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INTRODUCCION

RIMERAMENTE, SE DISCUTE EN ESTE ANALISIS DE TERMINO 2016-2017 SOBRE
Derecho Penal Sustantivo LA opinidn mayoritaria del Maximo Foro en Pue-
blo v. Roche en cuanto a la figura de la prescripcion en el asesinato en se-
gundo grado severo del Cédigo Penal de 2004 y la opinién de conformidad emitida
por el juez asociado Estrella Martinez sobre la misma controversia.’ Seguidamente,

*  Defensora Legal de la Sociedad para Asistencia Legal y Profesora Adjunta de la Escuela de Dere-

cho de la Universidad de Puerto Rico. La autora desea incluir su correo electrénico para recibir suge-
rencias o criticas a su escrito (yarirosario@gmail.com)

1 Véase Pueblo v. Roche, 195 DPR 791 (2016).
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se evalta la opinion disidente del juez asociado Estrella Martinez en Pueblo v. Ga-
ldn Rivera en cuyo contenido se discute la doctrina del concurso aparente y el
principio de especialidad en el contexto del delito de actos lascivos del Codigo
Penal de 2012 y el delito de maltrato en la Ley para la sequridad, bienestar y pro-
teccion de menores.* Luego, y relacionado con la interpretacion del delito de agre-
sion sexual cometido por parte de una mujer a un hombre del Cédigo Penal de
2004, se resefian en la discusion del caso Pueblo v. Cardona Lépez: la opinién del
Tribunal de Apelaciones; la resolucion del Tribunal Supremo de Puerto Rico; las
manifestaciones como disidente del juez asociado Martinez Torres, y la expresion
de la jueza asociada Rodriguez Rodriguez en su voto particular de conformidad.3
Finalmente, y como resultado del examen que la suscribiente realizd para emitir
una critica al caso de Cardona Ldpez, se hace un brevisimo excursus en el que se
cuestiona la postura asumida por la Procuradora de las Mujeres en cuanto a la
utilizacion del Derecho Penal como instrumento para combatir la desigualdad de
género en Puerto Rico mediante su ponencia a la Legislatura sobre el Cédigo Penal
de 2004.

I. PUEBLO V. ROCHE
A. Resumen procesal

Por hechos acontecidos en el afo 2007, el 1 de octubre de 2013 se presentaron
denuncias en contra de Joshua Anthony Roche por el delito de asesinato en primer
grado y dos cargos por violacion a la Ley de Armas de Puerto Rico (en adelante,
“Ley de armas”).* No obstante, durante la vista preliminar se determino causa pro-
bable para acusar por asesinato en segundo grado severo, bajo el articulo 106 del
Cddigo Penal de 2004, y los cargos de la Ley de armas.> Como consecuencia de que
los hechos delictivos ocurrieron cuando este era menor de edad, el caso fue tras-
ladado al Tribunal de Menores.®

Posteriormente, y de vuelta en el Tribunal de Primera Instancia (en adelante,
“TPI”), la defensa present6 una mocion de desestimacion, al amparo del articulo
99 del Cédigo Penal de 2004 (prescripcion), en la que adujo que todos los delitos

2 Véase Pueblo v. Galan Rivera, 196 DPR 270 (2016); véase ademds, Ley para la seguridad, bienestar
y proteccion de menores, Ley Nim. 246 de 16 de diciembre de 2011, 8 LPRA §§ 1101-1206 (2014 & Supl.
2017).

3 Véase Pueblo v. Cardona Lopez, 196 DPR 513, 518 (2016); véase ademds, Pueblo v. Cardona Lopez,
KLCE 201400581, 2014 WL 3377127, en la pag. *1 (TA PR 30 de mayo de 2014).

4 Ley de armas de Puerto Rico, Ley Num. 404 de 11 de septiembre de 2000, 25 LPRA §§ 455-460k
(2016 & Supl. 2017).

5 Cddigo Penal de Puerto Rico de 2004, Ley Ntm. 149 de 18 de junio de 2004, 33 LPRA § 4734 (2010
& Supl. 2017)(derogado 2012).

6  Esta informacion fue suministrada a la autora por el abogado de la defensa.
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habian prescrito porque habian transcurrido mas de cinco afios desde que ocu-
rrieron los hechos.” El TPI acogi6 el planteamiento de la prescripcion por los car-
gos de la Ley de armas, pero indicé que el articulo 100 del Codigo Penal de 2004
(delitos que no prescriben) expresaba que la accion penal no prescribia en casos
de asesinato.?

La defensa acudio al Tribunal de Apelaciones (en adelante, “TA”) y como parte
de sus fundamentos expreso que el articulo 100 del Cédigo Penal de 2004 resultaba
ser vago porque no especificaba que tipo de asesinato no prescribe. En ese sentido,
seflalé que a la accion penal por asesinato en segundo grado severo le aplicaban
los términos prescriptivos del articulo 99 del Codigo Penal de 2004; es decir, cinco
afos para los delitos de segundo grado.® En su oposicion, la Procuradora General
argumento que el asesinato es un solo delito que se divide en grados y que, por
ende, cuando el articulo 100 del Cédigo Penal de 2004 mencionaba que los asesi-
natos no prescriben se referia a todos los asesinatos, incluyendo el de segundo
grado.” De acuerdo con su exposicion, si el legislador hubiese pretendido excluir
a los asesinatos en segundo grado del articulo 100 del Cédigo Penal de 2004, en-
tonces, hubiese expresado, claramente, asesinato en primer grado.” El TA revoco
a Instancia y dictamino que, seguin lo dispuesto en el articulo g9 del Cédigo Penal
de 2004, el plazo prescriptivo para un asesinato en segundo grado severo era de
cinco afios. En la resolucion emitida por el TA se desglosan perfectamente las re-
gulaciones que debian ser evaluadas para concluir lo anterior.”?

