien aparecian actores que
no habian intervenido en el largometraje original, o bien se mantenian los personajes
pero los guiones no se parecian en absoluto a los que formaban parte del filme®.

Asi, esta irrupcién del DF se traduce, desde una perspectiva social, en una parti-
cipacion generalizada de la poblacion en la creacién de este tipo de contenido que,
si bien se articuldé en términos de humor y entretenimiento, no puede soslayarse el
componente malicioso de algunas aplicaciones, llegando a constituir amenazas para
la privacidad o enmarcandose en la categoria de fraude, tal y como sucedié con la
elaboracion y difusion de contenido pornogréafico®. En consecuencia, Reddit cris-

79  ButtoN, M., MCNAUGHTON NicHoLLS, C., KERR, J. y OWEN, R.: «Online frauds: Learning from
victims why they fall for these scams», Australian & New Zealand Journal of Criminology,
2014, Vol. 47, nim. 3, pp. 391-408. En este punto resulta necesario mencionar la distincién
entre los crimenes computer assisted y computer oriented. Asi, la diferencia entre sendas
modalidades delictivas estriba en que mientras que para la primera modalidad las nuevas
tecnologias constituyen un revulsivo para la comision de modalidades delictivas ya existen-
tes, la segunda categoria hace referencia a la revolucién que la informatica ha supuesto en
el ambito criminal, brindando nuevas oportunidades de comision delictiva, enmarcandose la
IA a caballo entre ambas, en el supuesto en el que se determinara el componente delictivo
de estas conductas lesivas. Por su parte, en lo que respecta a la segunda de las categorias
mencionadas, cabe sefalar la distincidon que realiza SMITH en el ano 2010 entre los delitos
sintacticos, cuyo fundamento principal obedece a los conocimientos técnicos del sujeto que
perpetrara el acto, los semanticos, es decir, aquellos que se valen de la ingenieria social para
recabar informacion personal o aquellos que suponen una mezcla de ambos.

80 BOTHA, J.G. y PIETERSE, H.: «Fake news...», op. cit. p. 10.
81 Lyu, S.: «Deepfake detection: Current challenges...», op. cit. p.12.
82  BOTHA, J.G. y PIETERSE, H.: «Fake news...», op. cit. p. 13.

83  Maksutov, AA.,, Morozov, V.0., LAVRENOV, A.A. y SMIRNOV, A.S.: «Methods of Deepfake...»,
op. cit. p.10.

233



LA JUSTICIA EN LA SOCIEDAD 4.0: NUEVOS RETOS PARA EL SIGLO XXI

taliza de cierto modo el contraste existente entre las connotaciones beneficiosas y
perjudiciales de estos sistemas.

2.3.1. El fenémeno de las Fake news y su vinculaciéon con el
deepfake

Resulta obligado abordar en primer lugar el fenémeno de las noticias falsas o fake
news dado que esta utilizacion de los sistemas de DF abre en cierta medida la puerta
al resto de conductas lesivas que seran analizadas ulteriormente.

No obstante, debemos matizar con caracter preliminar que el surgimiento de las
noticias enganosas no se ha dado coetdneamente o como consecuencia de la pau-
latina integracion de los sistemas de IA en la sociedad actual, sino que se remontan
a tiempos pasados. Asi, a efectos de ilustrar esta tesis basta con senalar como ya en
el S.XIII A.C. Ramsés el Grande, difundio su victoria en la Batalla de Kadesh cuando
en realidad quedo en tablas o, remontandonos a la época contemporanea, la difusion
generalizada de informacién falsa que tuvo lugar durante la | y Il Guerra Mundial con
efectos propagandisticos®. Sin embargo, el auge de Internet en la década de los
noventa ha supuesto una auténtica revolucion en el acceso generalizado y publico a
la informacion, la cual podréa ser verdadera o falsa, consolidandose la desinformacién
como el contrapunto de las sociedades digitales.

Sin embargo, esta tendencia alcanza su punto algido con el desarrollo de los sis-
temas de IA, especialmente con la tecnologia DF dado que, tal y como tuvimos oca-
sion de explicar profusamente en lineas previas, estos programas permiten reproducir
imagenes, actos o discursos de personas que nunca han llegado a acontecer, pero al
contar con tan elevado grado de exactitud no son perceptibles por el ojo humano®.
En consecuencia, el DF se presenta como una ventana de oportunidad para el desa-
rrollo de las noticias falsas, que ya no solo se propagan rapidamente por el desarrollo
de las TIC y las redes sociales, sino que ademas resultan completamente verosimiles,
circunstancia que las hace dificilmente controlables. En este sentido, cabe apuntar
las predicciones de la consultora norteamericana Gartner realizadas en 2019, esti-
mandose que durante el ano 2022 la mayor parte de la poblacion consumiria mas
informacion falsa que verdadera®.

Por consiguiente, como se puede colegir de la afirmacién previamente expuesta,
la manipulacion de la informacién deviene en la tonica general de una sociedad que
desconfia cada vez mas en los medios de comunicacién y en las instituciones. No
obstante, esta tendencia contrasta con el empleo de las nuevas tecnologias como
recurso prioritario de conexién interpersonal y de informacion actualizada sobre cual-
quier tema de interés®’.

84  BoOTHA, J.G. Y PIETERSE, H.: «Fake news...», op. cit. p. 13.

85  PaNETTA, K.: Gartner Top Strategic Predictions for 2018 and Beyond. Gartner, Stamford,
EEUU, 2019. https://www.gartner.com/smarterwithgartner/gartner-top-strategic-predictions-
for-2018-and-beyond

86  /bidem.

87  FRAGA-LAMAS, P. y FERNANDEZ-CARAMES, T.M.: «Fake news, disinformation, and deepfakes:
Leveraging distributed ledger technologies and blockchain to combat digital deception
and counterfeit reality», /T Professional, 2020, vol. 22, nim. 2, p. 53-59.
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Concepto, naturaleza y repercusiones de las noticias falsas en
la sociedad actual

Asi las cosas, las noticias falseadas podrian conceptualizarse como la produccién
y distribucion de contenido falso o engafoso por diversos canales con el objetivo
de producir un dano personal o social, asi como la obtencién de algun beneficio de
indole econdmica —p.ej. el denominado clickbait—. En lo que respecta a los autores,
debido a la descentralizacidén y horizontalidad inherente a la sociedad de comunica-
cion de masas en las que nos hallamos inmersos, este tipo de noticias pueden ser
producidas por los propios gobiernos o autores no estatales que carezcan de barreras
econdmicas o educativas. Contra todo prondstico, tampoco se encuentran excluidos
de estas dindmicas los medios de comunicacion tradicionales, para los que, con el fin
de no quedarse relegados al ostracismo, recurren a técnicas cada vez mas agresivas
con el objetivo de mantener similares niveles de audiencia®.

Por su parte, resulta necesario mencionar, si bien someramente, las principales
caracteristicas comunes a las fake news con el objetivo de identificar de forma pre-
ventiva este contenido enganoso. En este sentido, debemos destacar que la false-
dad se basa en la manipulacion del contenido, que puede ser total o parcial o bien
que este engano provenga de los canales elegidos para suministrarla, circunstancia
que suele traducirse habitualmente en sesgos de indole ideoldgica, con una marcada
orientacién politica®. Por otro lado, estos bulos suelen abordar temas de interés
general —politica, salud, medioambiente— y albergan como objetivo principal gene-
rar polarizacién y hostilidad, persiguiendo dinamitar procesos democraticos —p.ej.
elecciones— asi como aquellas acciones relacionadas con la defensa y proteccion
de derechos fundamentales. Adicionalmente, los métodos elegidos para la difusion
de estas noticias falsas —p.ej. bots, cuentas falsas, trolls— se caracterizan por su
agresividad, circunstancia que, conjugada con la tecnologia deepfake que abandera
estas practicas, provoca que este «bombardeo» de informacion se propague mas
rapidamente, dado que, pese al progresivo perfeccionamiento de los mecanismos de
deteccion de enganos implantados en diversas tecnologias —Inteligencia Artificial,
Internet of things o Realidad Virtual—, las noticias manipuladas consiguen superar
estos filtros con relativa facilidad®.

Las noticias falsas, por tanto, abordan cuasi exclusivamente en el &mbito politico
en la medida en que, debido a su relevancia social, esta esfera cuenta con una impor-
tante cantidad de material que puede ser manipulada con elevado grado de verosimili-
tud®!, sin apenas levantar sospechas por parte de los ciudadanos®2. Este hecho debe
ponerse en relacion con la finalidad principal perseguida con estas noticias falsas®,

88  /bidem.
89  /bidem.
90 /bidem.

91 BoTHA, J.G. y PIETERSE, H.: «Fake news...», op. cit. p. 13.

92  MaksuTtov, A.A., Morozov, V.O., LAVRENOV, A.A., SMIRNOV, A.S.: «Methods of Deep-
fake...», op. cit, p.13.

93 Buo, S.A.: «The emerging threats of deepfake attacks and countermeasures», arXiv preprint
arXiv:2012.07989, 2020. https://doi.org/10.13140/RG.2.2.23089.81762. En este sentido cabe
destacar dos manipulaciones de video producto de la aplicacion de las tecnologias deep-
fake, ambas en contexto estadounidense. Por un lado, la grabacién de Nancy Pelosi, politica
americana y rival de Donald Trump en las elecciones, en la que aparecia Pelosi pronunciando
un discurso en el que se podia apreciar que se encontraba bajo los efectos del alcohol. Este
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que no se dirige al engano de unos sujetos determinados o de un colectivo concreto
sino en implantar sentimientos de desconfianza y hastio en la poblacion general®.

Asi, estas sensaciones se proyectan ya hacia la clase politica a la que se juzga
incapaz de resolver los problemas reales por sus comportamientos poco menos que
cuestionables, ya hacia los medios de comunicacion en tanto que son considerados
instituciones facilmente manipulables y, por tanto, incapaces de brindar a los ciu-
dadanos la posibilidad de formarse una opinién soélida. Por consiguiente, los cam-
bios producidos en la opinidn publica orientado en los términos previamente men-
cionados, lleva aparejado una modificacion en las actitudes y, por consiguiente, en
los comportamientos de la poblacién. Sin embargo, debemos precisar nuevamente
que estos procesos se sustentan sobre dindmicas de manipulacién informativa, lo
que constituye, en Ultima instancia, una de las materializaciones mas evidentes de la
amenaza que las noticias falsas supone para las democracias actuales®. En conse-
cuencia, considerando las relevantes implicaciones que albergan los deepfakes —y
especialmente, aquellos cristalizados en fake news— en el ambito politico, se precisa
el diseno e implementacién de politicas publicas orientadas al control de este tipo de
précticas®.

2.3.2. La implementacion del deepfake como nueva forma de
manipulacion de los sistemas de justicia

El empleo lesivo de las tecnologias deepfake también alcanza al sistema de justicia,
ambito que, al igual que en el epigrafe anterior, es de naturaleza publica y su manipu-
lacién presenta importantes repercusiones en términos sociales.

Asi, el principal riesgo al que se enfrenta la Justicia es la falsificacion de prue-
bas que se deriva de los recientes avances producidos en la IA, concretamente, en
el entorno deepfake®. Por tanto, los contenidos audiovisuales enganosos creados
mediante deepfake pueden ser presentados como pruebas legitimas y socavar de
este modo la integridad de las investigaciones y procesos penales®. Sirva como
ejemplo para ilustrar este tipo de conductas un caso de custodia de menores de gran
repercusion en Reino Unido, en el que una madre, con el objetivo de demostrar que

video alterado fue compartido por Trump en su cuenta de Twitter y tuvo unas dos millones
y medio de visitas aproximadamente. A pesar de que se reporté su falsedad, las politicas de
Facebook —empresa a la que pertenece Twitter— no preveian la eliminacion de contenidos
falsos. Por otra parte, resulta obligado mencionar en este punto la modificacién de un dis-
curso del expresidente de los Estados Unidos, Barack Obama, el cual se modificé para que
dijera «President Trump is a total and complete dip-****.»

94  VAccaRl, C. y CHADwICK, A.: «Deepfakes and Disinformation: Exploring the Impact of
Synthetic Political Video on Deception, Uncertainty, and Trust in News» Social Media +
Society, 2020, vol.6, nim. 1, pp.1-13. Doi: 10.1177/2056305120903408]journals.sagepub.
com/home/sms

95  /bidem.
96 Buo, S.A.: «The emerging threats...», op. cit. p. 15.

97 VAN HuusTEE, M., VAN BOHEEMEN, P, DAs, D., NIERLING, L, JAHNEL, J., KARABOGA, M. y
FATUN, M.: Tackling deepfakes in European policy, European Parliamentary Research Ser-
vice, 2021.

98  TREND MiIcRO RESEARCH: Malicious Uses and Abuses of Artificial Intelligence, 2020, https://
documents.trendmicro.com/assets/white_papers/wp-malicious-uses-and-abuses-of-artifi-
cial-intelligence.pdf
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el padre no era apto para disponer de la custodia de los menores, cre6 una grabacion
de audio verosimil empleando tecnologias DF en el que el padre la amenazaba, fun-
damentando de este modo las afirmaciones sostenidas durante el juicio. No obstante,
los analisis periciales y forenses realizados de estos archivos reputaron su contenido
como falso, desestimando, en consecuencia, su valor probatorio®.

No obstante, si bien es cierto que la eficacia de los mecanismos de valoracion de
pruebas es cada vez mayor, las tecnologias deepfake influyen en estadios anteriores
a la instruccion del proceso o la celebracién del juicio. Entre los peligros generados
por estos sistemas destaca su potencial para viciar las declaraciones de testigos en
la medida en que estos pueden haber visualizado o escuchado grabaciones manipu-
ladas por estos sistemas, creyéndolas reales'®, circunstancia que deja practicamente
sin efecto los avances producidos en la deteccion de deepfakes por el sistema judi-
cial'®'. Las consecuencias derivadas de este tipo de interaccion de la tecnologia DF
con la esfera judicial se traduce en una mayor inversion de tiempo, dinero y esfuerzo
de los operadores juridicos —abogados, jueces, fiscales— en la elaboracion de sus
estrategias procesales'®?, en tanto que deben verificar y autentificar las pruebas antes
de ser admitidas por los tribunales®,

Por tanto, estas manipulaciones probatorias producidas por tecnologias deepfake
socavan la credibilidad en los procedimientos, instituciones y profesionales que inter-
vienen en ellos, al considerarlos facilmente manipulables, haciéndose estas conside-
raciones;ofxtrapolables a la administracion de justicia en su totalidad, debilitando el
sistema'“”.

2.3.3. La intromisiéon del deepfake en el ambito empresarial: el
fraude del CEO

Los perjuicios causados por un uso malicioso de las tecnologias DF también se
dejan sentir en la esfera de los negocios. En este sentido, la materializacion de estas
conductas trasciende al phishing, dado que los efectos de la aplicacion de estos sis-
temas —combinados con ingenieria social— no se traducen Unicamente en el robo
de datos sensibles, sino que también cristalizan en danos reputacionales para la com-
pania o en el favorecimiento de conflictos interempresariales, amén de las pérdidas
econdmicas generadas'®.

Asi, uno de los ejemplos paradigmaticos del uso malicioso del DF lo constituye
el denominado «fraude del CEO», método mediante el cual se emplean tecnologias
de DF con el objetivo de simular la voz, la imagen o ambas de altos directivos de
empresas para obtener informacién sensible u ordenar transferencias bancarias
sin ser detectados'%®. El primer caso reportado de este tipo de conductas se dio en

99 Buo, S.A.: «The emerging threats...», op. cit. p. 15.

100 VAN HulsTEE, M., VAN BOHEEMEN, P., DAs, D., NIERLING, L, JAHNEL, J., KARABOGA, M. Y
FATUN, M.: «Tackling deepfakes...» op. cit. p.15.

101 TREND Micro RESEARCH: «Malicious Uses...» op. cit. p. 16.
102  /bidem.

103 Buo, S.A.: «The emerging threats...», op. cit. p. 16.

104 TReEND Micro RESEARCH: «Malicious Uses...» op. cit. p. 16.
105 Buo, S.A.: «The emerging threats...», op. cit. p. 16.

106 /bidem.
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2019, cuando el jefe de una compania energética britanica, tras una llamada con
el CEO —Chief Executive Officer— de su empresa con sede en Alemania le dio la
orden de transferir 25 millones de délares a una empresa de suministros hiingara. Sin
embargo, ese mandato no provino del denominado CEOQ sino de un sujeto que emulé
su voz. Este fendmeno se replico en el ano 2020, en el cual un director de banco en
Hong Kong recibié la llamada de un empresario que supuestamente conocia, el cual
le orden6 que autorizase determinadas transferencias por valor de 35 millones de
dolares c1:g)7n el objetivo de realizar determinadas adquisiciones, llamada que resulté
ser falsa'’.

Por otro lado, de forma similar a los efectos de las noticias manipuladas en el dmbito
sociopolitico, la aplicacion maliciosa de las tecnologias DF en el &mbito empresarial
provoca riesgos reputacionales, los cuales se traducen en la pérdida de crédito de
las compaiias en su entorno de referencia, privandoles, por tanto, de posibilidades
de negocio. En consecuencia, las empresas pueden verse sometidas a campanas de
desinformacidn y desprestigio como la sucedida con la empresa de muebles Wayfair,
cuando, durante el verano de 2020 se especuld con la posibilidad de que estuviera
implicada en un delito de trata de menores de edad puesto que la denominacién de
alguno de sus productos coincidia con nombres de los ninos desaparecidos. Con el
objetivo de hacer verosimil este rumor se falsificaron las direcciones y las ubicaciones
de las oficinas asi como las redes sociales de los empleados'®.

Sin embargo, el empleo de los sistemas DF no se constrine Unicamente a este
ambito, sino que el perjuicio ocasionado a las empresas puede provenir de videos
manipulados en los que el director general de una empresa o CEO ofrezca un discurso
racista o misoégino, anuncie fusiones o bancarrotas falsas o, directamente, aparezca
cometiendo un delito'?®. El visionado de estas imagenes podria generar, amén de una
pérdida del prestigio de la persona que aparece en el video, el descrédito empresarial,
cristalizando sendos perjuicios en la disminucién del valor de las acciones, mani-
puldndose, por tanto, el mercado de valores si estas empresas cotizan en bolsa''.
No obstante, si bien ulteriormente su contenido pudiera reputarse como falso, y, por
consiguiente, se produjera una revalorizacién de las acciones, estas no alcanzarian
la estimacion de la que gozaban al comienzo, pérdida a la que debe adicionarse la
preocupacion constante por la posible veracidad del video'".

Por otro lado, las implicaciones negativas del DF alcanzan al &mbito de la segu-
ridad empresarial, especialmente en lo relativo a los controles biométricos, medida
que se esta adoptando paulatinamente en los centros de trabajo como medida de
protecciéon —por ejemplo, escaneres faciales—. En este sentido, las tecnologias DF
toman ventaja de las carencias o debilidades que presentan estos sistemas, burlan-
dolos mediante la emulacién de patrones ya reconocidos por las maquinas, acce-
diendo de este modo a contenido altamente sensible en términos de propiedad

107 Stupp, C.: «Fraudsters Used Al to Mimic CEO's Voice in Unusual Cybercrime Case», The
Wall Street Journal, 30 de Agosto de 2019. https://www.wsj.com/articles/fraudsters-use-
ai-to-mimic-ceos-voice-in-unusual-cybercrime-case-11567157402

108 FerrARO, M.F.: «Disinformation Dangers: Fake Narratives and Deepfakes Pose Rising Risks
to Business», Corporate Counsel, the business magazine for in-house councel, 13 de diciem-
bre de 2021. https://www.law.com/corpcounsel/2021/12/13/disinformation-dangers-fake-
narratives-and-deepfakes-pose-rising-risks-to-business/?slreturn=20220731104830

109 TREND MicRO RESEARCH: «Malicious Uses...» op. cit. p. 16.

110 VAN HuwsTEg, M., VAN BOHEEMEN, P., DAs, D., NIERLING, L, JAHNEL, J., KARABOGA, M. y
FATUN, M.: «Tackling deepfakes...» op. cit. p.16.

111  TREND MICRO RESEARCH: «Malicious Uses...» op. cit. p. 17.
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industrial. En consecuencia, la vulneracion de estos sistemas repercute de forma
significativa en la economia de las empresas, debido a los altos costes que se deri-
van de implantar mecanismos que contengan esa brecha de seguridad, las indemni-
zaciones a los potenciales clientes afectados, asi como la implementacion de nuevos
sistemas de proteccion habida cuenta de la ineficacia de los anteriores para contener
la amenaza''?.

Asi las cosas, estos ataques al entorno empresarial, lejos de reducirse, aumentan
progresivamente. En este sentido, un informe elaborado por el FBI en marzo de 2021
para las empresas privadas —private industry notification— advierte a sus destina-
tarios que el empleo de deepfake en las empresas se incrementara en los préximos
12-18 meses. Asi, el fraude generado como consecuencia del uso malicioso de estas
tecnologias no cristalizard Gnicamente en propaganda manipulada sino también en el
robo de datos sensibles, tal y como indicamos supra’'®.

En consecuencia, la lucha contra la manipulacion y el fraude generado en el ambito
de los negocios como consecuencia del empleo de las tecnologias DF constituye un
importante reto para las empresas, que deben elaborar e implementar estrategias
para antes, durante y después de la irrupciéon de estas amenazas''®. Algunas de las
iniciativas se concretan en la elaboracion de un plan de actuacion en los mandos mas
altos de la empresa, la formacién de los trabajadores en la deteccién de este tipo de
conductas maliciosas, la toma de medidas de proteccion intelectual e industrial o, ya
de forma reactiva, el emprendimiento de acciones legales o el disefio de un plan de
comunicacién con inversores y clientes en una vez que los ataques o difamaciones se
hubiesen producido®.

2.3.4. Danos a bienes personales: pornovenganzas y extorsiones

El uso malicioso de los sistemas DF también representan una amenaza para bienes
eminentemente personales tales como la dignidad, reputacion o integridad psiquica;
por este motivo, resulta necesario estudiar en qué conductas concretas se materia-
liza, si bien tras todas ellas subyacen componentes de acoso.

La elaboracién de videos en los que aparecen determinados sujetos realizando
acciones o diciendo palabras que nunca han tenido lugar genera un importante caldo
de cultivo para las extorsiones, amenazando a los «protagonistas» del video con
difundir su contenido. Asi, estas acciones, generadoras de importantes danos psico-
légicos, cuando incorporan un componente sexual o pornogréafico, pasan a denomi-
narse «sextorsiones», las que, si bien es cierto que no hallan una tipificaciéon expresa
en el Codigo Penal, encuentran amparo en otros delitos tuitivos de la intimidad o
libertad e indemnidad sexuales —chantaje, amenazas, revelacion de secretos, danos
al honor entre otros''®—. No obstante, debemos subrayar el hecho de que estas pre-

112 Buo, S.A.: «The emerging threats...», op. cit. p. 16.

113 FEDERAL BUREAU OF INVESTIGATION (cyber division): Private Industry notification, 2021.
https://s3.documentcloud.org/documents/20509703/fbipin-3102021.pdf

114  Ferraro, M.F.: «Disinformation Dangers: Fake Narratives...», op. cit. p. 17.
115 TREND MicRoO RESEARCH: «Malicious Uses...» op. cit. p. 17.

116 SoriaNo Ruiz, N.: «Difusion ilicita del sexting y violencia de género. Tratamiento penal
y procesal en Espana», Revista Electronica de Estudios Penales y de la Seguridad, 2019,
num. 4, pp. 1-21. Sin embargo, resulta necesario hacer notar en este punto que la imbri-
cacion de estas conductas en el ambito de la sextorsion se encuentra determinada, amén
del contenido de indole sexual, en la finalidad con la que se vinculan. En otras palabras, si

239



LA JUSTICIA EN LA SOCIEDAD 4.0: NUEVOS RETOS PARA EL SIGLO XXI

visiones legales no recogen por entero el supuesto de hecho que nos ocupa en estas
lineas, esto es, la generacion de falso contenido pornografico con elevado grado de
verosimilitud.

La relacion entre el deepfake y la elaboracién de material
pornografico: una cuestion de género

La proliferacion de las aplicaciones delictivas de los sistemas deepfake se encuen-
tra estrechamente vinculada con la produccion de pornografia. En este sentido,
la revolucién del DF como tecnologia acontece de forma paralela a la popularidad
ganada por la plataforma Reddlit en el ano 2017 como consecuencia de la subida
de contenido pornogréfico falso protagonizado por personas famosas a esta red'"”.
Asi, la impostacién de rostros famosos como los de Taylor Swift, Scarlett Johansson,
Aubrey Plaza, Gal Gadot o Maisie Williams en videos sexuales con un alto grado de
verosimilitud alcanzé resenables cotas de notoriedad tanto en medios de comunica-
cién como en la opinién publica, tendencia que se experimentd simultdneamente a la
viralizacién de este método —intercambio facial— a través de internet''8,

Sin embargo, esta tendencia, lejos de reducirse, se desarrolla rdpidamente, incre-
mentandose tanto su grado de sofisticacion como de lesividad social, cristalizando
de este modo la produccién de pornografia como la principal materializacion lesiva
de las tecnologias deepfake''®. Asi, varios datos permiten sustentar esta afirmacion.
En este sentido, estudios realizados en 2019 contabilizaron un total de 14.678 videos
en los que se habia empleado tecnologia deepfake para su produccion, siendo el
96% de ellos de contenido pornografico. Dada la prevalencia de la pornografia en
este fendmeno, este estudio hizo una distincion entre paginas web que Unicamente
alojaban material pornografico con contenido deepfake y aquellas plataformas que,
por el contrario, cuentan con pornografia mainstream'?’. Esta comparativa arrojo
los siguientes resultados, a saber, que mientras que en la segunda categoria la por-
nografia deepfake ocupaba el 6% del contenido ofertado —802 videos—, las webs
dedicadas exclusivamente a este tipo de material audiovisual copan el mercado al
suponer el 94% restante —13.254 videos—. Por consiguiente, de los datos expuestos
cabe inferir que esta nueva forma de producir pornografia abre nuevas posibilidades
de mercado, deviniendo estas paginas en una suerte de «escaparates», publicitando
estas aplicaciones de los sistemas deepfake'?’.

Por su parte, debemos resenar que este fenémeno no se proyecta Unicamente a las
personalidades con determinado grado de popularidad en la sociedad, en tanto que,
como consecuencia del mayor desarrollo de estos sistemas y, por tanto, el acceso
del publico general a estas tecnologias, cada vez es mayor el niUmero de mujeres

se persigue satisfacer un animo de lucro, estos actos se subsumiran en el delito de extor-
sion tipificado en el art. 234 CP, mientas que, si su fin se dirige exclusivamente a obligar
al sujeto a realizar otros actos de cariz sexual con el objetivo de no difundir ese contenido
audiovisual, se corresponderia con el tipo 172.1 CP, de las coacciones.

117 Este fendmeno también aparece analizado previamente en el epigrafe «3.3.2. La imple-
mentacién del deepfake como nueva forma de manipulacion de los sistemas de justicia».

118 TREND MICRO RESEARCH: «Malicious Uses...» op. cit. p. 17.

119 ADJER, H., PATRINI, G., CAVALLI, F. y CULLEN, L.: «The State of Deepfakes: Landscape,
Threats, and Impact», Deeptrace, 2019.

120 /bidem.
121  Ibidem.
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andénimas que se encuentran afectadas —o, al menos, de forma potencial— por este
tipo de conductas. En este sentido, cabe resenar que solo en el afho 2020, 680.000
mujeres fueron victimas de estas conductas, puesto que un bot creado mediante IA
fue configurado para seleccionar fotos de mujeres provenientes de sus perfiles de
redes sociales y, mediante tecnologia DF, producir contenido pornografico que seria
subido posteriormente a la aplicacién de mensajeria Telegram'?2. Asi, a este canal se
encontraban suscritos 101.080 miembros de esta red de comunicacién, y el 70% de
las mujeres que aparecian en estos archivos eran de procedencia rusa o de Europa del
Este. Adicionalmente a los datos expuestos debemos anadir la circunstancia de que
el material obtenido de estas mujeres no procedia Unicamente de perfiles publicos,
sino que también fue sustraido de conversaciones privadas. Por consiguiente, los
datos expuestos nos permiten tomar conciencia de la dimension de esta probleméa-
tica, constituyendo, de este modo, un problema de seguridad real.

Asi las cosas, resulta insoslayable el componente de género subyacente tras estas
conductas, al ser principalmente mujeres las perjudicadas por este tipo de acciones.
En este sentido, cabe remarcar que, mientras que los hombres representan el sexo
afectado en un 61% en los videos que emplean tecnologia deepfake subidos a You-
tube, produciéndose una afeccion menor en las mujeres al representar el 39 % de
los casos, la tendencia se invierte cuando se analiza el material pornogréfico, ya que
en estos supuestos las mujeres representan practicamente el 100 % del total'?®. La
produccién de pornografia deepfake como cuestién de género se consolida si aten-
demos al funcionamiento de determinadas aplicaciones que gozan de una elevada
popularidad entre los usuarios, como DeepNude, la cual permite, mediante DF, des-
nudar artificialmente a personas que aparecen en fotografias, pero que, sin embargo,
Unicamente funciona si los sujetos que aparecen en las instantdneas son mujeres'?*.

Dado el potencial lesivo que suponen estas practicas para las mujeres, especial-
mente en lo relativo a su intimidad en integridad psiquica, resulta inevitable calificar
estas conductas como violencia de género en tanto que se persigue, humillar, con-
trolar e intimidar a las mujeres, socavando su autonomia'?%. En consecuencia, la pro-
duccién de contenido pornografico falso mediante el uso de deepfake como forma de
lesionar a las mujeres, especialmente de aquellas con las que se mantiene o ha man-
tenido una relacién sentimental se plantea en términos distintos que las conductas
conocidas hasta el momento como «pornovengaza» o «sextorsion»'?6. Esta circuns-

122 HawMmILTON, |.A.: «A huge fake-nude Telegram operation shows the big threat posed by deep-
fakes is revenge porn, not disinformation». /nsider, 21 de octubre de 2020. https://www.
businessinsider.com/deepfake-nude-revenge-porn-telegram-bot-2020-10?r=US&IR=T

123 ADJER, H., PATRINI, G., CAVALLI, F. y CULLEN, L.: «The State of Deepfakes...», op. cit. p. 19.
124 Ibidem.

125 Lucas, KT.: «Deepfakes and Domestic Violence: Perpetrating Intimate Partner Abuse
Using Video Technology, Victims & Offenders», An International Journal of Evidence-based
Research, Policy, and Practice, vol. 17, nim. b, pp. 647-659, 2022, doi:10.1080/15564886.
2022.2036656.

126 McGLYNN, C. y RACKLEY, R.: «image-Based sexual abuse», Oxford Journal of Legal Studies,
vol. 37, nim.3, 2017. doi:10.1093/0jls/gqw033. Asi, cabe mencionar que estas conductas
en el &mbito del Derecho anglosajén se encuentran contenidas en la categoria «/mage-Ba-
sed sexual abuse», donde se subraya los dafos que son causados a las victimas con estos
actos en términos de lesién a sus derechos fundamentales a la dignidad vy libertad, asi
como a su libertad sexual y autonomia. Esta conceptualizacion se aleja, por tanto, de las
limitaciones impuestas por el término «pornografia» debido a la elevada carga emocional
que subyace tras este concepto, lo que impide analizar de forma integral este fenémeno.
Asi, bajo el paraguas de «/mage-Based sexual abuse» se contienen aquellos actos de
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tancia implica, por tanto, una revolucién en el paradigma penal y politico-criminal,
fundamentalmente en términos de tipificaciéon, fendmeno que, si bien no podemos
analizar en estas lineas por cuestiones de espacio, plantea interesantes lineas de
investigacion susceptibles de un estudio pormenorizado'?.