En concordancia, el TA reconocio6 que el articulo 16 del Codigo Penal de 2004
(clasificacion de los delitos) originalmente solo codificaba con pena de ocho afios
y un dia a quince afios los delitos de segundo grado. Los delitos de segundo grado
prescribian, por tanto, de acuerdo al articulo 99 del Cédigo Penal de 2004, a los
cinco afios de cometidos los hechos delictivos. No obstante, a pesar de que la Ley
Num. 338-2004 enmendé el Cédigo Penal de 2004 para crear una nueva clasifica-
cion de delito grave de segundo grado severo cuya pena seria de quince afios y un
dia a veinticinco afios," la enmienda no cambi6 de ninguna forma la redaccion del
articulo 99 del Codigo Penal de 2004. En dicho articulo, solo se contemplaba la
figura de la prescripcion para los delitos de segundo grado, sin incluir los de se-

33 LPRA § 4272 (derogada 2012).
Id. § 4728.
9 Pueblo v. Roche, 195 DPR 791, 795 (2016).
10 Id. enla pag. 796.
u Id. en las pags. 795-96.
12 Véase Pueblo v. Roche, KLCE201400517, 2014 WL 2860627 (TA PR 20 de mayo de 2014).

13 Cddigo Penal de Puerto Rico de 2004, Ley Num. 149 de 18 de junio de 2004, 33 LPRA § 4644 (2010
& Supl. 2017)(derogado 2012).

14 Enmienda al Codigo Penal del Estado Libre Asociado, Ley Num. 338 de 16 de septiembre de 2004,
2004 LPR 2355-56 (derogada 2012).


javascript:searchLawAndDate('338',%20'16-septiembre-2004',%20'MJPR_LPR')
javascript:searchLawAndDate('338',%20'16-septiembre-2004',%20'MJPR_LPR')
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gundo grado severo. Por lo que, segun el foro intermedio, no existia plazo pres-
criptivo especifico para los delitos de segundo grado severo.’> El TA continu6 su
analisis comentando que como resultado de la problematica ya reseiiada, se
aprobo la Ley Num. 221-2010 para enmendar el articulo 99 del Cdédigo Penal de
2004." Esto, con el fin de afiadir un término especifico de prescripcion para los
delitos clasificados como delitos graves de segundo grado severo mediante la Ley
Num. 338-2004. A estos efectos, concluy6 la Curia que “la Ley Num. 221 de 30 de
diciembre de 2010 afiadié un nuevo inciso (a), renumero los restantes y dispuso
en su inciso (a) que la accion penal prescribird a los diez afios en los delitos graves
de segundo grado severo”.”

No obstante, el TA expreso que al momento de los hechos el Cddigo Penal de
2004 guardaba silencio sobre el término prescriptivo de los delitos graves de se-
gundo grado severo. Fundamentado en la prohibicion de la irretroactividad de las
leyes penales, entendi6 que la enmienda provista por la Ley Nam. 221-2010 no apli-
caba al peticionario porque su efecto retroactivo no le favorecia.®® Enfatizé que,
ante el silencio de los legisladores respecto al plazo prescriptivo del segundo grado
severo, no correspondia aplicar el articulo 100 del Cédigo Penal de 2004 y concluir
que los asesinatos en segundo grado no prescriben. Es decir, el TA entendié que
el principio de legalidad impedia dicha interpretacion.’ Luego del andlisis ante-
rior, el foro intermedio concluyo que la ley que estaba vigente al momento de los
hechos. Es decir, el Cédigo Penal de 2004, imponia un plazo de prescripcion para
los delitos de segundo grado de cinco afios. Por consiguiente, entendié que el de-
lito de asesinato en segundo grado en este caso estaba prescrito.

La Procuradora General acudié en certiorari al Tribunal Supremo y seiial6 que
el TA erré al revocar al TPI por todas las razones antes expuestas por ella.

B. La opinién del Tribunal Supremo

El Tribunal Supremo de Puerto Rico, por voz del juez asociado Feliberti
Cintrén, comenzd diciendo que, en todos nuestros codigos penales, el asesinato
ha sido tratado como un solo delito que se divide en grados.* Subsiguientemente,
procedid a resefiar las definiciones de los articulos 105 (asesinato), 106 (grados de
asesinato) y 108 (asesinato atenuado) del Codigo Penal de 2004.>* Es decir, que no

15 Roche, 2014 WL 2860627, en las pags. *3-4.

16 Enmienda al Cédigo Penal del Estado Libre Asociado, Ley Nam. 221 de 30 de diciembre de 2010,
2010 LPR, 1350-51 (derogada 2012).

17 Pueblo v. Roche, KLCE201400517, 2014 WL 2860627, en la pag. *4 (TA PR 20 de mayo de 2014).
18  Id. enla pag. *s.

19 Id. en las pags. *5-6.

20 Id. enlapag. *6.

21 Pueblo v. Roche, 195 DPR 791, 797 (2016).

22 Véase id. en las pags. 797-99; véase Cddigo Penal de Puerto Rico de 2004, Ley Num. 149 de 18 de
junio de 2004, 33 LPRA §8§ 4733-4734, 4736 (2010 & Supl. 2017)(derogado 2012).


javascript:searchLawAndDate('221',%20'30-diciembre-2010',%20'MJPR_LPR')
javascript:searchLawAndDate('221',%20'30-diciembre-2010',%20'MJPR_LPR')
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se perdio la oportunidad de sugerir que el asesinato atenuado también estaria
afectado por la conclusion a la que arribarian.

El maximo foro procedio, entonces, a discutir la prescripcién como una figura
que extingue la accion penal. Es de notar que ninguno de los comentaristas citados
por el Tribunal, a pesar de que nuestro Codigo Penal de 2004 estaba vinculado a
la tradicién juridica espafiola, eran espafioles. Esto toma mayor importancia
cuando uno considera la parte general, en la cual colaboré Santiago Mir Puig. En
su resefia sobre lo que constituye la figura de la prescripcion para determinar cua-
les delitos no prescriben, la opinion le otorgdé mucho énfasis al hecho de que:

[S]e suele tomar en cuenta la gravedad del delito y los valores sociales o juridicos
envueltos. Es decir, no solo los delitos graves tienen términos prescriptivos mayo-
res por constituir una afrenta a la sociedad, sino que hay algunos que tienen un
efecto tan nocivo sobre los cimientos de la vida en comunidad que el legislador
ha dispuesto que no prescriban.”3

Una vez hecha una mencion bastante somera sobre la figura de la prescrip-
cidn, la opinion expreso que, parecido al Codigo Penal de 2012, el articulo 100 del
Codigo Penal de 2004 manifestaba que:

En los siguientes delitos la accion penal no prescribe: delito grave de primer
grado, genocidio, crimen de lesa humanidad, asesinato, secuestro, y secuestro de
menores, malversacion de fondos publicos, falsificacién de documentos publicos
y todo delito grave tipificado en este Codigo o en ley especial cometido por un
funcionario o empleado publico en el desempefio de la funcién publica.>s

Ademas, el Tribunal cité a otro comentarista que entiende que con la no pres-
cripcion del delito del asesinato, el legislador protegio el “bien juridico mas valioso
que puede existir: la vida humana”.® Para robustecer esto ultimo también se re-
seflo a los penalistas Wayne R. LaFave y Jerold H. Israel, quienes expresaron que
es comun que delitos como el asesinato y la traicion no tengan términos de pres-
cripcidn para asi enfatizar la mirada negativa que tiene la sociedad sobre tales
ofensas.?” Finalmente, se advirtio que, en los casos de encubrimiento y conspira-
cion, el Cédigo Penal de 2004 provee para que la prescripcion sea a los diez afios
cuando se cometan en relacion con el delito de asesinato en todos sus grados.®

Antes de pasar a concluir la norma que aqui se discute, el foro mas alto enfa-
tiz sobre como se deben interpretar las normas penales y cuan importante es la

23 Roche, en la pag. 8oo (citando a Pueblo v. Martinez Rivera, 144 DPR 631 (1997)).
24 COD. PEN. PR art. 88, 33 LPRA § 5133 (2010 & Supl. 2017).
25 33 LPRA § 4728 (derogada 2012) (énfasis suplido).

26  Pueblo v. Roche, 195 DPR 791, 801 (2016) (citando a SANTOS ALFONSO SILVA SERNAQUE, DERECHO
PENAL: PARTE ESPECIAL 58-59 (2007)).

27 Id. (citando a WAYNE R. LAFAVE & JEROLD H. ISRAEL, CRIMINAL PROCEDURE 424 (1984)).
28 Id
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intencién del legislador en esa encomienda.? Asi las cosas, acogio la idea, sugerida
en un texto del profesor Luis Ernesto Chiesa, de que no debe darse pie a una in-
terpretacion extensiva o restrictiva al momento de interpretar las normas penales,
sino a una interpretacion razonable que se adhiera al significado justo de los tér-
minos y a “los propdsitos del derecho penal en general y de la disposicion objeto
de interpretacion en particular”.3° Las tltimas palabras del Tribunal, antes de de-
cidir en cuanto a la controversia, fueron las siguientes:

Aunque reiteradamente hemos afirmado que los estatutos penales deben ser in-
terpretados restrictivamente en cuanto a lo que desfavorece al acusado y liberal-
mente en cuanto a lo que lo favorezca. Ello serd en la medida en que lo permita el
lenguaje de la ley y las circunstancias de su aplicacion, asi como el espiritu y la
intencidn del estatuto. Al adjudicar las controversias que nos son presentadas,
debemos interpretar las leyes de forma tal que se cumpla cabalmente con la in-
tencidn legislativa.3

De esta forma, se concluye que, si el legislador hubiese pretendido que el ase-
sinato en segundo grado no tuviese un término prescriptivo, no debié haber in-
cluido en el articulo 100 del Codigo Penal de 2004 el asesinato de manera genérica,
sino solo los delitos en primer grado. Esto podria significar que cuando se men-
ciono primer grado, entonces, incluyo el delito de asesinato en primer grado y
cuando dijo asesinato de manera separada, incluyo el asesinato en segundo
grado.?* Para robustecer atin mas su conclusion, el Tribunal sefial6 que la seccion
799 del Codigo Penal de California, de donde surge el Cédigo Penal de 1902, dis-
ponia “[t]here is no limitation of time within which a prosecution for murder, the
embezzlement of public moneys, and the falsification of public records must be
commenced. Prosecution for murder may be commenced at any time after the death
of the person killed”33 A su vez, en las notas al calce de esa misma disposicion se
aclaré que “[ajs against the crime of murder there is no limitation, whether it be of
the first or second degree” 34

Cuando los jueces del Tribunal Supremo proceden a rebatir los argumentos
con los que se sustento la opinion del TA, mencionan, ademas, que en el Informe
Positivo sobre el Proyecto de la Cdmara 4, el cual dio paso a la Ley Num. 221-2010,
se expresa que:

[Clon la aprobacién del P de la C.04, en nada se altera lo expresado en el
Articulo 100 del Codigo Penal, en lo pertinente a los delitos que no prescriben. Por

29 Id. en las pags. 801-04.

30 Id. en la pag. 803 (citando a Luis E. Chiesa, Derecho Penal Sustantivo, 81 REV. JUR. UPR 343, 358
(2012).

31 Id. enla pag. 804 (citas omitidas).
32 Id. enlas pags. 805-06 (2016).

33 Id. enla pag. 806 (cita omitida).
34 Id
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tanto, aquellos delitos cuya clasificacion sea delito grave de segundo grado severo,
que estan incluidos en el Articulo 100 del Cddigo Penal, se regiran por el mismo.3>

Asi las cosas, se finalizo diciendo que no era pertinente analizar el articulo g9
del Codigo Penal de 2004 cuando ya se establecia en el articulo 100 del Codigo
Penal de 2004 que los asesinatos no prescriben. Segun ellos, el asesinato jamads
habia tenido término prescriptivo en nuestro ordenamiento. Ello, debido a que el
legislador estimo que el asesinato, en su modalidad de delito de segundo grado
severo, es uno de los “delitos cuya comision evidencia un claro menosprecio por la
vida, el bienestar y la sequridad de otros seres humanos”.3°

C. Criticas a la opinién del Tribunal Supremo
i. Interpretacion del Cédigo Penal y la Ley Ntim. 221-2010

Ya se sabe que originalmente el Codigo Penal de 2004 no incluia en las clasi-
ficaciones de los delitos el segundo grado severo. La incorporacién de ese grado
severo, que incluia el asesinato en segundo grado, fue posterior a que se concretara
el proyecto codificador. Por lo tanto, en los articulados que trataban el término
prescriptivo solamente se hacia mencidn de los delitos de segundo grado. Por con-
siguiente, no existia término prescriptivo para el segundo grado severo. Y ese fue
el caso hasta que en el 2009 se presentd en la Asamblea Legislativa el Proyecto de
la Camara Nam. 4, el cual dio paso a la eventual Ley Num. 221-2010, para codificar
el término prescriptivo de los delitos de segundo grado severo.3”