3. Conclusiones: el deepfake como revolucion
tecnolodgica, criminoldgica y politico criminal.
La necesidad de cambiar de perspectiva

Como colofén a este sucinto andlisis de los sistemas deepfake desde una perspec-
tiva criminoldgica, resulta obligado resaltar en este punto que los riesgos generados
por el uso malicioso de estas nuevas formas de Inteligencia Artificial no pueden ser
observados como compartimentos estancos, sino como en una suerte de «casca-
da»'?8. De este modo, los perjuicios generados a un individuo pueden resultar extra-
polables a un grupo determinado vy, en ultima instancia, verse afectado el todo social
en su conjunto.

Asi las cosas, a modo de ejemplo cabe destacar uno de los casos que fueron
abordados someramente y que guarda una estrecha relacion con nuestra disciplina,
a saber, con el Derecho Penal en sus dimensiones sustantiva y procesal. En este sen-
tido, la manipulacion de un video empleando tecnologia deepfake en el que aparezca
un sujeto realizando un acto determinado o reproduciendo un discurso que nunca
se llegaron a producir, tiene para esa persona, importantes implicaciones; en primer
lugar, en términos personales, en la medida en que se produce un dano a su integri-
dad moral, traducidos en términos de pérdida de reputacién entre otros perjuicios, a
lo que debe adicionarse los perjuicios econémicos, ya que existen elevadas posibi-
lidades de que pueda ser victima de delitos que impliquen una pérdida patrimonial,
como las extorsiones.

Por su parte, en los casos en los que este material se constituya como prueba
para la celebracion de un juicio, se genera un importante riesgo para los operado-
res juridicos que deben dedicar tiempo, dinero y esfuerzo en la deteccion de unas
manipulaciones cada vez mas sofisticadas. Asi las cosas, cabe la posibilidad de que
este engano pase inadvertido para los profesionales del Derecho, produciéndose
una devaluacién del sistema de justicia por los ciudadanos, al considerarse como
un mecanismo de facil subversidn. Asi, el potencial lesivo de estas tecnologias no se
limita a las personas anénimas alcanzando a personas que gozan de un determinado
reconocimiento social, como sucede en el caso de los CEO o representantes politicos.
Adicionalmente, los fenbmenos estudiados durante este estudio como el fraude del
CEO o las noticias falsas socavan de forma notoria importantes esferas sociales, como
el mercado de valores o el sistema politico respectivamente. Amén de estos efectos,
cabe subrayar los riesgos que suponen para las democracias actuales el estado de
desinformacion generado por la viralizacion de las fake news, tendencia que condi-
ciona en cierta medida la composicion parlamentaria y determinan, en cierta medida,
las politicas publicas que se generen e implementen en el medio-largo plazo.

creacion o distribucion de contenido sexual no consentido, sea pornografico o no —p.ej.
subida a Internet de una violacién grupal—.

127 Lucas, KT.: «<Deepfakes and Domestic Violence...», op. cit. p. 20.

128 VAN HulsTEE, M., VAN BOHEEMEN, P., DAs, D., NIERLING, L, JAHNEL, J., KARABOGA, M. y
FATUN, M.: «Tackling deepfakes...» op. cit. p.16.
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En este sentido, habida cuenta de los perjudiciales efectos que estas practicas
pueden producir en la ciudadania, entendida como sujetos individuales y también
como ente colectivo, se han elaborado textos legales tanto a nivel comunitario como
nacional relativos a esta materia. Sin embargo, aunque de estos cuerpos normativos
también resulta predicable la consigna de que las leyes siempre se encuentran varios
«pasos por detrds» de los avances sociales, de su contenido se desprende la adapta-
cién del marco normativo a esta rama de la Inteligencia Artificial.

Asi las cosas, por un lado, el plan de accién contra la desinformacién elaborado por
el Parlamento Europeo en el ano 2018 —el cual se traduce en Espana en la vigencia
de la Orden PCM/1030/2020, de 30 de octubre, por la que se publica el Procedimiento
de actuacién contra la desinformacion aprobado por el Consejo de Seguridad Nacio-
nal— vy el Plan de accién Europeo para la democracia aprobado en diciembre de 2020
revelan la tendencia a identificar el empleo perjudicial del deepfake con las dindmicas
de desinformacion provocadas por las manipulaciones informativas y los riesgos aso-
ciados a las mismas. Estos principios constituyen asimismo la orientacién principal
de la Resolucion del Parlamento Europeo, de 15 de junio de 2017, sobre las plata-
formas en linea y el mercado Unico digital, mediante la cual se insta a la Comisién a
tomar medidas contra las fake news. Sin embargo, existen otros textos que, si bien
no abordan los deepfakes de manera expresa, tratan cuestiones que pueden ser apli-
cadas a esta materia en términos de buenas practicas, tales como la transparencia en
el uso de algoritmos, principios recogidos en la Resolucién del Parlamento Europeo,
de 3 de mayo de 2018, sobre pluralismo vy libertad de los medios de comunicacion
en la Unién Europea. Asimismo, exigencias relativas a la identificaciéon de aquellas
empresas dedicadas a la produccién de deepfakes o videos sintéticos se recogen en
otros cuerpos legislativos comunitarios como la Resoluciéon del Parlamento Europeo,
de 12 de febrero de 2019, sobre una politica industrial global europea en materia de
inteligencia artificial y robdtica. Con caracter adicional, las regulaciones tuitivas de
caracter general en materia de datos personales, de la propia imagen'?®, de la protec-
cién de la propiedad industrial e intelectual y de la distribucion de contenido audiovi-
sual —Directiva de Servicios de Medios Audiovisuales del ano 2018— completan el
crisol normativo en materia de deepfake.

Sin embargo, habra que esperar hasta mayo de 2021 para encontrar una resolucion
en la que especificamente se aborde el fendmeno del deepfake. Asi, nos referimos a
la resolucion del Parlamento Europeo, de 19 de mayo de 2021, sobre la inteligencia
artificial en los sectores educativo, cultural y audiovisual, en la cual se cataloga por vez
primera como una amenaza, si bien se plantea adicionalmente como un mecanismo Uutil
que, utilizado de forma correcta, puede ayudar a la deteccién de estas manipulaciones.

No obstante, todavia queda mucho camino por recorrer en esta materia, ya que
el legislador comunitario nuevamente se limita a la aplicacién del deepfake al &mbito
politico, obviando otras realidades que, pese a no ser recogidas en ningln cuerpo
normativo, dejan de ser por ellos menos lesivas. Hemos puesto el acento sobre algu-
nas de ellas a lo largo de todo este trabajo, pero no podemos dejar de realizar una
especial mencion en estas lineas sobre la produccién de pornografia basada en méto-
dos deepfake debido al importante componente de género subyacente a estas con-
ductas, al ser las mujeres las principales afectadas por este tipo de conductas, con
independencia de su condicién social, econémica o la posicidon que represente en la
sociedad. Asi las cosas, la elaboracion y distribucion de contenido pornografico falso
protagonizado por mujeres supone un ataque directo a su integridad psiquica y auto-
nomia, desautorizando a las mujeres y cuestionando, por tanto, su posicion como

129 Esta prerrogativa se encuentra asimismo reconocida como derecho en el articulo 8 de la
Convencién Europea de Derechos Humanos.
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sujeto de derechos tan relevantes como la dignidad o la propia imagen, prerrogativas
reconocidas como Derechos Fundamentales en nuestra Constitucion de 1978.

En consecuencia, resulta evidente la necesidad de elaborar politicas publicas en el
ambito espanol destinadas a prevenir este tipo de conductas y paliar sus consecuencias
cuando estas se hayan producido. Por tanto, se infiere de lo expuesto la consideracion
de la politica criminal como clave de béveda en el abordaje de los usos lesivos del deep-
fake, si bien es cierto que precisa de la comunion con otras disciplinas estrechamente
vinculadas con esta rama de la inteligencia artificial, tales como la ciberseguridad con
el objetivo de proporcionar respuestas eficaces y eficientes a este fendmeno. Habida
cuenta de la incidencia de este fendmeno, instituciones nacionales como INCIBE —Ins-
tituto Nacional de Ciberseguridad de Espana— han elaborado sus propios planes de
prevencién para empresas y usuarios contra estas aplicaciones de deepfake, de forma
similar a las politicas «Zero Trust» establecidas por las principales companias de comu-
nicacion relativas a la eliminacion de contenido falso de sus plataformas, soluciones
adecuadas pero que resultan insuficientes en el abordaje de la problematica.

En este sentido, la mencién de la politica criminal conduce de forma cuasi inexo-
rable inevitable al debate sobre la punicién de estas conductas, dindmica que cons-
tituye una de las notas definitorias del modelo de seguridad ciudadana en el que nos
hallamos inmersos actualmente. Por consiguiente, se debe instar a la realizacion de
informes de viabilidad —en los que el enfoque de género resulta preceptivo— sobre
la necesidad de punicion de estas conductas; en estos trabajos debe ocupar un lugar
destacado la reflexién sobre la necesidad de incardinar estos actos como un tipo
penal auténomo habida cuenta de la redimensidon que con el deepfake toman deter-
minados tipos penales como el acoso o la distribucion de contenido pornografico,
especialmente para las mujeres. En el supuesto de que estos informes arrojasen un
resultado positivo, supondria la consolidacion de una nueva tendencia: la Inteligencia
Artificial ha venido para quedarse también en el Cédigo Penal, presentdndose el deep-
fake como herramienta (re)generadora de la delincuencia.
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0. Introduccion

La trata de seres humanos se presenta como uno de los ejemplos paradigmati-
cos de la dimension transfronteriza de la criminalidad. Baste con remitirse al informe
SOCTA 2021 «La amenaza de la delincuencia grave y organizada en la Unién Euro-
pea»', de la Europol, para constatar que la trata de seres humanos constituye una
clara amenaza para la seguridad de la Unién, afectando a todos los Estados miembros
y presentandose como una de las prioridades en la lucha contra el crimen organizado,
de conformidad también con las previsiones de la Plataforma europea multidisciplinar
contra las amenazas criminales (EMPACT, por sus siglas en inglés), para el periodo
2022-20252.

1 «EU Serious and Organised Crime Threat Assessment» (SOCTA). Puede consultarse en
https://www.europol.europa.eu/cms/sites/default/files/documents/socta2021_1.pdf
(altima consulta 12/7/2022).

2 «EMPACT 2022+ Fighting crime together», visto en https://www.europol.europa.eu/crime-
areas-and-trends/eu-policy-cycle-empact (Ultima consulta 12/7/2022).
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En efecto, nos encontramos ante uno de los ilicitos penales en los que con mayor
facilidad se aprecia la extralimitacién de los elementos constitutivos del tipo al terri-
torio de varios Estados lo que, unido a su estrecha vinculacion con la criminalidad
organizada y la especial vulnerabilidad de las victimas objeto de la misma, determina
la acuciante necesidad de conformar un marco legislativo que permita abordar no
sélo la prevencién y represion conjunta de este fendmeno delictivo, sino la conforma-
cién de un estatuto procesal de las victimas que aseguren el maximo respeto de sus
derechos con independencia del concreto pais en que finalmente se lleve a cabo el
enjuiciamiento.

El presente trabajo tendrd por objeto el andlisis de la relacién existente entre la
criminalidad organizada vy el delito de trata de seres humanos, asi como las previsio-
nes que en relacion con este Ultimo han sido adoptadas por el legislador europeo en
vistas a la conformacién de un estatuto procesal de las victimas. Junto con ello, se
analizard la relevancia de la inteligencia artificial en cuanto que tecnologia disruptiva
que puede jugar un papel determinante en la identificacion de las victimas del delito
y, por consiguiente, en la proteccion de las mismas y la atribucion de los derechos
que les corresponden.

Con este propdsito, en primer lugar se abordaran las normas tanto comunitarias
como supracomunitarias en materia de lucha contra la criminalidad organizada, cua-
les son la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus Protocolos, adoptada en Palermo en 20003, y la Decisién Marco
2008/841/JAI del Consejo, de 24 de octubre de 2008, relativa a la lucha contra la
delincuencia organizada®. Asimismo se examinaran las restantes normas europeas
de aproximacion legislativa sustantiva de distintos tipos penales, en aras de detallas
la especifica prevision de las mismas a la comisién de los delitos por parte de orga-
nizaciones criminales.

En segundo lugar, nos centraremos en el delito de trata de seres humanos, sefia-
lando la correlacién existente entre su existencia y el nUmero de casos cuya comisiéon
se atribuye a organizaciones delictivas. A estos efectos, tomando como marco de
referencia la aprobacion en el ano 2000 del primer instrumento internacional en mate-
ria de proteccion integral de las victimas de trata (Protocolo de Palermo de 20009), asi
como el Convenio n.° 197 de Varsovia sobre la lucha contra la trata de seres humanos
de 20058, la Unién Europea aprobé la Decision Marco del Consejo, de 19 de julio de
2002, relativa a la lucha contra la trata de seres humanos, sustituida en la actualidad
por la vigente Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 abril
de 2011, relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la pro-
teccion (7:ie las victimas y por la que se sustituye la Decision Marco 2002/629/JAl del
Consejo’.

3 Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
y sus Protocolos (Palermo, 17 de diciembre de 2000). Visto en https://www.unodc.org/
documents/treaties/UNTOC/Publications/TOC%20Convention/TOCebook-s.pdf pp. 5-42,
(ultima consulta 24/6/2022).

4 DOUE num. L 300, de 11 de noviembre de 2008, pp. 42-45.

Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres
y ninos. Visto en https://www.unodc.org/documents/treaties/lUNTOC/Publications/TOC%
20Convention/TOCebook-s.pdf pp. 43-54 (ultima consulta 20/6/2022).

6 Convenio del Consejo de Europa de 16 de mayo de 2005 sobre la lucha contra la trata de
seres humanos, visto en su Instrumento de ratificacion por Espafna en https://www.boe.
es/boe/dias/2009/09/10/pdfs/BOE-A-2009-14405.pdf (Ultima consulta 22/6/2022).

7 DOUE num. L 101, de 15 de abril de 2011, pp. 1-11.
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A renglén seguido, dedicaremos el siguiente apartado del estudio a la diseccion de
las garantias procesales que las normas europeas ofrecen a quienes se les reconozca
la consideracién de victimas de trata (lo cual, como se vera, no esta exento de pro-
blematica), para lo que nos detendremos en el articulado a estos efectos dispuesto
por la Directiva 2011/36/UE, asi como por la Directiva 2012/29/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas
minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccién de las victimas de delitos, y por
la que se sustituye la Decisién marco 2001/220/JAl del Consejo®. El punto central
serd la apreciacion del enfoque victimolégico de las garantias procesales y medidas
de proteccion previstas, que no habran de hacerse depender de la participacion activa
del sujeto pasivo del delito en el proceso.

En fin, el Ultimo apartado tendra por finalidad desgranar la utilidad de la inteli-
gencia artificial en la eficiente identificacion de las victimas de trata, ejemplificada a
través de instrumentos ya empleados en la actualidad. De igual forma, se abordara
la posibilidad de que las evidencias obtenidas por esta via puedan dar lugar a la
incoacion de un proceso penal en el que se garanticen los derechos procesales de
ambas partes.