Mientras tanto, el consenso entre los operadores judiciales parecia ser que el
término prescriptivo para los delitos de segundo grado severo era de cinco afios.
Una lectura de las ponencias que se presentaron ante la legislatura fundamenta la
percepcion de esta servidora. Por ejemplo, el Colegio de Abogados se opuso a la
medida y manifest6 que “[e]n el legitimo balance de intereses que amerita la eva-
luacion de una iniciativa de esta envergadura, nos inclinamos por la proteccion de
la presuncidn de inocencia garantizada en nuestra Constitucion, al retener el tér-
mino vigente de cinco (s) afios, al amparo de la figura de la prescripcion”.3® A su
vez, la ponencia de la Procuradora de las Mujeres observo la medida como un
cambio positivo y advirtio que “[1]as leyes Nim. 338 y Num. g6, . . . no establecie-
ron periodo prescriptivo para los delitos graves de segundo grado severo, por lo
que actualmente se aplica el término prescriptivo dispuesto para los delitos graves

35 Id. en la pag. 808 (citando a Informe positivo sobre el P. de la C. 4, Com. de lo Juridico Penal &
Com. de Seguridad Publica y Asuntos de la Judicatura del Senado de Puerto Rico, Senado de Puerto
Rico, 11 de noviembre de 2010, 4ta Ses. Ord., 16ta Asam. Leg., en la pag. 9).

36 Id. en la pag. 810 (citando a Exposicién de motivos, Enmiendas al Cédigo Penal de 2004, Ley
Num. 338 de 16 de septiembre de 2004, 2004 LPR 2354 (derogada 2012)).

37 Véase P.dela C. 4 de 2 enero de 2009, 1ra Ses. Ord., 16ta Asam. Leg.

38 Colegio de Abogados de Puerto Rico, Vista publica acerca del P. de la C. 4, Com. de lo Juridico
Penal, Senado de Puerto Rico, 16ta Asam. Leg., 4 de junio de 2009, en la pag. 3.
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de segundo grado, el cual es de cinco (5) afios”.3% El Departamento de Justicia tam-
bién se expresd a favor de la medida diciendo:

Actualmente el Art. 99 del Cédigo Penal dispone en lo pertinente, que la ac-
cién penal prescribird a los cinco (5) afios en los delitos graves de segundo a cuarto
grado, y en los graves segtn clasificados en ley especial o el Cédigo Penal dero-
gado. Nada dispone sobre los delitos de segundo grado severo.

Segun la exposicion de motivos, la creacion de la nueva clasificacion de delito
grave requiere, a su vez, un término prescriptivo propio. Por tal razdn, se pretende
afadir un nuevo inciso al mencionado Articulo 99, de forma tal que la accion pe-
nal para los delitos clasificados como de segundo grado severo prescriba a los diez
(10) afios.4°

De hecho, el Informe Positivo sobre el Proyecto de la Cdmara 4 del Senado fue
muy claro en cuanto a cudl era el estado de Derecho vigente al momento de la
presentacion del Proyecto:

Como fue anteriormente expresado, el P de la C. o4 tiene el propdsito de es-
tablecer un nuevo término prescriptivo para los delitos graves en su modalidad de
segundo grado severo. El Articulo 99 del Cédigo Penal de 2004, dispone que una
de las causas para la extincion de la accién penal sea la prescripcion. Dicho arti-
culado establece, en lo pertinente, que prescriben a los cinco (5) afios los delitos
graves de segundo a cuarto grado. No obstante guarda silencio en lo relacionado
a los delitos graves de segundo grado severo. Tal omision, encamino al sistema
judicial a asignar por analogia el término prescriptivo comprendido en los delitos
graves de segundo a cuarto grado (segtin establecidos en el Articulo 99 del Codigo
Penal) a los delitos graves de segundo grado severo.

Conforme a lo expresado, el P de la C. 4 propone establecer un término pres-
criptivo especifico para los delitos grave de segundo grado severo y que dichos
delitos deben prescribir a los diez (10) afios, a partir de la comision del mismo.

En la actualidad, los delitos de segundo grado severo son: asesinato en se-
gundo grado, agresion sexual; secuestro agravado; secuestro de menores; y robo
agravado cuando se inflige dafio a la victima u ocurre en un edificio residencial
donde esté la victima.

Ahora bien, cabe enfatizar que el Articulo 100 del Cédigo Penal, 33LPRA sec.
4728, dispone lo siguiente:

En los siguientes delitos la accién penal no prescribe: delito grave de primer
grado, genocidio, crimen de lesa humanidad, asesinato, secuestro y secuestro de
menores, malversacion de fondos publicos, falsificacién de documentos ptblicos
y todo delito grave tipificado en este Codigo o en ley especial cometido por un
funcionario o empleado publico en el desemperiio de la funcién publica.

39

40

Oficina de la Procuradora de las Mujeres, Proyecto de la Cdmara 4, Vista publica acerca del P. de
la C. 4, Com. de lo Juridico Penal, Senado de Puerto Rico, 16ta Asam. Leg., 27 de mayo de 2009, en la

pag. 3.

Departamento de Justicia, Vista pablica acerca del P. de la C. 4, Com. de lo Juridico Penal, Senado
de Puerto Rico, 16ta. Asam. Leg., 27 de mayo de 2009, en las pags. 3-4 (notas omitidas).



396 REVISTA JURIDICA UPR Vol. 87

Conforme a lo dispuesto por el citado Articulo, los delitos de secuestro y se-
cuestro de menores no tienen término prescriptivo. Con la aprobacién del P de la
C.04, en nada se altera lo expresado en el Articulo 100 del Cédigo Penal, en lo perti-
nente a los delitos que no prescriben. Por tanto, aquellos delitos cuya clasificacion
sea delito grave de segundo grado severo, que estan incluidos en el Articulo 100
del Codigo Penal, se regiran por el mismo.#

Tal y como se desprende de la cita transcrita arriba integramente, y prestando
especial atencion a la intencion legislativa, los legisladores lo que pretendian era
remediar una omision del pasado. Y ello, evidentemente reconoce que hasta la
fecha del presente caso la interpretacion que se hacia sobre la prescripcion de los
delitos de segundo grado severo en los tribunales era que prescribian a los cinco
anos.

No obstante, el Tribunal Supremo segtn sus fundamentos, omitio el parrafo
que detalla cudles son los delitos de segundo grado severo. Ademas, entendié que
cuando el Senado aclaré en el ultimo parrafo del Informe Positivo que los delitos
de segundo grado severo que estén incluidos en el articulo 100 no tendrdn término
prescriptivo, lo que hizo fue dejar claro que el asesinato en segundo grado severo
no prescribia.*

El problema de esta apreciacion por parte de la opinion mayoritaria en cues-
tion es doble: le otorga muy poca importancia al hecho de que el articulo 100 habla
genéricamente del delito de asesinato, e ignora la apreciacion que hasta ese mo-
mento, de acuerdo a los ponentes que se expresaron en torno al Proyecto de la
Camara 4, hacian los jueces.® Si hasta la aprobacion de la Ley Num. 221-2010 habia
existido un serio problema de interpretacion en cuanto al alcance de los articulos
99 y 100 del Cédigo Penal de 2004 —problema de interpretacién que motivo la
intencion legislativa— lo menos que debid haber hecho el Tribunal Supremo, re-
conociendo lo propio, era no aplicarla a Joshua Anthony Roche. Esto a base de que
los hechos que se le imputaban ocurrieron tres afios antes de la aprobacién de la
Ley Num. 221-2010.44

ii. Grados, culpabilidad del sujeto activo, penalidad y términos pres-
criptivos

Como ya hemos visto, el Tribunal Supremo en el caso ante nos le otorg6 mu-
chisimo peso al hecho de que el asesinato es uno de los delitos mas graves que
puede cometerse y que precisamente por dicha gravedad es que el legislador siem-
pre se ha inclinado por no otorgarle un plazo prescriptivo. Esta percepcion, sin

41 Informe positivo sobre el P. de la C. 4, Com. de lo Juridico Penal & Com. de Seguridad Publica y
Asuntos de la Judicatura del Senado de Puerto Rico, Senado de Puerto Rico, 11 de noviembre de 2010,
4ta Ses. Ord., 16ta Asam. Leg., en las pags. 8-9 (notas omitidas).

42 Id enlapag. 9.

43 Véase Policia de Puerto Rico, Proyecto de la Cdmara 4, Vista publica acerca del P. dela C. 4, Com.
de lo Juridico Penal, Senado de Puerto Rico, 16ta. Asam. Leg., 26 de mayo de 2009, en la pag. 2.

44 Pueblo v. Roche, 195 DPR 791, 794 (2016).
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embargo, no toma en cuenta un hecho que es irrefutable. En el Codigo Penal de
2004, tal y como ocurria con el Codigo Penal de 1974, el asesinato, y su pena, se
dividia en grados conforme a la culpabilidad del autor durante la comision del
delito.#5 En concordancia, la pena del delito también disminuye mediante dicha
evaluacion. Es decir, no era lo mismo para los codificadores del Cédigo Penal de
1974 que para los codificadores del Cédigo Penal de 2004, darle muerte a un ser
humano de forma premeditada que causarlo sin dicho estado mental. La grada-
cion del asesinato, por tanto, resulta ser muy pertinente al momento en que se
establece un término prescriptivo y se determina qué interpretacion se hace de
dicha figura.*® Por ende, se impone la siguiente cuestion: ; Deben contener igual
término prescriptivo dos grados de un mismo delito cuya pena es radicalmente
distinta?

Para el tratadista espafiol Gonzalo Quintero Olivares “los plazos para la pres-
cripcion de los delitos varian, légicamente, en funcion de la gravedad del hecho,
tomando como pauta de su gravedad las penas con que el delito de que se trate
esté castigado”.#” Los otros tratadistas consultados, Eugenio Raul Zaffaroni y San-
tiago Mir Puig, a pesar de que no lo manifiestan expresamente, tal y como lo hace
Quintero Olivares, si hacen en sus tratados un recuento sobre la extension de la
penay los términos prescriptivos en sus respectivos paises.4 Por lo tanto, de dicho
recuento puede concluirse lo mismo que manifiesta Quintero Olivares. Y es que
no hay otra evaluacion racional para la determinacién de los términos prescripti-
vos. Si el legislador fija un plazo de prescripcion dependiendo de la nocividad del
delito, entonces no luce como correcto otorgarle el mismo plazo a un asesinato
que se planificd que a un asesinato que fue producto de una irreflexion.

Claro esta, a pesar de que para la suscribiente la extension de la pena del ase-
sinato debe depender del nivel de culpabilidad, la verdad es que, aunque incorrec-
tamente, el Tribunal Supremo de Puerto Rico nunca pudo diferenciar en los he-
chos que tuvo ante su consideracién un asesinato en primer grado de uno en se-
gundo grado. La ultima vez que decidi6 incorrectamente una controversia de este
tipo fue en Pueblo v. Concepcién Guerra.*®

Sin embargo, si se hiciese una correcta apreciacion de la culpabilidad del acu-
sado al momento del hecho delictivo, entonces también tendrian que diferen-

45 Véase Codigo Penal de 1974, Ley Num. 115 de 22 de julio de 1974, 33 LPRA 4002 (2001) (derogada
2004); véase también Codigo Penal de Puerto Rico de 2004, Ley Num. 149 de 18 de junio de 2004, 33
LPRA § 4734 (2010 & Supl. 2017)(derogado 2012).

46  Véase Exposicién de motivos, Enmiendas al Cédigo Penal de 2004, Ley Num. 338 de 16 de sep-
tiembre de 2004, 2004 LPR 2354 (derogada 2012).

47 GONZALO QUINTERO OLIVARES, PARTE GENERAL DEL DERECHO PENAL 778 (2007); véase también
FRANCISCO MUNOZ CONDE & MERCEDES GARCIA ARAN, DERECHO PENAL: PARTE GENERAL 404 (7ta ed.
2007).