1. La criminalidad organizada en el punto de mira del
legislador europeo

La lucha contra la delincuencia o criminalidad organizada es sin lugar a dudas
uno de los objetivos primordiales de los legisladores tanto nacionales como supra-
nacionales. La delincuencia individual clasica ha dejado paso a nuevas formas de
comportamiento criminal en las que la pertenencia a un grupo, unida a las constantes
transformaciones de indole social, politica, tecnolégica vy juridica®, dificultan sobre-
manera su perseguibilidad y el afrontamiento de su repercusion’®, en un contexto en
el que las conductas individuales se difuminan en un entramado organizativo confi-
gurado como un auténtico tejido empresarial de la delincuencia'’.

Es por ello que este fendmeno delictivo'? no puede ser Unica y exclusivamente
comprendido desde un marco interno, habida cuenta la globalizacién social y eco-
némica ha provocado una innegable extensién de su existencia, asi como de sus
consecuencias, a una esfera internacional que requiere de la actuacién conjunta de

DOUE num. L 315, de 14 de noviembre de 2012, pp. 57-73.

MOoRILLAS CUEVA, L.: «Globalizacién y delincuencia organizada. Respuestas penales», en
GARRIDO CARRILLO, F.J. (dir.) y FAGGIANI, V. (coord.): Respuesta institucional y normativa al
crimen organizado. Perfiles estratégicos para una lucha eficaz, Thomson Reuters Aranzadi,
Cizur Menor, 2022, pp. 39-77, esp. p. 41.

10  ZUNIGA RODRIGUEZ, L.: “El concepto de criminalidad organizada transnacional: problemas
y propuestas”, Revista Nuevo Foro Penal, nim. 86, 2016, pp. 62-114.

11 ALARCON JIMENEZ, O.: «La aportacion del Consejo de Europa en la lucha contra el crimen
organizado transnacional», en GALAN MuNoz, A. y MENDOzA CALDERON, S. (dirs.): Globa-
lizacion y lucha contra las nuevas formas de criminalidad transnacional, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2019, pp. 95-107, esp. p. 96.

12 Fendémeno que, sin embargo, no es en absoluto nuevo por cuanto se refiere a la esfera
meramente nacional, que en el s. XXI| ha dado el salto al &mbito internacional de la mano
de las nuevas posibilidades cientifico-técnicas. VEGA AGREDANO, F.: «La consolidacién de
la delincuencia organizada transnacional», Revista General de Derecho Penal, nim. 37,
2022, pp. 1-48, esp. p. b.
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los paises implicados'. Resultan destacables en este sentido las manifestaciones
comprendidas en la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Orga-
nizada Transnacional y sus Protocolos, adoptada en Palermo en 2000 (en adelante
Convencion de Palermo), conforme a la cual, «(s)i la delincuencia atraviesa las fronte-
ras, lo mismo ha de hacer la accion de la ley. Si el imperio de la ley se ve socavado no
sélo en un pais, sino en muchos paises, quienes lo defienden no se pueden limitar a
emplear unicamente medios y arbitrios nacionales. Si los enemigos del progreso y de
los derechos humanos procuran servirse de la apertura y las posibilidades que brinda
la mundializacion para lograr sus fines, nosotros debemos servirnos de esos mismos
factores para defender los derechos humanos y vencer a la delincuencia, la corrupcion
y la trata de personas»'*. Junto con ello, la propia Convencion ofrece las notas defi-
nitorias de lo que debe entenderse por concepto de criminalidad organizada transna-
cional, cuales son la pluralidad de participes en la actuacién delictiva'®, la pretendida
permanencia temporal de la organizacién, la comisién de delitos predominantemente
graves y la obtencién de beneficios de naturaleza econémica'®.

Se precisa asi de una adaptacion del Derecho Penal'’ que, superando las tradicio-
nales reticencias nacionales a ceder parte de su soberania en materia de ius puniendi,

13 Como senala MoORILLAS CUEVA, «no caben Unicamente respuestas nacionales, aunque se
plateen coordinadas con otros paises, pues, en muchos casos, esto supone solo una trasla-
cion de los problemas de un pais a otro, es preciso (...) un planteamiento global, amparado
por instituciones internacionales». MoORILLAS CUEVA, L.: «Globalizacién y delincuencia orga-
nizada. Respuestas penales», op. cit., esp. p. 40. En el mismo sentido se pronuncian SAN-
CHEZ GARCIA DE PAz, I. y BLANCO CORDERO, |., “Principales instrumentos internacionales
(de Naciones Unidas y la Union Europea) relativos al crimen organizado: la definicion de
la participacién en una organizacion criminal y los problemas de aplicacion de la ley penal
en el espacio», Revista penal, nim. 6, 2000, pp. 3-14.

14  Prefacio de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus Protocolos (Palermo, 17 de diciembre de 2000). En clave espanola
resenamos la «Estrategia Nacional contra el Crimen Organizado y la Delincuencia Grave
(2019-2023)», (Orden PCI/161/2019, de 21 de febrero, por la que se publica el Acuerdo
del Consejo de Seguridad Nacional, por el que se aprueba la Estrategia Nacional contra
el Crimen Organizado y la Delincuencia Grave — BOE de 22 de febrero de 2019, pp. 17048
— 17074), afirmandose que «se precisa de una vision integral que dé una respuesta global
que involucre a todos los operadores publicos de sequridad, al estar difuminados los limites
entre la seguridad exterior e interior de las naciones. Asi, desafios como los flujos migrato-
rios irrequlares, la inestabilidad econdmica y financiera, las emergencias y catastrofes, las
epidemias y pandemias y los efectos del cambio climatico, traspasan fronteras e invaden
espacios comunes globales a toda la comunidad internacional, rompiendo esa disyuntiva
entre ambito territorial interno y externo».

15  Ldgicamente, no toda actuacion conjunta de dos o mas personas tendra la consideracion
de grupo criminal organizado. Tratando de homogeneizar esta definicién, nos remitimos al
«Informe de la reunion de la Red de contacto y apoyo, relativo al desarrollo del informe de
situacién sobre la delincuencia organizada en la UE (23 y 24 de enero de 2001)», que esta-
blece como indicadores: «7. Colaboracion de mas de dos personas. 2. Reparto especifico
de tareas. 3. Actuacion prolongada o indefinida en el tiempo 4. Uso de algun tipo de disci-
plina o control interno. 5. Comision de delitos graves. 6. Extension de la actividad al &mbito
internacional. 7. Uso de la violencia. 8. Uso de estructuras economicas o comerciales. 9.
Implicacion en el blanqueo de capitales. 10. Uso de influencia o corrupcion. 11. Busqueda
de beneficios o poder» (Documento 6204/2/97 Enfopol 35, rev 2 de EUROPOL).

16 VEGA AGREDANO, F.: «La consolidacion de la delincuencia organizada transnacional», op.
cit. p. 3.

17  Sobre este particular véase QUINTERO OLIVARES, G.: «La globalizacién y el Derecho Penal:
un cajén de sastre conceptual», en GALAN MuRNoz, A. y MENDOzA CALDERON, S. (dirs.):
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permita conformar un armazén legislativo comunitario en aras de una mayor efec-
tividad en la represién de la criminalidad organizada y globalizada, en cuanto que
amenaza sin parangén al Estado de Derecho, a las estructuras sociales y econémicas
y a los derechos y libertades individuales'®.

En la Convencion de Palermo, la ONU da ya una primera vision de los delitos en
torno a los cuales la delincuencia organizada encuentra su principal campo de actua-
cion, circunscribiendo su dmbito material de aplicacién a dos grades grupos de con-
ductas. Por un lado, los delitos de participacién en grupo organizado, blanqueo del
producto del delito, corrupcién y obstruccion a la justicia; por otro lado, los delitos
acometidos por grupos delictivos organizados y que presenten caracter transnacional
(art. 3, en relacion con los arts. 5, 6, 8 y 23 Convencion de Palermo). Vemos por tanto
que, pese a la tradicional vinculacién de la delincuencia organizada con los delitos
de contenido estrictamente econdémico, la Convencion da paso a la consideracion
como conductas dignas de represion a todas aquellas que sean subsumibles a la
categoria de delitos graves, en tanto en cuento impere en su comisién la nota de la
internacionalidad'® y sin que sea requisito la afectacién a un bien juridico protegido
patrimonial, delitos entre los que, como veremos, la trata de seres humanos preocupa
especialmente.

En el marco legislativo de la Unién Europea, la lucha contra la delincuencia orga-
nizada ha destacado siempre por su presencia. El paso méas importante lo constituy6
el Tratado de Amsterdam, por el cual se modifica el Tratado de la Uniéon Europea
(TUE)?° para la incorporacion del «Titulo VI - Disposiciones relativas a la cooperacion
policial y judicial en materia penal». De entre su articulado destacamos ahora los arts.
29, 31.1.e) y 34.2.b), en los que ya se presenta como objetivo basico de la Unién «/a
prevencion y la lucha contra la delincuencia, organizada o no, en particular el terro-
rismo, la trata de seres humanos y los delitos contra los nifnos, el tréfico ilicito de drogas
y de armas, la corrupcion y el fraude», para lo cual sera necesaria la configuracion
de un escenario de cooperacion entre las autoridades judiciales y policiales de los
Estados miembros, asi como de aproximacién de las normas de los diferentes pai-
ses mediante la «adopcion progresiva de medidas que establezcan normas minimas
relativas a los elementos constitutivos de los delitos y a las penas en los ambitos de la
delincuencia organizada, el terrorismo y el tréfico ilicito de drogas»?'. Asi, tuvo lugar

Globalizacion y lucha contra las nuevas formas de criminalidad transnacional, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2019, pp. 19-32, esp. pp. 27-31.

18  ALARCON JIMENEZ, O.: «La aportacion del Consejo de Europa en la lucha contra el crimen
organizado transnacional», op. cit. p. 96.

19 A estos efectos se considera un delito como transnacional si: «a) Se comete en mds de un
Estado, b) Se comete dentro de un solo Estado, pero una parte sustancial de su preparacion,
planificacion, direccion o control se realiza en otro Estado,; c) Se comete dentro de un solo
Estado, pero entrana la participacion de un grupo delictivo organizado que realiza activida-
des delictivas en mas de un Estado, o d) Se comete en un solo Estado, pero tiene efectos
sustanciales en otro Estado» (art. 3.2 Convencion de Palermo).

20 Véase Tratado de Amsterdam por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea,
los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas y determinados actos cone-
xos, DOCE num. C 340, de 10 de noviembre de 1997, pp. 1-144, en especial apartados
K1y ss.

21 Tales previsiones fueron objeto de ampliacion por el posterior Consejo de Viena de 1998,
en el que se ampliaron las materias penales susceptibles de armonizacion y cuya Con-
clusién 84 viene a senalar que «£/ Consejo Europeo ha hecho un llamamiento para que se
preste especial atencion a la creacidn de un espacio judicial europeo, de conformidad con
el Tratado de Amsterdam y dotado de los necesarios instrumentos para una cooperacion
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la adopcién de la Accion Comun 98/773/JAl, de 21 de diciembre de 1998, adoptada
por el Consejo sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea, relativa
a la tipificacion penal de la participacion en una organizacién delictiva en los Estados
miembros de la Unién Europea??.

En el Consejo Europeo de Tampere (1999) se contempla igualmente la delincuen-
cia organizada como uno de los mas acuciantes problemas en la seguridad del con-
junto de la Unidn, aduciendo a la necesidad de reforzar la cooperacion judicial penal
en este sentido?®. Se propicia ademas la creacién en el afio 2002, por medio del
Tratado de Niza, de la oficina EUROJUST como instrumento basico de cooperacién
entre autoridades judiciales, al tiempo que se impulsan las investigaciones atinen-
tes a delincuencia organizada?*. Resulta igualmente destacable el «Programa de La
Haya: Consolidacién de la libertad, la seguridad y la justicia en la Unién Europea»,
que se plantea como objetivo fundamental la lucha contra la delincuencia organi-
zada transfronteriza, precisando que «E/ Consejo Europeo celebra el desarrollo de
un concepto estratégico para hacer frente a la delincuencia organizada transfronte-
riza en la UE y pide al Consejo y la Comision que desarrollen mas este concepto y lo
hagan operativo, conjuntamente con otros socios como Europol, Eurojust, la Unidad
operativa de jefes de policia, la Red europea de prevencion de la delincuencia y la
Escuela Europea de Policia» ?°. En fin, la Comunicacion de la Comisién al Consejo y
al Parlamento Europeo «Desarrollo de un concepto estratégico para hacer frente a la
delincuencia organizada» (2005)%® presenta como metas a conseguir el mejor cono-
cimiento de la criminalidad organizada de cara a su prevencion, asi como el refuerzo
de la cooperacion en la investigacién y represion.

Judicial y policial eficaz, en particular en el espacio de Schengen, asi como a la continua-
cion del desarrollo del papel de Europol como herramienta operativa para que los Esta-
dos miembros luchen contra la delincuencia organizada y desarrollen una estrategia global
sobre la migracion». Conclusiones de la Presidencia al Consejo Europeo de Viena de 11y
12 de diciembre de 1998. Visto en https://www.europarl.europa.eu/summits/wie1_es.htm
(ultima consulta 20/6/2022).

22 DOCE nim. L 351, de 29 de diciembre de 1998, pp. 1-2.

23  Conclusiones de la Presidencia al Consejo Europeo de Tampere de 15y 16 de octubre de
1999. Visto en https://www.europarl.europa.eu/summits/tam_es.htm#b (Ultima consulta
20/6/2022). En concreto, Conclusion 40: «E/ Consejo Europeo esta firmemente resuelto a
que se refuerce la lucha contra la delincuencia organizada y transnacional grave. El alto
nivel de seguridad en el espacio de libertad, sequridad y justicia presupone un enfoque
eficaz y exhaustivo en la lucha contra todas las formas de delincuencia. Debe lograrse
un desarrollo equilibrado de medidas a escala de la Union contra la delincuencia, prote-
gfendo al mismo tiempo la libertad y los derechos juridicos de las personas y de los agentes
economicos».

24 Conclusién 46 del Consejo Europeo de Tampere: «Para reforzar la lucha contra la delin-
cuencia organizada grave, el Consejo Europeo ha acordado crear una unidad (EUROJUST)
(...). La mision de EUROJUST consistira en facilitar la adecuada coordinacion de las fiscalias
nacionales y en apoyar las investigaciones penales en los casos de delincuencia organizada,
en particular basandose en analisis de Europol, asi como en cooperar estrechamente con
la red judicial europea, con objeto, en particular, de simplificar la ejecucion de comisio-
nes rogatorias» y art. 1.8 Tratado de Niza por el que se modifican el Tratado de la Unién
Europea, los Tratados Constitutivos de las Comunidades Europeas y determinados actos
conexos, por el que se modifica el art. 31 TUE (DOCE num. C 80, de 10 de marzo de 2001,
pp. 1-87).

25 DOUE num. C 53, de 3 de marzo de 2005, pp. 1-14.

26 Bruselas, 2.6.2005 COM(2005) 232 final, visto en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/
ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52005DC0232&from=ES (tltima consulta 20/6/2022).
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Con el Tratado de Lisboa tiene lugar la consolidacién definitiva de la cooperacion
judicial penal, dejando atras el antiguo modelo de asistencia judicial para dar paso
a uno nuevo basado en el reconocimiento mutuo?’ (que por lo demés ya habia sido
reconocido como «piedra angular» de la cooperacion judicial en Tampere)?, siendo
en adelante, en lo que a nuestro objeto de estudio se refiere, el art. 83.1 TFUE el
que sirve de base juridica para la adopcién de instrumentos legislativos en materia
de aproximacién sustantiva de los delitos y sanciones previstos en los EEMM. Este
precepto alude en un sentido similar a la adopcion de «normas minimas relativas a la
definicion de las infracciones penales y de las sanciones en ambitos delictivos que sean
de especial gravedad y tengan una dimension transfronteriza derivada del caracter o de
las repercusiones de dichas infracciones o de una necesidad particular de combatirlas
segun criterios comunes» %%, sefalando como ambito delictivo cumplidor de sendas
notas de gravedad y transnacionalidad, entre otros, a la delincuencia organizada®®.

Es este contexto y bajo la referida base juridica anterior a Lisboa que tuvo lugar
la aprobacién de la Decision Marco 2008/841/JAl del Consejo, de 24 de octubre de
2008, relativa a la lucha contra la delincuencia organizada, por la cual queda dero-
gada la Accién Comun 98/733/JAl. Esta norma articula los tipos delictivos, asi como
un sistema de sanciones atribuible a conductas relacionadas con organizaciones
criminales, incluyéndose la participacion consciente en la actividad delictiva y el
acuerdo de dos o mas personas para la comision de los delitos tipificados por la Deci-
siéon Marco®'. El legislador europeo no ofrece sin embargo en esta Decision Marco
una relacion de delitos susceptibles de ser cometidos por organizaciones delictivas,
siendo las normas atinentes a cada tipo penal las encargadas de recoger las corres-
pondientes previsiones sobre la atribucion del delito de que se trate a una de estas
organizaciones, lo cual se considera como una circunstancia agravante de la pena
establecida para las personas fisicas.

27  Mas ampliamente, bE Hovyos SANCHO, M.: «El principio de reconocimiento mutuo de reso-
luciones penales en la Union Europea: jasimilaciéon automatica o corresponsabilidad?»,
Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 22, 2005, pp. 807-842; FICHERA, M. y
JANSSENS, C., “Mutual recognition of judicial decisions in criminal matters and the role of
national Judie”, ERA Forum, nim. 2, 2007, pp. 177-202; JIMENO BULNES, M., «Perspec-
tiva de la orden europea de detencién y entrega: el principio de reconocimiento mutuo
y la cooperacién judicial en la Unién Europea», en LADRON DE GUEVARA, J.L. (coord.), La
cooperacion judicial entre Espana e [talia. La Orden Europea de Detencion y Entrega en
la ejecucion de sentencias penales, Instituto Vasco de Derecho Procesal, San Sebastian,
2017, pp. 5-33.

28  En profundidad sobre los cambios operados por el Tratado de Lisboa, ZAFRA ESPINOSA DE
Los MONTEROS, R.: «Implicaciones del Tratado de Lisboa en la lucha contra la delincuencia
organizada», Revista General de Derecho Penal, nim. 14, 2010, pp. 1-36, esp. pp. 6-15.

29 DOUE num. C 83, de 30 de marzo de 2010, pp. 1-154.

30 En relacién a la dimension internacional, senala CORRAL MARAVER que «interpretar que
la transnacionalidad delictiva consiste simplemente en que la UE encuentre necesario ata-
Jjar determinados delitos de forma mas armonizada puede provocar que opte por hacerlo,
por ejemplo, solo para permitir mejoras en la cooperacion de autoridades nacionales o
para reafirmar valores relevantes para la propia UE», debiendo atenderse de igual forma al
caréacter internacional de las consecuencias de los delitos cometidos. CORRAL MARAVER,
N., Racionalidad legislativa y elaboracion del derecho penal en la Unién Europea, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2020, p. 89. En el mismo sentido Asp, P., The Substantive Criminal Law
Competence of the EU, Jure, Estocolmo, 2012, p. 86

31 Véase SANZ HERMIDA, A.M.: «Lucha contra la delincuencia organizada: la Decision Marco
2008/841/JAI del Consejo, de 24 de octubre de 2008», Revista General de Derecho Proce-
sal, num. 17, 2009, pp. 1-6, esp. p. 2.
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HECHO

REFERENCIA A COMISION POR

a la proteccioén de las
victimas y por la que
se sustituye la Decisiéon
marco 2002/629/

JAI del Consejo®

DELICTIVO SIS L ORGANIZACIONES DELICTIVAS
Articulo 2 - Definiciones
«A efectos de la presente Directiva, se
entendera por (...) «grupo terroristax:
toda organizacion estructurada de
mas de dos personas establecida por
clerto periodo de tiempo, que actua de
manera concertada con el fin de cometer
delitos de terrorismo,; entendiéndose
por «organizacion estructurada». una
Directiva (UE) organizacion no formada fortuitamente
2017/541 del para la comision inmediata de un
Parlamento Europeo delito y en el que no necesariamente
y del Consejo, de 15 se ha asignado a sus miembros
de marzo de 2017, funciones formalmente definidas ni hay
relativa a la lucha continuidad en la condicion de miembro
Terrorismo contra el terrorismo y 0 una estructura desarrollada».
por la que se sustituye | Articulo 4 - Delitos relacionados
la Decision marco con un grupo terrorista
2002/475/JAl del . .
Consejo y se modifica «Los 'Estados m/embros adoptar?n las
la Decision 2005/671/ mec{’/q’a_s necesarias pa_ra garantizar que
JAI del Consejo® se tipifiquen como delito, cuando se
cometan intencionadamente, los actos
que figuran a continuacion: a) direccion
de un grupo terrorista,; b) participacion
en las actividades de un grupo terrorista,
incluida la consistente en el suministro
de informacion o medios materiales, o
en cualquier forma de financiacion de
sus actividades, con conocimiento de
que dicha participacion contribuira a las
actividades delictivas del grupo terrorista».
) . Articulo 4.2 - Penas
Directiva 2011/36/ ] )
UE del Parlamento «Los Estados miembros adoptaran las
Europeo y del Consejo, med/das' necesarias para garantizar
de 5 abril de 2011, que las infracciones contempladas en
relativa a la prevencion el articulo 2 se castiguen con penas
Trata de y lucha contra la trata privativas de libertad de una duracion
seres de seres humanos y maxima de al menos diez anos cuando
humanos la infraccidn: (...) b) se cometid en el

marco de una organizacion delictiva
a tenor de lo dispuesto en la Decision
marco 2008/841/JAI del Consejo, de
24 de octubre de 2008, sobre la lucha
contra la delincuencia organizada».

32 DOUE num. L 88, de 31 de marzo de 2017, pp. 6-21.
33 DOUE nim. L 101, de 15 de abril de 2011, pp. 1-11.
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pornografia
infantil

HECHO NORMA REFERENCIA A COMISION POR
DELICTIVO ORGANIZACIONES DELICTIVAS
Articulo 9 - Circunstancias agravantes
Directiva 2011/93/ «Los Estados miembros adoptaran las
UE del Parlamento medidas necesarias para garantizar que,
Europeo y del Consejo, conforme a las disposiciones pertinentes
de 13 de diciembre del Derecho nacional, las circunstancias
. de 2011 relativa a siguientes, siempre que no formen
Explotacion |\ " - contra los parte de los elementos constitutivos de
sexual de abusos sexuales y la las infracciones contempladas en los
menores y articulos 3 a 7, puedan ser consideradas

explotacion sexual
de los menores y la
pornografia infantil
y por la que se
sustituye la Decision
marco 2004/68/

JAI del Consejo®*

como circunstancias que agravan la
responsabilidad de tales infracciones: {...)
d) que la infraccion haya sido cometida
en el marco de una organizacion delictiva
segun la definicion de la Decision

marco 2008/841/JAl del Consejo, de

24 de octubre de 2008, sobre la lucha
contra la delincuencia organizada».

Trafico ilicito
de drogas y
sustancias
psicotrépicas

Decision marco
2004/757/JAl del
Consejo, de 25

de octubre de

2004, relativa al
establecimiento de
disposiciones minimas
de los elementos
constitutivos de delitos
y las penas aplicables
en el &mbito del trafico
ilicito de drogas®

Articulo 4.3 - Sanciones

«Cada uno de los Estados miembros
adoptard las medidas necesarias para
garantizar que los delitos contemplados
en el apartado anterior se castigan

con penas maximas de al menos 10
anos de privacion de libertad cuando

el delito se haya cometido dentro de
una organizacion delictiva en el sentido
de la Accion Comun 98/733/JAl, de

21 de diciembre de 1998 relativa a la
tipificacion penal de la participacion en
una organizacion delictiva en los Estados
miembros de la Union Europea».

Corrupcion

Decisiéon marco
2003/568/JAl del
Consejo, de 22 de
julio de 2003, relativa
a la lucha contra

la corrupcién en el
sector privado®®

34  DOUE num. L 335, de 17 de diciembre de 2011, pp. 1-14.
35 DOUE nuim. L 335, de 11 de noviembre de 2004, pp. 8-11.
36 DOUE num. L 192, de 31 de julio de 2003, pp. 54-56.

257



LA JUSTICIA EN LA SOCIEDAD 4.0: NUEVOS RETOS PARA EL SIGLO XXI

frente a la falsificacion,
y por la que se
sustituye la Decision
marco 2000/383/

JAI del Consejo®®

HECHO NORMA REFERENCIA A COMISION POR
DELICTIVO ORGANIZACIONES DELICTIVAS
Directiva (UE) Articulo 8 - Circunstancia agravante
2017/1371 del . .
Parlamento Europeo y «Los .Estados m/embros adoptarqn las
del Consejo, de 5 de medidas necesarias para garantizar
julio de 2017, sobre que, cuando una de las infracciones
Fraude la lucha contra el penales a que se refieren los articulos
fraude que afecta a los 3, 4 0 5 se cometa en el seno de una
intereses financieros organizacion delictiva en el sentido de
de la Unidn a través la Decision Marco 2008/841/JAI, ello
del Derecho penal®’ se considere circunstancia agravante».
Directiva (UE) Articulo 6 - Circunstancias agravantes
2(|)r1e é: /1“?73 del «Los Estados miembros adoptaran las
Parlamento Europeo medidas necesarias para garantizar que,
y del Consejo, de 23 en relacion con las conductas a que se
Blanqueo de octubre de 2018, refieren el articulo 3, apartados 1y 5y el
relativa a la lucha articulo 4, se consideren como agravantes
contra el blanqueo de las circunstancias siguientes: a) que el
capitales mediante delito se haya cometido en el marco de
el Derecho penal®® una organizacion delictiva en el sentido
de la Decision marco 2008/841/JAI».
Directiva 2014/62/
UE del Parlamento
Europeo y del Consejo,
de 15 de mayo de
2014, relativa a la
Falsificacién | proteccién penal del
de moneda euro y otras monedas

37 DOUE num. L 198, de 28 de julio de 2017, pp. 29-41.
38 DOUE num. L 284, de 12 de noviembre de 2018, pp. 22-30.
39 DOUE nim. L 151, de 21 de mayo de 2014, pp. 1-8.
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informéaticos

HECHO NORMA REFERENCIA A COMISION POR
DELICTIVO ORGANIZACIONES DELICTIVAS

Directiva 2013/40/ Articulo 9.4 - Sanciones
UE del Parlamento «Los Estados miembros adoptarén las
Europeo y del medidas necesarias para garantizar
Consejo, de 12 de que las infracciones mencionadas en

. agosto de 2013, los articulos 4 y 5 se castiguen con

Delitos relativa a los ataques

contra los sistemas
de informacién

y por la que se
sustituye la Decision
marco 2005/222/
JAI del Consejo*®

una sancion maxima de privacion de
libertad de al menos cinco anos cuando:
a) se cometan en el contexto de una
organizacion delictiva con arreglo a

la Decision marco 2008/841/JAl, con
independencia del nivel de la sancion
que se establezca en la misman.

Directiva 2008/99/
CE del Parlamento

Delitos Europeo y del Consejo,
contra de 19 de noviembre
el medio de 2008, relativa a la
ambiente proteccion del medio
ambiente mediante
el Derecho penal*!
Articulo 1.3 - Sanciones
«Los Estados miembros adoptaran
L las medidas necesarias para que las
Decisién marco infracciones definidas en la letra a) del
2002/946/JAI del apartado 1 del articulo 1y, en la medida
Consejo, de 28 de correspondiente, en la letra a) del articulo
Ayuda a noviembre de 2002, 2 de la Directiva 2002/90/CE que hayan
la entrada destinada a reforzar | sjdo cometidas con &nimo de lucro, sean
y estancia el marco penal para punibles con penas privativas de libertad
irregulares la represion de la cuya duracién maxima no podra ser inferior

ayuda a la entrada, a
la circulacion y a la
estancia irregulares*?

a ocho anos, cuando hayan sido cometidas
en alguna de las circunstancias siguientes:
— infraccion cometida como parte de

las actividades de una organizacion
delictiva con arreglo a la definicion

de la Accion comun 98/733/JAl».

40 DOUE num. L 218, de 14 de agosto de 2013, pp. 8-14.
41 DOUE num. L 328, de 6 de diciembre de 2008, pp. 28-37.
42  DOUE num. L 328, de 5 de diciembre de 2002, pp. 1-3.
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HECHO NORMA REFERENCIA A COMISION POR
DELICTIVO ORGANIZACIONES DELICTIVAS
Decisién Marco
2008/913/JAl del
Consejo, de 28
de noviembre de
Raci 2008, relativa a
acismo 'y la lucha contra
xenofobia -
determinadas formas
y manifestaciones
de racismo y
xenofobia mediante
el Derecho penal*
) . Articulo 9.6 - Sanciones aplicables
Directiva (UE) a las personas fisicas
2019/713 del . 3
Parlamento Europeo y «Los_Estados m/e_mbros adoptarc_an las
del Consejo, de 17 de medidas necesarias para garantizar
abril de 2019, sobre que las infracciones contempladas
Falsificacion | la lucha contra el en los articulos 3, a _6 se Fastigqen
de medios fraude vy la falsificacién | €01 una pena de privacion de libertad
de pago de medios de pago cuya duracion maxima no sea inferior
distintos del efectivo a cinco anos en caso de que se
y por la que se hayan cometido en el marco de una
sustituye la Decisién organizacidn delictiva con arreglo a
Marco 2001/413/ la Decision Marco 2008/841/JAl del
JAI del Consejo* Consejo, con independencia de la pena
que se establezca en dicha Decision».

Figura 1.- Normas de aproximacion sustantiva de ilicitos penales y
referencia a organizaciones delictivas. Fuente: elaboracion propia.

De entre ellas, nos ocuparemos en el apartado siguiente de la concerniente a la

trata de seres humanos.

2. La trata de seres humanos en el seno de la
criminalidad organizada. Respuesta legislativa

No entraremos en este estudio en un andlisis detallado del delito de trata de
seres humanos, pues sin duda escaparia a lo que aqui y ahora se pretende. Ello

43  DOUE num. L 328, de 6 de diciembre de 2008, pp. 55-58.
44  DOUE num. L 123, de 10 de mayo de 2019, pp. 18-29.
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no empero, consideramos relevante hacer una distincion, siquiera somera, entre el
delito de trata de personas y el de trafico de seres humanos. Pueden ser fenémenos
en muchas veces coincidentes, pues no es en absoluto descabellado afirmar que
los migrantes irregulares son en muchas ocasiones quienes se convierten en victi-
mas de trata. Sin embargo, existe al menos una importante diferencia entre ambas
conductas criminales, pues mientras que la trata ha de ser comprendida como un
fendmeno coactivo basado en violencia, abuso o engano, en el trafico de personas
la voluntariedad recae sobre la victima, que ansia entrar de manera irregular en
el territorio de un Estado®. Tratando de dejar asentada la distincion entre ambos
conceptos, la Convencion de Palermo de 2000 fue objeto de desarrollo por dos
Protocolos: el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y ninos; y el Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes
por tierra, mar y aire*®. En este ltimo, se define el trafico de personas (dado en
llamar «trafico ilicito de migrantes»), como «la facilitacion de la entrada ilegal de una
persona en un Estado Parte del cual dicha persona no sea nacional o residente per-
manente con el fin de obtener, directa o indirectamente, un beneficio financiero u otro
beneficio de orden material» (art. 3.a)).