48  Véase SANTIAGO MIR PUIG, DERECHO PENAL: PARTE GENERAL 759-63 (8va ed. 2008); EUGENIO RAUL
ZAFFARONI, MANUAL DE DERECHO PENAL: PARTE GENERAL 691 (2011).

49 Véase Pueblo v. Concepcion Guerra, 194 DPR 2091 (2015).
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ciarse los términos prescriptivos de los delitos. Lamentablemente, el Tribunal Su-
premo, para justificar su muy punitiva decisidn, alude en el texto y en una nota al
calce a un articulado del Cédigo Penal californiano.>® Dicho proceder no parece
acertado porque el Cédigo Penal de 2004, tal y como ya se ha dicho, esta inspirado
en la codificacion espafiola, por lo que cualquier razonamiento debid haberse sus-
tentado en el analisis de la figura de la prescripcién que hacen los tratadistas de
dicho Pais.

De haberse tomado en cuenta la extension de la pena, que, a su vez, es un
reflejo de un anadlisis sobre la culpabilidad del autor de los hechos al momento del
delito, entonces la decision del Tribunal Supremo hubiese sido mas razonable. Es
decir, ;cdmo puede otorgarsele el mismo plazo prescriptivo a un delito de lesa
humanidad o genocidio que a un asesinato en segundo grado?

D. Criticas a la opinién concurrente del juez asociado Estrella Martinez

El Honorable juez asociado Luis F. Estrella Martinez paut6 la controversia de
la siguiente manera:

[D]ebiamos resolver si el asesinato en segundo grado —segun tipificado en el Art.
106 del derogado Cédigo Penal de 2004— esta incluido en la enumeracion taxativa
de los delitos que no prescriben o si, por el contrario, el legislador entendié pru-
dente imponer un término prescriptivo especifico para incoar la accion penal por
el delito en cuestion.>

Al momento de dirimir la controversia, para el togado resultaba fundamental
reconocer que la Ley Num. 221-2010 “respondid a la necesidad de enmendar el Art.
99 del Cddigo Penal de 2004, con el fin de fijar un término prescriptivo especifico
para la nueva clasificacion de delitos creada en virtud de la Ley Num. 338”.5* Esto,
porque cuando se aprobo la Ley Num. 338-2004, que hacia una subclasificacion de
los delitos de segundo grado,> la Ley Num. 221-2010 “[guardaba] silencio en torno
al plazo prescriptivo para entablar la accion penal por los delitos enumerados bajo
la clasificacidn de delitos graves de segundo grado severo”.>* Por lo tanto, para el
Juez Asociado “resultaba imperativo aclarar el vacio o la falta de especificidad al
momento de crear la nueva clasificacion”.>

La Ley Num. 221-2010 corrigio dicho vacio; pero para aclarar que el término
prescriptivo de los delitos de segundo grado severo es de diez afios, incluyendo el

50 Pueblo v. Roche, 195 DPR 791, 806 n. 19 (2016) (citas omitidas).
51 Id. en la pag. 8u (Estrella Martinez, opinion concurrente) (cita omitida).

52 Roche, 195 DPR en la pag. 816 (citando a Enmiendas al Cédigo Penal de 2004, Ley Num. 221 de
30 de diciembre de 2010, 2010 LPR 1350-51 (derogada 2012)).

53 Enmiendas al Codigo Penal de 2004, Ley Num. 338 de 16 de septiembre de 2004, 2004 LPR 2353-
62 (derogada 2012).

54 Roche, 195 DPR en la pag. 817.
55 Id.
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asesinato en segundo grado.5® Subsiguientemente, el legislador no expreso en la
Ley que al asesinato de segundo grado no le aplicara el nuevo término prescrip-
tivo. Tampoco se puede decir que se desprende de la intencion legislativa. De he-
cho, como ya resefiamos, del mismo parrafo del Informe Positivo sobre el Proyecto
de la Cdmara 4 del Senado del cual supuestamente se desprende —segun la opi-
nion mayoritaria— que el asesinato en segundo grado siempre estuvo incluido en
el articulo 100 del Cédigo Penal de 2004, se observa evidentemente que el asesi-
nato en segundo grado no estaba incluido en dicha disposicién.>?
Asi las cosas, el juez asociado Estrella Martinez manifesto que:

En el Informe Positivo sobre el P. de la C. 4, la Comisién de lo Juridico Penal y
la Comision de Seguridad Publica y Asuntos de la Judicatura del Senado de Puerto
Rico, haciendo alusién a los delitos de secuestro y secuestro de menores, expresa-
ron que con la aprobacion del P. de la C. 4 en nada se alteraba lo dispuesto en el
Art. 100 del Cédigo Penal en cuanto a los delitos que no prescriben. Por tanto,
para las referidas comisiones aquellos delitos cuya clasificacidn sea delito grave de
segundo grado severo, que estan incluidos en el Art. 100, se regiran por este. . . .
Como vimos, principios elementales de Derecho Penal y la hermenéutica juridica
nos obligan a reconocer que el asesinato en segundo grado no estd expresamente
incluido en la enumeracion taxativa de los delitos imprescriptibles que surge del
precitado Art. 100.

Cdnsono con lo anterior, cabe sefialar que de la ponencia presentada por la
Policia de Puerto Rico con relacion al P. de la C. 4, surge la siguiente aclaracion:
“debemos establecer que el término prescriptivo propuesto, solo aplicaria a los
delitos de asesinato en segundo grado, robo agravado y agresion sexual, ya que los
delitos de secuestro y secuestro de menores no tienen término prescriptivo segun
el Articulo 100 del Codigo Penal”.5®

Hasta este momento, la opinion de Estrella Martinez parece razonable. El pro-
blema se presenta cuando el togado manifiesta que, a pesar de que la Ley Num.
221-2010 no estaba vigente al momento en que se cometieron los alegados hechos
delictivos, al acusado si le aplican las disposiciones de la misma, ya que el principio
de favorabilidad asi lo ordena: “[s]i la ley vigente al tiempo de cometerse el delito
es distinta de la que exista al procesar al imputado o al imponerle la sentencia, se
aplicard siempre la ley mas benigna”.>

56 2010 LPR 1350 (derogada 2012).