Por su parte, el Protocolo referente a la trata formula en su art. 3 a) los tres ele-
mentos definitorios de este delito, a saber, la actuacién (incluyéndose la captacion,
el transporte, el traslado, la acogida y la recepcién de personas), los medios (ame-
naza, fuerza, coaccién, rapto, engano, abuso de poder, abuso de situaciéon de vul-
nerabilidad, o pago para la obtencién de consentimiento) y la finalidad (explotacién
sexual, trabajos o servicios forzados, esclavitud o practicas analogas a la esclavitud,
servidumbre o extraccidon de 6rganos)*’. Mismos elementos de la trata se recogen,
continuando con el acervo normativo supracomunitario, en el Convenio n.° 197 de
Varsovia de 2005 (art. 4 a)).Varias son, por tanto, las manifestaciones del trafico de
personas, entre las cuales destaca la explotaciéon sexual como principal propdsito
de esta tipologia delictiva. Resultan significativos a este respecto los datos propor-
cionados por la ONU en su informe Global Report on Trafficking in Persons 2020%,
elaborado por la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (conocido
como UNODC por sus siglas en inglés). De los mismos se desprende que mas del 50
% de los casos de trata en el periodo analizado se corresponde con una finalidad de
explotacion sexual.

45  GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, A.: «La trata de personas como mercado ilicito del crimen orga-
nizado: factores explicativos y caracteristicas», en DE LOS SANTOS MARTIN OsTOs, J. (dir.)
y MARTIN Rios, P. (coord.), La tutela de la victima de trata: una perspectiva penal, procesal
e internacional, Bosch, Barcelona, 2019, pp. 27-60, esp. pp. 31-32; ZUNIGA RODRIGUEZ,
L., «Trata de seres humanos y criminalidad transnacional: problemas de politica criminal
desde los derechos humanos», Estudios Penales y Criminolégicos, nam. 38, 2018, pp. 361-
408, esp. pp. 379-380.

46  Visto en https://www.unodc.org/documents/treaties/’UNTOC/Publications/TOC%20Convention/
TOCebook-s.pdf pp. 55-70 (dltima consulta 20/6/2022).

47  IGLESIAS BERLANGA, M.: «La responsabilidad de proteger en el entorno de la trata de
personas como manifestaciéon de la criminalidad organizada», en GARRIDO CARRILLO,
F.J. (dir.) y FAGGIANI, V. (coord.), Dimensiones operativas y normativas en la lucha contra
el crimen organizado. Perspectivas de reforma, Bosch, Bogota, 2021, pp. 231-260, esp.
pp. 234-235.

48  Puede consultarse en https://www.unodc.org/documents/data-and-analysis/tip/2021/GLOTiP
_2020_15jan_web.pdf (Ultima consulta 22/6/2022).
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Figura 2.- Distribucion por porcentajes de la finalidad del delito de trata (2012-2018).
Fuente: Global Report on Trafficking in Persons 2020, p. 34.

Con todo, la trata de seres humanos es una de las figuras delictivas cuya comision
en el marco de organizaciones criminales resulta mas palpable, siendo clara ademas
la naturaleza transnacional de su perpetracion y el alto rendimiento econémico que
comporta, superior incluso al de trafico de drogas®. Y es que, verdaderamente, las
peculiaridades propias de este delito demandan una infraestructura organizada, jerar-
quizada y claramente estructurada®, dada la actividad en distintos paises (de capta-
cién y de recepcion de las victimas), con grupos y subgrupos a los que se les enco-
mienda actuaciones concretas (captacion, transporte, explotacién, vigilancia, etc.)®".

A la luz de los datos estadisticos en el antedicho informe Global Report on Traffic-
king in Persons 2020, se aprecia una clara correlacion entre sendos indicadores, cua-
les son el numero total de casos de trata reconocidos por los Estados firmantes del
Protocolo de Palermo®? y el tipo de autor del delito. Asi, el 45 % de los delitos de trata

49  SANCHEz LINDE, M.: «La trata ilegal de personas: principales aspectos criminoldgicos»,
Cuadernos de criminologia y ciencias forenses, nim. 16, 2012, pp. 20-27.

50 La trata de seres humanos se inserta asi en lo que se viene denominando como «macro-
criminalidad», propia de organizaciones complejas y de alta afectacion territorial, social y
econdmica. Rivera Vélez, F. y SANSO RUBERT-PAscUAL, D., Crimen organizado y seguridad
multidimensional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 38. Ello no obstante, senala VILLA-
CAMPA ESTIARTE, que «no todo supuesto de trata implica ni un gran despliegue de medios
ni supone la operacion de una gran organizacion, lo que la ligaria irremediablemente a los
supuestos de criminalidad organizada», (...) si bien «atender a las razones que explican la
produccion del fendmeno de la trata de personas ayuda a entender como la relacion entre
trata y criminalidad organizada se haya generalizada», en VILLACAMPA ESTIARTE, C., «Trata
de seres humanos y delincuencia organizada», /InDret: Revista para el Analisis del Derecho,
num. 1, 2012, pp. 1-34, esp. p 8.

51 GARCIA DEL BLANCO, V.: «Trata de seres humanos y criminalidad organizada», Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, nim. 67, 2014, pp. 193-237, esp. p. 197; GIMENEZ-SALI-
NAS FrRamIs, A., «La trata de personas como mercado ilicito del crimen organizado: facto-
res explicativos y caracteristicas», op. cit., esp. pp. 33-38.

52 178 a fecha de junio de 2022, segun datos ofrecidos en la web de la Oficina de las
Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, visto en https://www.unodc.org/unodc/es/
human-trafficking/protocol.html (Ultima consulta 22/6/2022).
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son llevados a cabo en el marco de actuacién de organizaciones criminales, diferen-
ciandose entre grupos criminales organizados de tipo empresarial (36 %), en los que
participan tres o mas traficantes que colaboran sisteméaticamente en el trafico de
personas como componente principal de sus actividades delictivas; y grupos delicti-
vos organizados de tipo gobernante (9 %), caracterizados por el uso de la violencia, la
intimidacién y la amenaza como forma de control social sobre una comunidad.

26%
(110 Intdnedual traflickers
B Opponunistic assocation of traffickers {
traffickess or mare ot systematically engaged)
H% Business-enterprise-type angar rirminal groups
151) : three o o traffickeds systamatically engaoed)
B Govern d criminal groups

ylerntonal and sodal contral)

Figura 3.- Nimero y proporcién de casos de trata por tipo de actor criminal.
Fuente: Global Report on Trafficking in Persons 2020, p. 42.

Desde el punto de vista legislativo, la estrecha vinculacion entre el delito de trata y
la pertenencia a organizaciones criminales queda desde luego patente con el hecho
de que la antes referida Convencion de Palermo de 2000 viniera acompanada del Pro-
tocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres
y ninos, que tiene precisamente por objeto el complemento de aquél. No en vano,
el art. 1.3 del Protocolo deja establecido el binomio trata-delincuencia organizada al
indicar que los delitos en él referidos han de considerarse como delitos tipificados en
relacion a la Convencion, de forma tal que sus disposiciones resultaran aplicables a
las conductas de trata con dimensién transnacional y que supongan la participacion
de un grupo delictivo®®. A este respecto, por cuanto se refiere al Convenio del Consejo
de Europa de 16 de mayo de 2005, su aplicacion no queda reconducida ya en exclu-
siva a los delitos de trafico de personas llevados a cabo por organizaciones crimina-
les, previéndose no obstante tal circunstancia como agravante de la responsabilidad
penal (art. 24 d)).

En fin, en la Unién Europea, hemos de referirnos necesariamente a la Directiva
2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 abril de 2011, relativa a la
prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccién de las victimas
y por la que se sustituye la Decisién Marco 2002/629/JAl del Consejo. Como se ha
visto ut supra en la Figura 1, es el art. 4.2 de la misma la que considera la comision del
delito por organizaciones criminales como circunstancia agravante de la responsabi-
lidad, siendo el art. 2.1 el que recoge una definicién de trata sustancialmente similar
a la contenida en el Protocolo de Palermo.

53  ViLLACAMPA ESTIARTE, C.: «Trata de seres humanos y delincuencia organizada», op. cit. p. 5.

263



LA JUSTICIA EN LA SOCIEDAD 4.0: NUEVOS RETOS PARA EL SIGLO XXI

3. Normativa europea en materia de proteccion de
derechos de las victimas de trata y necesidad de
identificacion de la victima

Ya sea por miedo a las posibles represalias de los miembros de la organizacion
criminal a la que se han visto sometidas, ya sea por evitar un proceso revictimiza-
dor, uno de los principales obstaculos en la lucha contra la trata de seres huma-
nos es la innegable reticencia de muchas de las victimas a poner su situacién en
conocimiento de las autoridades. A ello ha de sumarse las dificultades de identifi-
cacién de las victimas de trata como tales por parte del personal policial y/o judi-
cial, siendo en muchos casos incluso consideradas miembros de la organizacion
criminal®®. En un intento de hacer frente a esta realidad, la Directiva 2011/36/UE
supone un cambio de enfoque al desplazar del centro del proceso a la recrimina-
cion de la conducta del investigado para ubicar a la victima, cuya proteccién de
derechos e intereses se torna en primordial y ofreciendo asi un enfoque victimolo6-
gico de la represion del delito®®.

De un lado, el art. 8 de la norma europea senala la necesaria adopciéon por los
Estados miembros de todas aquellas medidas necesarias «para garantizar que las
autoridades nacionales competentes puedan optar por no enjuiciar ni imponer penas
a las victimas de la trata de seres humanos por su participacion en actividades ilicitas
que se hayan visto obligadas a cometer como consecuencia directa de haber sido
objeto de cualquiera de los actos» de trata, debiendo incluir en sus previsiones legis-
lativas una suerte de circunstancia eximente de la responsabilidad por haberse visto
obligadas a la comisién delictiva por quienes fueran sus captores®®.

De otro lado, y considerando que la norma europea tiene por propésito evitar la
revictimizacion, se configura todo un elenco de derechos y garantias procesales
que toman en consideracion la especialidad de este nuevo enfoque, cual es que la
investigacion, el enjuiciamiento y la proteccién de la victima no se haga depender
de la conducta de ésta. A estos efectos, senala el art. 9.1 Directiva 2011/36/UE
indica que «los Estados miembros garantizardn que la investigacion o el enjuicia-
miento de las infracciones contempladas en los articulos 2 y 3 no dependan de la
deposicion o denuncia de la victima, y que el proceso penal pueda seguir su curso
aunque la victima retire su declaracion». Igualmente se establece en el art. 11.3
que «los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar que la
asistencia y el apoyo a la victima no se supediten a la voluntad de esta de cooperar
en la investigacion penal, la instruccion o el juicio». De tal suerte, el proceso ha de
seguirse con independencia de la colaboracion o no del sujeto pasivo del delito, al
tiempo que se le han de reconocer y garantizar las medidas de proteccion, apoyo y

54 VILLACAMPA ESTIARTE, C. y TORRES ROSELL, N.: «Trata de seres humanos para explotaciéon
criminal: ausencia de identificacion de las victimas y sus efectos», Revista de Estudios
Penales y Criminoldgicos, num. 36, 2016, pp. 771-829, esp. pp. 776-777.

55  PLANCHADELL GARGALLO, A.: «La proteccion procesal de las victimas de trata: un panorama
europeo», en LLORENTE SANCHEZ-ARJONA, M. (dir.) y PosADA PEREZ, J.A. (coord.): Estudios
procesales sobre el espacio europeo de justicia penal, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur
Menor, 2021, pp. 117-137, esp. p. 121.

56  Asi a modo de ejemplo el caso espanol, en relacion al apartado 11 del art. 177 bis, por el
que se establece la exencién de pena por las infracciones penales cometidas por la victima
y derivadas de la situacion de abuso, engano, intimidacién o violencia a la que se hubiera
visto sometida.
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asistencia necesarias de manera automatica, sin hacer recaer su solicitud sobre la
propia victima.

Todo ello requiere, en primer lugar, atribuir al sujeto pasivo del delito la condicién
de victima, para lo que habrd de tomarse en consideracién tanto la mencionada
Directiva 2011/36/UE como la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas minimas sobre
los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, y por la que se
sustituye la Decision marco 2001/220/JAIl del Consejo. Del andlisis conjunto de su
articulado se llega a la conclusion de que habran de reputarse por victimas aquellas
personas fisicas que hayan sufrido un dano o perjuicio, en especial lesiones fisicas
o mentales, danos emocionales o un perjuicio econédmico, como consecuencia de
la infraccion penal, y siendo especialmente vulnerables aquellas que por circunstan-
cias de edad, razones sociales, culturales, discapacidad o sexo, sean susceptibles
de padecer con mayor probabilidad y virulencia los efectos del delito de trata®’. En
adicion, por la Directiva 2011/36/UE se obliga a los EEMM a garantizar la debida
formacién de las autoridades responsables de la investigacion y enjuiciamiento del
delito de cara a la correcta identificacion de la victima (art. 9.3)°8.

Comprobada tal condicion, sendas Directivas 2011/36/UE y 2012/29/UE reconocen
todo un entramado de derechos, debiendo aunar los regulados especificamente para
los delitos de trata y los previstos para toda victima en general, pero que seran igual-
mente de aplicacion.

A este respecto, por cuanto se refiere a las garantias previstas en la Directiva
2011/36/UE, ha de mencionarse el derecho a la rapida identificacién como victima
(art. 11.4) y a la asistencia juridica de la misma, en su caso gratuita (art. 12.2). Tam-
bién se contempla la necesaria salvaguarda de su vida privada (art. 12.4.d))*° y el
denominado periodo de restablecimiento y reflexién de cara a su colaboracién con las
autoridades policiales o judiciales (art. 11.6). Los EEMM deben igualmente asegurar
la proteccién de la victima frente a posibles represalias de los sujetos investigados,
efectuando en todo caso una evaluacion individual del riesgo (art. 12.3)%°.

Por cuanto se refiere a las practicas de investigacién y enjuiciamiento, se con-
cretaran las medidas de proteccién previstas para la tutela de la victima en el trans-

57  PLANCHADELL GARGALLO, A.: «La proteccion procesal de las victimas de trata: un panorama
europeon, op. cit. pp. 122-123.

b8  ViLLAcAMPA EsTIARTE, C. y TORRES ROSELL, N.: «Proteccion juridica y asistencia para vic-
timas de trata de seres humanos», Revista General de Derecho Penal, num. 27, 2017, pp.
1-48, esp. p. 3. Las autoras plantean precisamente el déficit de formacién de las personas
que entran en contacto con las victimas (sea el caso de autoridades judiciales, fiscales,
abogados, funcionarios de prisiones, técnicos de juzgados o miembros de ONGs) como
uno de los principales impedimentos en la rapida identificacion de aquéllas.

59  En consonancia con el art. 6.1 Protocolo de Palermo: «Cuando proceda y en la medida que
lo permita su derecho interno, cada Estado Parte protegera la privacidad y la identidad de
las victimas de la trata de personas, en particular, entre otras cosas, previendo la confiden-
cialidad de las actuaciones judiciales relativas a dicha trata».

60 La protecciéon debe ser entendida en su sentido amplio, comprensiva del derecho a que
se garantice el acceso a la justicia; la proteccién de la salud y la seguridad; la adopcion
de medidas de evitacion de tortura o tratos crueles o degradantes; la no devolucién al
Estado de origen; o la indemnizacién por los danos padecidos. CASTANO REYERO, M.J.,
«Un estatuto de proteccion internacional para las victimas de trata desde la perspectiva
del derecho internacional de los derechos humanos», en DE LOS SANTOS MARTIN OSTOS,
J. (dir.) y MARTIN Rios, P. (coord.): La tutela de la victima de trata: una perspectiva penal,
procesal e internacional, Bosch, Barcelona, 2019, pp. 155-206, esp. p. 176
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curso del proceso penal®!, evitando innecesarios interrogatorios®?; impidiendo el
contacto visual entre la victima y el sujeto pasivo del delito; permitiendo las tes-
tificaciones y celebracién de demés actos procesales a puerta cerrada®®; o evi-
tando preguntas sobre la intimidad de la victima no relevantes para la investigacion
(art. 12.4).

Se contemplan, por anadidura, medias de apoyo y asistencia integral, tales como
la prestacion de alojamiento, tratamiento médico y psicolégico, informaciéon y aseso-
ramiento y, en general, todas aquellas actuaciones necesarias para paliar los efectos
derivados del delito (art. 11 apartados 5y 7)%*.

Por su parte, la Directiva 2012/29/UE®5, que como se ha sefalado deroga la ante-
rior Decision Marco 2001/220/JAl del Consejo (a la cual la Directiva 2011/36/UE efec-
tla una continua remisidén que ahora debe considerase respecto de la nueva norma),
establece el derecho a entender y ser entendido (art. 3); a recibir informacioén desde el
primer contacto con las autoridades competentes® (art. 4); al respeto de sus garan-
tias procesales en cuanto que denunciante (art. 5); a ser informado sobre la causa
(art. 6); a la traduccion e interpretacion (art. 7); a la prestacion de servicios de apoyo
(arts. 8 y 9); a la participacion en el proceso penal (arts. 10 a 17); o a la proteccién de
las victimas con necesidades especiales (arts. 18-24)%7.

61 Ampliamente, GonzALEz CANO, |.: «Algunas reflexiones sobre los nuevos paradigmas de
la tutela procesal de la victima del delito de trata», en DE Los SANTOS MARTIN OsTOs, J.
(dir.) y MaRTIN Rios, P. (coord.): La tutela de la victima de trata: una perspectiva penal,
procesal e internacional, Bosch, Barcelona, 2019, pp. 207-241, esp. pp. 214-218. Senala
la autora la necesidad de adecuar temporalmente la declaracién de la victima. Un interro-
gatorio tardio puede afectar a la situacion ya de por si estresante de la persona, si bien
es cierto que en no pocas ocasiones debera tenerse en cuenta el estado de shock emo-
cional en que la misma se encuentra, pudiendo ser contraproducente una declaracion en
exceso temprana.

62 A estos efectos se deberan adoptar las medidas necesarias para que la declaraciéon de la
victima pueda erigirse en prueba preconstituida, tanto para evitar la victimizacion secun-
daria como para prever el riesgo de que la persona retorne, en su caso, a su pais de origen.
Sobre este particular, SANCHEZ RuBio, A., «La toma de declaracion a través de la Camara
Gesell como medio para evitar la doble victimizacion», Estudios Penales y Criminolégicos,
num. 42, 2022, pp. 1-30.

63  Alo que anade GoNnzALEz CANO la conveniencia de efectuar las declaraciones en espacios
adecuados, en los que se salvaguarde la tranquilidad de la victima, asi como la confiden-
cialidad y la asistencia psicoldgica especializada que precise. GoNzALEZ CANO, I., «Algunas
reflexiones sobre los nuevos paradigmas de la tutela procesal de la victima del delito de
trata», op. cit. p. 219.

64  Enrelacién con el art. 6.3 Protocolo de Palermo, que refiere el suministro de alojamiento
adecuado; asesoramiento e informacion; asistencia médica, psicolégica y material; y
oportunidades de empleo, educacién y capacitacion.

65 Sobre la misma, ORoMmi | VALL-LLOVERA, S.: «Victimas de delitos en la Union Europea.
Andlisis de la Directiva 2012/29/UE», Revista General de Derecho Procesal, num. 30, 2013,
pp. 1-31.

66 Informacion versante, a modo de ejemplo, sobre cdmo recibir asesoramiento legal, cémo
solicitar la asistencia juridica gratuita, qué trdmites cumplimentar de cara a la solicitud de
asilo, etc.

67 En este sentido se incluyen ademas previsiones especificas referentes a las victimas
menores de edad, asi los arts. 13 a 15 Directiva 2011/36/UE; y art. 24 Directiva 2012/29/
UE. Ampliamente, PLANCHADELL GARGALLO, A.: «La proteccion procesal de las victimas de
trata: un panorama europeo», op. cit. pp. 129-130.
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Finalmente, mencionamos sumariamente la normativa espanola sobre el particu-
lar, debiendo atender a estos efectos a la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de
la victima del delito® que, acomodando a nuestro ordenamiento juridico los textos
europeos anteriores, recoge un catalogo general de derecho procesales y extrapro-
cesales. Esta norma presenta igualmente un enfoque victimoldgico en la medida en
que, como se senala en su Predmbulo, «se funda en un concepto amplio de recono-
cimiento, proteccion y apoyo, en aras a la salvaguarda integral de la victima. Para ello,
es fundamental ofrecer a la victima las maximas facilidades para el ejercicio y tutela de
sus derechos, con la minoracion de tramites innecesarios que supongan la sequnda
victimizacion, otorgarle una informacion y orientacion eficaz de los derechos y servicios
que le corresponden, la derivacion por la autoridad competente, un trato humano y la
posibilidad de hacerse acompanar por la persona que designe en todos sus tramites, no
obstante la representacion procesal que proceda, entre otras medidas».

4. Inteligencia artificial y delito de trata: identificacion
de las victimas y condicionantes de su valor probatorio

4.1. El uso de la IA en la identificacion de las victimas de trata

Pese a la conformacion de un auténtico estatuto procesal de las victimas de trata,
en el que, como se ha comentado en este estudio, no es necesaria su actuacion
en el proceso para que le sen reconocidas las garantias inherentes a su condicion
de sujeto pasivo del delito, es precisamente su reconocimiento como tal lo que sin
duda resulta una de las cuestiones mas problematicas de esta tipologia criminal. No
puede obviarse que nos encontramos ante personas especialmente vulnerables, que
se encuentran en no pocas ocasiones en situacion de ilegalidad en el pais donde se
desarrolla el proceso, con escasos o0 inexistentes recursos econdmicos e inmersas en
una situacion de marginalidad®. Todo ello determina la reticencia o incluso la impo-
sibilidad de que la investigacion en el seno de un procedimiento penal tenga lugar
como consecuencia de la denuncia formulada por la propia victima de trata. La iden-
tificacion de estas personas no puede dejarse por tanto Unica y exclusivamente a la
voz de alarma dada por ellas mismas, siendo que se habra de recurrir con preferencia
a otras formas de deteccion del delito. Es en este punto donde la Inteligencia Artificial
puede desempenar un papel fundamental.

Es cuanto menos notable el crecimiento exponencial que esta area cientifica ha
ido experimentando en los Ultimos afnos’®, encontrdndonos sin duda ante una de las
revoluciones en sede procesal mas importantes de los tiempos recientes. Por cuanto
se refiere a su concepto’!, nos servimos de las palabras de la Comisiéon Europea en

68 BOE nim. 101, de 28 de abril de 2015.

69  PLANCHADELL GARGALLO, A.: «La proteccién procesal de las victimas de trata: un panorama
europeon, op. cit. p. 124.

70  PEREz ESTRADA, M.J., «La inteligencia artificial como prueba cientifica en el proceso penal
espanol», Rev. Bras. de Direito Processual Penal, num. 2, 2021, p. 1385-1410, esp. p. 1390.

71 Sobre una evolucion del concepto de inteligencia artificial nos remitimos a SUAREZ XAVIER,
P.R.: «Policia predictiva y Eurojust: un anélisis de la postura de la Union Europea», en
FONTESTAD PORTALES, L. (dir.) y JIMENEZ LOPEZ, M.N. (coord.), La transformacidn digital de
la cooperacion juridica internacional penal, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2021,
pp. 289-316, esp. pp. 290-294.
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su Comunicacion de 25 de abril de 2018, por la que se concibe como «/os sistemas
que manifiestan un comportamiento inteligente, son capaces de analizar su entorno y
pasar a la accion —con cierto grado de autonomia— con el fin de alcanzar objetivos
especificos»’?. Se corresponde por tanto con una tecnologia disruptiva en el trata-
miento y andlisis de datos pues, como sehala también la Comisiéon Europea en el
«Libro Blanco de la Inteligencia Artificial» de febrero de 2020, «/a inteligencia artificial
es una combinacion de tecnologias que agrupa datos, algoritmos y capacidad infor-
mética»’®. En el mismo sentido, precisa la «Estrategia de la UE para una Unién de
la Seguridad», de julio de 2020, que «/a inteligencia artificial podria actuar como un
potente instrumento para luchar contra la delincuencia, creando enormes capacidades
de investigacion mediante el anélisis de grandes cantidades de informacion y detec-
tando pautas y anomalias»’*. En fin, la todavia Propuesta de Reglamento del Parla-
mento europeo y del Consejo por el que se establecen normas armonizadas en mate-
ria de Inteligencia Artificial, entiende por tal «e/ software que se desarrolla empleando
una o varias de las técnicas y estrategias que figuran en el anexo | y que puede, para un
conjunto determinado de objetivos definidos por seres humanos, generar informacion
de salida como contenidos, predicciones, recomendaciones o decisiones que influyan
en los entornos con los que interactua» (art. 1 a))’®. Ciertamente, el proceso penal no
ha quedado apartado de tales avances tecnolégicos, siendo que los nuevos instru-
mentos permiten predecir o detectar riesgos, proporcionar fuentes de investigacion e
incluso considerarse como fuentes de prueba’®.

La identificacién de victimas de trata es uno de los d&mbitos que se viene ya
aprovechando de las oportunidades que ofrece la IA. Tal afirmacién no resulta en
absoluto descabellada si atendemos a la «Estrategia UE para hacer frente a la delin-
cuencia organizada»’’, presentada en abril de 2021 y que, por lo demés, incardina
la trata de seres humanos como uno de los ambitos de actuacion prioritarios en la

72  Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al
Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las regiones - Inteligencia Artificial
para Europa. Bruselas, 25.4.2018 COM (2018) 237 final. Visto en https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52018DC0237&from=ES (ultima consulta 11/7/2022).

73  Libro Blanco sobre la inteligencia artificial - un enfoque europeo orientado a la excelen-
cia y la confianza. Bruselas, 19.2.2020 COM(2020) 65 final, visto en https://ec.europa.eu/
info/sites/default/files/commission-white-paper-artificial-intelligence-feb2020_es.pdf (dltima
consulta 11/7/2022).

74  Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al
Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las regiones - sobre la Estrategia de
la UE para una Union de la Seguridad. Bruselas, 24.7.2020 COM(2020) 605 final, visto en
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0605&from=EN
(altima consulta 11/7/2022).

75 Propuesta de Reglamento del Parlamento europeo y del Consejo por el que se estable-
cen normas armonizadas en materia de Inteligencia Atrtificial. Bruselas, 21.4.2021 COM
(2021) 206 final 2021/0106 (COD). Visto en https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=-
cellar:e0649735-a372-11eb-9585-01aa75ed71a1.0008.02/DOC_1&format=PDF  ((4ltima
consulta 12/7/2022).

76 BARONA VILAR, S.: «La incidencia de la inteligencia artificial en la justicia europea penal:
¢Jlimites o expansién?», en LLORENTE SANCHEZ-ARJONA, M. (dir.) y PosADA LOPEzZ, J.A.
(coord.): Estudios procesales sobre el espacio europeo de justicia penal, Thomson Reuters
Aranzadi, Cizur Menor, 2021, pp. 317-345, esp. p. 330.

77  Comunicacion de la Comisiéon al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo,
al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las regiones - sobre la Estrategia
de la UE contra la Delincuencia Organizada 2021-2025. Bruselas, 14.4.2021 COM(2021)
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lucha contra el crimen organizado. En este sentido, se plantea como objetivo priori-
tario no sélo el impulso de la cooperacion policial y penal transfronteriza y el inter-
cambio de informacion en la prevencién y persecucion delictiva, sino también, y en
lo que a nuestro objeto de estudio ahora nos interesa, el apoyo al acometimiento
de investigaciones mas eficaces, en particular, facilitando el acceso a «sistemas de
inteligencia artificial que respondan a las necesidades de los cuerpos de seguridad en
las investigaciones penales y que, por ejemplo, permitan analizar grandes cantidades
de datos o investigar la red oscura», al tiempo que «se proporcionard a los Estados
miembros asistencia en relacion con proyectos piloto de soluciones de inteligencia
artificial que ayudarian a promover la adopcion de soluciones innovadoras por parte
de la comunidad policial».

Un ejemplo de estos instrumentos es Traffic Jam, software creado en 2014 y
caracterizado por su capacidad de anélisis de datos disponibles en internet en aras
de la identificacion de patrones que permitan la deteccion del delito de un trafico de
personas, como por ejemplo el reconocimiento de una colcha de hotel que se repite
en multiples fotografias disponibles en la Deep web para la captacion de clientes,
lo que puede ayudar a las autoridades judiciales en la identificacién de las victimas
sexualmente explotadas en un mismo lugar. Segun datos ofrecidos por sus creado-
res, esta herramienta permitié la identificacion de unas 3.800 personas victimas de
trata para explotacion sexual en el ano 2019, ahorrando sélo en el ano 2020 un total
de 70.000 horas de investigacion a las autoridades judicial de diversos paises’®.

También es destacable la plataforma Traffik Analysis Hub’®, que tiene por objeto la
mejora de la eficiencia en el intercambio de informacion sobre organizaciones crimi-
nales dedicadas a la trata de personas, por medio del «cruce de datos» entre transac-
ciones y cuentas bancarias susceptibles de pertenecer a organizaciones delictivas y
que obran en poder de instituciones financieras y la informacién atinente a potencia-
les traficantes de la que disponen las autoridades policiales.

Otro ejemplo lo encontramos en APPRISE, el cual consiste en un software de tele-
fonia mévil que permite a autoridades policiales y ONGs detectar de manera tem-
prana indicios de explotacion laboral. Se basa en una serie de preguntas que los
trabajadores pueden responder de manera privada acerca de sus condiciones labo-
rales a través de un dispositivo moévil facilitado por el entrevistador, obteniendo una
valoracién de su situacion de vulnerabilidad en el empleo y la posibilidad de solicitar
ayuda para salir de tales condiciones. Mas aun, la aplicacién procede igualmente a la
conformacion de bases de datos que permiten la identificacidén de posibles patrones.

Igualmente puede senalarse el uso de chatbots, entendidos como algoritmos gene-
radores de mensajes automaticos en foros o paginas prostitucion simulando el ofreci-
miento de un servicio tal, simulando perfiles distintos en funcién de los comentarios
del «cliente» (mujeres, ninos, adolescentes, etc.). Una vez solicitado el servicio, se
ponen los datos del cliente a disposicién de las autoridades policiales.

Como ultimo ejemplo, nos referimos al uso del reconocimiento facial en cuanto
que forma de identificacion de personas desaparecidas, como es el caso del Sistema
de INTERPOL de Reconocimiento Facial (IFRS), ofreciendo la posibilidad de comparar

170 final, visto en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52021
DCO0170&from=EN (ultima consulta 11/7/2022).

78  Consultese su sitio web en https://www.marinusanalytics.com/traffic-jam (Gltima consulta
11/7/12022).

79 Consultese su sitio web en https://www.traffikanalysis.org/about-us (Gltima consulta
11/7/2022).

269


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52021DC0170&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52021DC0170&from=EN
https://www.marinusanalytics.com/traffic-jam
https://www.traffikanalysis.org/about-us

LA JUSTICIA EN LA SOCIEDAD 4.0: NUEVOS RETOS PARA EL SIGLO XXI

fotografias de una persona desaparecida con otras ubicadas en anuncios de sitios
web de contratacién de actividades sexuales®.

4.2. El valor probatorio de la identificacion de las
victimas de trata por medio de IA

La utilizacion de estas nuevas formas de investigacion ubica a la policia como
punto neuralgico por excelencia de la averiguacién delictiva, encargada no sélo de la
vigilancia personal sino también de la tecnoldgica®'. Méas aln, el recurso a la inte-
ligencia artificial en el sentido indicado supone la atencién simultdnea a los presu-
puestos basicos de la interceptacién de comunicaciones (art. 588 ter a y ss. LECrim
en relacién con el art. 579.1 LECrim, en cuanto que delito cometido por organiza-
cién crig\inal), junto con los propios del agente encubierto informatico (art. 282 bis 6
LECrim®?).