57 Véase Informe positivo sobre el P. de la C. 4, Com. de lo Juridico Penal & Com. de Seguridad
Publica y Asuntos de la Judicatura del Senado de Puerto Rico, Senado de Puerto Rico, 11 de noviembre
de 2010, 4ta Ses. Ord., 16ta Asam. Leg., en la pag. 9.

58 Roche, en la pag. 791, 825 n. 9 (Estrella Martinez, opinién concurrente) (citando a Policia de
Puerto Rico, Proyecto de la Camara 4, Vista publica acerca del P. de la C. 4, Com. de lo Juridico Penal,
Senado de Puerto Rico, 16ta. Asam. Leg., 26 de mayo de 2009, en la pag. 3).

59 Id. (citando a Cédigo Penal de Puerto Rico de 2004, Ley Num. 149 de 18 de junio de 2004, 33
LPRA § 4637 (2010 & Supl. 2017) (derogado 2012)).
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Lo problematico de esta conclusion es que presume que, en efecto, habia una
ley vigente al momento de los hechos delictivos y lo que dijo el propio Juez Aso-
ciado es que no existia tal ley; solo habia silencio.® Por ello, la interpretacion que
se hacia por parte de los operadores judiciales era que la prescripcion de los delitos
de segundo grado severo era de cinco afios. Asumiendo para propositos de la dis-
cusion que no existia ninguna ley al momento de los hechos, no procede, por
tanto, aplicar el principio de favorabilidad.

Lo que si pudo haber manifestado el Honorable Juez es que en Pueblo v. Ca-
lendario Ayala,® en una opinioén de conformidad suscrita por el Honorable Juez
Hernandez Dentdn, se expresd que los estatutos de prescripcion quedan fuera de
la proteccién contra leyes ex post facto y que, por lo tanto, procedia de todas for-
mas aplicar el término de prescripcion dispuesto por la Ley Ntm. 221-2010 al caso
de autos. No habiendo expresado lo anterior, queda la duda de si el Honorable
Juez Estrella entiende como correcta la afirmacion que hizo el Juez Herndndez
Dentdn o si, por el contrario, reconociendo que no existe un precedente relacio-
nado a la controversia en Puerto Rico, aunque si en Estados Unidos,* hay espacio
para aceptar la invitacion que el profesor Luis Ernesto Chiesa hizo en su libro so-
bre Derecho Penal Sustantivo: “en nuestra jurisdiccion se puede expandir la pro-
teccion contra leyes ex post facto mas alla de lo que se ha hecho en la jurisdicciéon
federal”.s3

Il. PUEBLO V. GALAN RIVERA
A. Breve aclaracién

Es preciso mencionar, antes de resefiar y analizar el caso de Pueblo v. Galdn
Rivera,% que la doctrina del concurso aparente y el principio de especialidad fue-
ron discutidos en este mismo espacio el afio anterior. Como resultado, y en animo
de no repetir lo que ya esta suscribiente ha manifestado, parece correcto referirlos
al Andlisis de Término 2015-2016 y la discusion del caso Pueblo v. Cordero Melén-
dez.% De igual forma, debe consultarse en cuanto a estos temas el andlisis que el
profesor Luis Ernesto Chiesa realiz6 sobre Pueblo v. Herndndez Villanueva en este
mismo foro.%¢

60 Id. enlapag. 817.

61 Pueblo v. Candelario Ayala, 166 DPR 118, 199 (2005) (Hernandez Denton, opinién de conformi-

dad).

62 Lulis ERNESTO CHIESA APONTE, DERECHO PENAL SUSTANTIVO 28 (2006) (citando a WAYNE R.
LAFAVE, [ SUBSTANTIVE CRIMINAL LAW 160 (West, 2ed., 2003)).

63 Id
64 Pueblo v. Galan Rivera, 196 DPR 270 (2016).

65 Véase Iris Y. Rosario Nieves, Derecho penal sustantivo, 86 REV. JUR. UPR 487, 510-20 (2017); Pue-
blo v. Cordero Meléndez, 193 DPR 701 (2015).

66 Luis E. Chiesa, Derecho penal sustantivo, 81 REV. JUR. UPR 343, 345-54 (2012); Pueblo v. Hernan-
dez Villanueva, 179 DPR 872 (2010).
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Aclarado lo que antecede, no obstante, es preciso llamar la atencion nueva-
mente sobre la problematica interpretativa que genera la prdctica legislativa de
crear delitos o leyes penales especiales sin primero analizar concienzudamente si
los tipos que se crean ya existen en nuestro ordenamiento juridico.®” No corres-
ponde a una sana politica criminal crear mas delitos y aumentar las penas mientras
van aconteciendo sucesos en la Isla ante los cuales se reacciona sin una pondera-
cién debida.

Reconocida la dindmica ya resefiada, le toca a la Academia, a los y las juristas
y operadoras judiciales, hacer las criticas correspondientes. Para realizar las mis-
mas, resulta preciso estudiar y entender a cabalidad las doctrinas de las que se ha
valido el Derecho Penal. Como ejemplo, estd el concurso aparente como disciplina
para contrarrestar las incoherencias que se observan en nuestro ordenamiento ju-
ridico. Por tanto, la invitacidn es a instruirnos continuamente y, de esa forma,
caminar hacia un sistema juridico mas coherente.