El requisito bésico para que tales medios probatorios puedan ser considerados
vélidamente como tales en sede judicial, es la salvaguarda de los derechos funda-
mentales en su obtencién, no surtiendo efecto «/as pruebas obtenidas, directa o indi-
rectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales» (art. 11.1 LOPJ).
Asi, como precisa el TC «nuestra jurisprudencia ha establecido también una prohi-
bicion absoluta de valoracion de las pruebas obtenidas con vulneracion de derechos
fundamentales, de modo que los medios de prueba no pueden hacerse valer, ni pue-
den ser admitidos, si se han obtenido con violacién de derechos fundamentales»®.
De este modo, y en cuanto que evidencia digital, las informaciones proporcionadas
por sistemas de |IA deben venir revestidas en una especial confiabilidad en su forma
de generacién, almacenamiento, conservacion y comunicacion, en aras de evitar su
consideracion como fuente ilicita de prueba.

Por otro lado, como es sabido, la igualdad procesal de las partes forma parte del
contenido inherente al proceso debido y con todas las garantias a que se refiere el art.
24.2 CE, art. 6 CEDH vy arts. 47-48 CDFUE®. Su esencia pasa por asegurar que tanto

80 Precisamente y al respecto del reconocimiento facial, la «Estrategia de la UE para una
Union de la Seguridad» propone la modernizacién de los instrumentos de intercambio de
informacion, como es el caso de las Decisiones Priim, en lo que se viene denominando
como «Prim.ng» o «Nueva generacion de Prim» y en las que el reconocimiento facial
ocupa un lugar destacado. Sobre este particular, nos remitimos a FIODOROVA, A.: «Hacia
el acceso directo a las bases de datos en la cooperacion policial transfronteriza», en FON-
TESTAD PORTALES, L. (dir.) y JIMENEZ LOPEZ, M.N. (coord.): La transformacidn digital de la
cooperacion juridica internacional penal, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2021,
pp. 49-82, esp. pp. 71 - 76.

81 BARONA VILAR, S.: «La incidencia de la inteligencia artificial en la justicia europea penal:
¢limites o expansion?», op. cit. p. 331.

82  El art. 282 bis LECrim ofrece su propia definicion de «delincuencia organizada» (apartado
4), concebida como «asociacion de tres o mds personas para realizar, de forma permanente
o reiterada, conductas que tengan como fin cometer alguno o algunos de los delitos siguien-
tes: (...) ¢) Delito de trata de seres humanos previsto en el articulo 177 bis del Codigo Penal

(...)».
83 STC 49/1996 de 26 marzo.

84  Véase a este respecto el documento «Directrices éticas para una IA fiable», elaborado
por el Grupo Independiente de Expertos de Alto Nivel sobre Inteligencia Artificial, Comi-
sion Europea, junio de 2018, visto en https://op.europa.eu/es/publication-detail/-/publica-
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el acusado como el investigado se encuentren en condiciones de equivalencia en el
desarrollo del proceso, sin que puedan existir «privilegios» que refuercen o favorezcan
la posicion de alguno de ellos. Precisa a estos efectos reiterada jurisprudencia del TC
que se tiene por indefension constitucionalmente relevante aquella que deriva de la
privacion o limitacion de las oportunidades de defensa, como lo es la imposibilidad
de utilizar los medios de prueba necesarios para demostrar los hechos alegados®.

Pues bien, la igualdad de armas que debe regir necesariamente en todo proceso
penal puede verse socavada por el uso de medios de prueba consistentes en datos
generados y tratados automaticamente, que no tienen por qué haber sido recabados
para su utilizacién en el curso de un proceso jurisdiccional. Ello puede provocar lo
que se viene denominando como «asimetria o desequilibrio cognoscitivo», entendido
como el acceso por una de las partes (hormalmente la acusacion publica del Minis-
terio Fiscal) a las caracteristicas técnicas del algoritmo empleado en la investigacion,
dejando a la parte acusada en una situacion de inferioridad procesal al no poder
rebatir los resultados de la «prueba algoritmica». Ello no constituye sino una clara
vulneracion del art. 118 LECrim en cuanto que no se le informa de todos los extremos
necesarios para el correcto ejercicio del derecho de defensa, a menos que se le per-
mita acceder al cédigo fuente del algoritmo del sistema de IA%. Debe regularse, por
tanto, la potencial utilizacion del sistema de |A por ambas partes, de forma tal que se
evite la superioridad procesal de una frente a la otra®’. La UE parece ser consciente

tion/d3988569-0434-11ea-8c1f-01aa7bed71al (ultima consulta 17/7/2022), conforme al
cual se deben dar los pasos necesarios para articular un «marco para lograr una IA fiable
basada en los derechos humanos consagrados en la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea (la «Carta de la UE»), asi como en la pertinente legislacion internacio-
nal de derechos humanos» (esp. p. 7). Este texto, ademads, incluye la transparencia de los
sistemas de IA como principio basico de su fiabilidad: «/os conjuntos de datos y los pro-
cesos que dan lugar a la decision del sistema de IA, incluidos los relativos a la recopilacion
y etiquetado de los datos asi como a los algoritmos utilizados, deberian documentarse con
arreglo a la norma mas rigurosa posible con el fin de posibilitar la trazabilidad y aumentar la
transparencia» (esp. p. 22).

85 Por todas, sefialamos la STC 48/1984, de 4 abril, Fundamento Juridico 1.

86 DEe Hovos SaNncHO, M.: «Delincuencia organizada e Inteligencia Artificial. Estrategias y
propuestas normativas en el contexto de la Unién Europea desde la perspectiva procesal»,
en GARRIDO CARRILLO, FJ. (dir.) y FAGGIANI, V. (coord.): Respuesta institucional y norma-
tiva al crimen organizado. Perfiles estratégicos para una lucha eficaz, Thomson Reuters
Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pp. 283-314, esp. pp. 295-296. Incluso, sefnala la autora, de
permitirse el acceso por la parte acusada al conocimiento de las caracteristicas técnicas
del sistema de IA, se le habria de permitir igualmente la posibilidad de realizar y aportar
un informe pericial sobre la fiabilidad del sistema y de sus resultados.

87  Sobre la publicidad de los algoritmos, NIEVA FENOLL, J.: Inteligencia Artificial y proceso
Judicial, Marcial Pons, Madrid, 2018, pp. 140-143. Senala el autor que «e/ abogado, para
intentar cumplir (...) esa labor de defensa debe conocer (...) los algoritmos y su funciona-
miento, lo que conlleva la necesidad de que el fabricante desclasifique esa informacion,
porque de lo contrario no podra ser utilizada la aplicacion en el ambito procesal» (esp.
p. 141). En el mismo sentido, sefala MARTIN Diz que «como contra peso, y elemento de
proteccion de los derechos humanos en la aplicacion de tecnologias de inteligencia artificial
por entidades publicas o por sujetos privados, se requiere una exigencia de absoluta trans-
parencia, tanto en relacion con su funcionamiento (acceso a sus algoritmos y despliegue de
su actividad) como respecto a las personas que la programas, datifican y supervisan», en
MARTIN Diz, F.: «Inteligencia artificial y proceso: garantias frente a eficiencia en el entornos
de los derechos procesales fundamentales», en JIMENEZ CONDE, F., BELLIDO PENADES, R.
(dirs.), LLopis NADAL, P. y DE Luis GARCiA, E. (coords.): Justicia: igarantias vs. eficiencia?,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 815-827, esp. p. 820.
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de esta realidad, habiendo sefnalado en la Resolucién del Parlamento Europeo, de 6
de octubre de 2021, sobre la inteligencia artificial en el Derecho penal y su utilizacion
por las autoridades policiales y judiciales en asuntos penales®, que «todas /las solu-
ciones de IA para las autoridades policiales y judiciales también deben respetar plena-
mente los principios de dignidad humana, no discriminacion, libertad de circulacion,
presuncion de inocencia y derecho de defensa, incluido el derecho a guardar silencio,
libertad de expresion e informacion, libertad de reunion y asociacion, igualdad ante la
ley, igualdad de armas y el derecho a una tutela judicial efectiva y a un juicio justo, de
conformidad con la Carta y con el Convenio Europeo de Derechos Humanos, destaca
que debe prohibirse todo uso de aplicaciones de la IA que sea incompatible con los
derechos fundamentales».

5. Reflexion final

Analizada la vinculacion existente entre la criminalidad organizada y el delito de
trata de seres humanos en sus multiples manifestaciones, puede afirmarse que tanto
el legislador europeo como el espanol (este Gltimo sin duda bajo la influencia de aquél)
han conformado un estatuto procesal de las victimas que les resulta plenamente
de aplicacion. Lo méas destacado de su regulacién es la vision victimolégica que se
adopta, dejando atras el objetivo prioritario de represiéon y sancion del delincuente para
pasar a conformar un sistema en el que, junto con lo anterior, se tenga por objetivo
basico y fundamental la atencidn a las necesidades del sujeto pasivo del delito, lo que
se traduce en el reconocimiento de todo un elenco de derechos procesales y extrapro-
cesales que ayuden al correcto desarrollo del proceso penal al tiempo que se garantiza
la proteccion de la victima y la paliacion de los efectos derivados de la trata.

Ello no empero, han sido explicitadas las dificultades derivadas de la identificacién
de las personas sometidas a este fendmeno delictivo, ya sea por razones de miedo a
la represion de la organizacién criminal, por su situacion de desamparo social y eco-
némico o por la desconfianza en el sistema judicial. Es por ello que tanto la Directiva
2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 abril de 2011, relativa a la
prevencion y lucha contra la trata de seres humanos vy a la proteccion de las victimas,
como la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octu-
bre de 2012, por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo
y la proteccién de las victimas de delitos y la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto
de la victima, en absoluto condicionan el reconocimiento de tales garantias a que la
victima adopte una postura de participacién activa en el proceso.

En cualquier caso, claro est4, la incoacion del procedimiento contra la organizacién
criminal presuntamente responsable del delito de trata requerirad de la existencia de
elementos probatorios de cargo suficientes, entre los que sin duda se encuentra la
identificacion de las victimas. Es en este sentido donde los sistemas de IA que han
aflorado en los ultimos afnos cobran especial relevancia, en tanto en cuanto se con-
figuran como un instrumento de gran utilidad para las autoridades judiciales en la
investigacién de los hechos delictivos.

Ahora bien, la incorporacién de elementos probatorios obtenidos por medio de
IA al proceso penal no esta exenta de problemética, resultante de la afectacion a los

88 Resolucién del Parlamento Europeo, de 6 de octubre de 2021, sobre la inteligencia artificial
en el Derecho penal y su utilizacion por las autoridades policiales y judiciales en asuntos
penales (2020/2016(INI)). Visto en https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-
2021-0405_ES.html (Gltima consulta 12/7/2022).
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derechos procesales que todo sujeto investigado tiene reconocidos conforme a las
normas nacionales y supranacionales. En este sentido, es cada vez mas acuciante la
necesidad de contar con un marco legal que logre el equilibrio entre los beneficios
derivados de las nuevas tecnologias disruptivas en la fase instructora del proceso
penal y el obligado respeto a las garantias procesales de las partes en el mismo. De
lo contrario, el pretendido uso de la IA cedera ante la posicion procesal del acusado.
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0. Introduction

Despite the ongoing efforts to eradicate human trafficking, the estimated number
of victims keeps increasing and consequently, addressing the crime and protecting its
victims are issues that have moved to the tops of political agendas. This has prompted
a development of transnational, national and local anti-trafficking policies which seek
to enhance a victim-centred approach in responding to the crime.

Adopting a victim-centred approach to address human trafficking is usually
associated to prioritising a human-rights approach and focussing on the needs of
victims. Thus, under a victim-centred approach, measures of identification and support
must be adjusted to suit the victims” needs, in order to break the cycle of traumatisation
resulting from the victims’ exploitation during the criminal justice process.

The United Kingdom has, driven by inernational anti-trafficking policies, has
dedicated substantial resources to developing more effective identification and
assistance mechanisms. For example, it has adopted the UK National Referral
Mechanism as a framework in order to facilitate the identification of victims, and to give
them access to tailored support that can help them to recover from their exploitation’.
However, data built upon of how relevant practitioners experience and acknowledge

1 See HM MODERN SLAVERY: Statutory Guidance for England and Wales (under s49 of the
Modern Slavery Act 2015) and Non-Statutory Guidance for Scotland and Northern Ireland.
Retrived from:https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/
attachment_data/file/1104107/Modern_Slavery_Statutory_Guidance_ EW__Non-Statutory_
Guidance__SNI__v2.11.pdf
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current practices of identification and support for adult victims of trafficking in
England in terms of policy and practice remains relatively under researched. Aiming
to address this gap, a qualitative study that included semi-structured interviews with
first responders from governmental and non governmental agencies in England was
carried out to ensuring a better understanding of human traffficking and whether the
UK adopts a victim-centred approach to respond to it.

Data from this qualitative study conducted in England is intended to provide an
overview of both the practices and capacity of those practitioners involved in the use
of the UK NRM. Findings highlight some challenges that the UK NRM poses to ensure
a adequate and tailored assistance and the risks asssociated.

1. A review of the UK anti-trafficking policy:
identification and support measures

Over the last decade and driven by international trafficking policies that promote
the adoption of a victim-centred approach to respond to human trafficking, the United
Kingdom has increased attention to those obstacles that impede ensuring victims of
human trafficking are successfully identified and supported,

International legislation regarding human trafficking have evolved to shift the
classic two-sided criminal and migratory approach to respond to the crime in order to
prioritise a special focus on the needs of victims. Accordingly, the United Kingdom has
commited to the cause by ratifying international anti-trafficking treaties such as the
UN Protocol to Prevent, Suppress and Punish Trafficking in Persons, especially women
and children, which is considered a precedent for policymakers as it provided the first
internationally-agreed definition of the crime 2. The Council of Europe Convention
on Action against Trafficking in Human Beings, 2005 (CoE) which emphasised the
need for governments to cooperate in order to establish a mechanism of referral that
facilitates the identification of potential victims®; and the EU Directive 2011/36/EU of
the European Parliament of the Council of 5 April 2011 on preventing and combating
trafficking in human beings and the protection of its victims (Directive 2011/36/eu),
which added value to the previous convention by increasing a particular focus on
the identification, assistance and protection of trafficked individuals with a special
consideration to their individual needs®.

2 See the definition at the UN Protocol to Prevent, Suppress and Punish Trafficking in Persons,

Especially Women and Children, Supplementing the United Nations Convention against
Transnational Organized Crime, 15 November 2000, as it follows:
Article 3; Use of terms «For the purposes of this Protocol: (a) «Trafficking in persons»
shall mean the recruitment, transportation, transfer, harbouring or receipt of persons,
by means of the threat or use of force or other forms of coercion, of abduction, of fraud,
of deception, of the abuse of power or of a position of vulnerability or of the giving or
receiving of payments or benefits to achieve the consent of a person having control over
another person, for the purpose of exploitation. Exploitation shall include, at a minimum,
the exploitation of the prostitution of others or other forms of sexual exploitation, forced
labour or services, slavery or practices similar to slavery, servitude or the removal of
organsn.

3 See chapter 1 of the CouNnciL oF EuropPE Convention on Action against Trafficking in
Human Beings. May 16, 2005. Retrieved from https://www.coe.int/en/web/conventions/
full-list?module=treaty-detail&treatynum=197)

4 EuroPEAN UNION: Council of the European Union, Directive 2011/36/EU of the European
Parliament and of the Council of 5 April 2011 on preventing and combating trafficking
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Analysis of these international legal instruments against human trafficking draws
attention to the important provisions that governments and Member States are obliged
to comply with. Based on this premise, the CoE establishes that the information
regarding the judicial and administrative proceedings should be provided in a language
that victims can understand®. This means that each government should adopt a
minimum of standards in order to guarante