B. Resumen procesal

Al acusado se le presentaron dos acusaciones por los mismos hechos: una, por
infringir el articulo 133 del Codigo Penal de 2012 (delito de actos lascivos), y otra
por el articulo 58 de la Ley Num. 246-201 (maltrato de menores).%® Por entender
que ambas acusaciones presentadas simultaneamente violentaban el principio de
especialidad, la defensa present6 una solicitud de desestimacion. Esta adujo que:

[A]mbas acusaciones cont[enian] los mismos elementos constitutivos del de-
lito imputado: (1) que el perjudicado o perjudicada sea victima de actos lascivos;
(2) que sea menor de edad, y (3) que sea persona menor de 16 afios; . . . [con] la
particularidad de que el delito de la ley especial establece que sea el padre o la
madre el imputado de cometer el delito. Asimismo, sefialé que mediante la ley

67 A modo de ejemplo se pueden comparar los siguientes estatutos:

(1) articulo 277 del Cédigo Penal de 2012 (posesion de un teléfono celular por un confinado dentro de
una institucion penal) y articulo 2 de la Ley Num. 15-2011 (restriccion de comunicaciones; delitos y
penalidades). COD. PEN. PR art. 277, 33 LPRA § 5370 (2010 & Supl. 2017); Ley de restricciéon de comuni-
caciones, Ley Num. 15 de 18 de febrero de 2011, 4 LPRA § 1632 (2010 & Supl. 2017);

(2) articulo 249 del Codigo Penal de 2012 (riesgo a la seguridad u orden publico al disparar un arma de
fuego) y articulo 5.15 de la Ley Nuum. 404-2000 (disparar o apuntar armas). COD. PEN. PR art. 249, 33
LPRA § 5339 (2010 & Supl. 2017); Ley de armas de Puerto Rico, Ley Num. 404 de 1 de septiembre de
2000, 25 LPRA § 458(n) (2016);

(3) articulo 130 del Codigo Penal de 2012 (agresion sexual) y articulo 3.5 de la Ley Num. 54-1989 (agre-
sion sexual en la relacién de cényuge). COD. PEN. PR art. 130, 33 LPRA § 5191 (2010 & Supl. 2017); Ley
para la prevencion e intervencion con la violencia doméstica, Ley Num. 54 de 15 de agosto de 1989, 8
LPRA § 635 (2014).

68 COD. PEN. PR art. 133, 33 LPRA § 5194 (2010 & Supl. 2017); Ley para la seguridad, bienestar y
proteccion de menores, Ley Num. 246 de 16 de diciembre de 2011, 8 LPRA §§ 1101-1206 (2014 & Supl.
2017).
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especial, la Asamblea Legislativa pretendié dar un trato especial a la conducta es-
pecifica contra menores realizada por su padre o madre, o por las personas que
tengan custodia de éstos.?

El Ministerio Publico detallé que ambos estatutos son distintos y que, por
tanto, no aplicaba el principio de especialidad. Ademas, indic6 que el delito de
actos lascivos pretende castigar la conducta que ofende el “pudor o indemnidad
sexual de la victima” y el de maltrato se creo para proteger a los menores de edad
de cualquier forma de maltrato de sus padres o encargados.”

El TPI declaro no ha lugar la solicitud e indicé que los fines juridicos de ambas
disposiciones eran distintos. El TA confirmo al foro primario al decir que:

[E]l Cédigo Penal de 2012 tipifica como conducta delictiva los actos lascivos o la
conducta sexual contra un menor de 16 afios —ya que no tiene capacidad para
consentir— y el Art. 58 (a) de la Ley Num. 246 penaliza el maltrato de menores
en todas sus facetas, incluyendo las formas de conducta sexual. . . . [E]l referido
Art. 58 (a) de la Ley Ntm. 246 no penaliza la conducta de actos lascivos, sino el
maltrato o el dafio provocado por el padre, la madre o la persona responsable de
ese menor, independiente de si este maltrato o dafio fue provocado por la con-
ducta sexual o las agresiones fisicas o emocionales.”*

El Tribunal Supremo de Puerto Rico no acogio el certiorari. Sin embargo, el
juez asociado Estrella Martinez emitié una opinidn disidente.

C. Opinién disidente del juez asociado Estrella Martinez

El Juez Asociado comienza resefiando que el articulo 9 del Cddigo Penal de
2012 establece “el principio de especialidad, al disponer que cuando diversas dis-
posiciones regulan una misma materia, la disposicion especial prevalece sobre la
general, excepto que la legislacion disponga lo contrario”.”> Es decir, el principio
prohibe que una persona sea castigada al mismo tiempo por dos disposiciones que
regulan una misma conducta. De acuerdo con esto, el Juez Asociado, citando a
Pueblo v. Cordero Meléndez, determiné que para efectos de este analisis:

[E]s importante determinar si la Asamblea Legislativa pretendié dar un trato es-
pecial a la conducta especificamente legislada, distinto del tratamiento dado a la
conducta general; es decir, si estd especialmente disefiado para la situacion im-
puesta. Asi, un precepto es mas especial que otro cuando requiere, ademds de los
presupuestos igualmente exigidos por este segundo, algin presupuesto adicional.”

69 Pueblo v. Galan Rivera, 196 DPR 270, 272 (Estrella Martinez, opinién disidente).
70  Id. en las pags. 272-273.

71 Id. enla pag. 273 (2016) (Estrella Martinez, opinion disidente) (cita omitida).

72 Id en la pag. 274.

73 Id. enla pag. 275 (citando a Pueblo v. Cordero Meléndez, 193 DPR 701 (2015)).
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Aclarado lo anterior, el juez asociado Estrella Martinez procedio a resefiar las
disposiciones en cuestion. Por un lado, el articulo 133 del Cédigo Penal de 2012
indica:

Toda persona que a proposito, con conocimiento o temerariamente, sin in-
tentar consumar el delito de agresion sexual descrito en la sec. 5191 de este titulo,
someta a otra persona a un acto que tienda a despertar, excitar o satisfacer la pa-
sion o deseos sexuales del imputado, en cualquiera de las circunstancias que se
exponen a continuacidn, serd sancionada con pena de reclusion por un término
fijo de ocho (8) afios, mas la pena de restitucidn, salvo que la victima renuncie a
ello:

(a) Si la victima al momento del hecho es menor de dieciséis (16) afios de
edad.

(f) Si el acusado tiene una relacion de parentesco con la victima, por ser as-
cendiente o descendiente, por consanguinidad o adopcion o afinidad, o colateral
por consanguinidad o adopcion, hasta el tercer grado, o por compartir o poseer
custodia fisica o patria potestad.

Cuando el delito se cometa en cualquiera de las modalidades descritas en los
incisos (a) y (f) de esta seccion, o se cometa en el hogar de la victima, o en cual-
quier otro lugar donde ésta tenga una expectativa razonable de intimidad, la pena
del delito sera de reclusién por un término fijo de quince (15) afios mas la pena de
restitucion, salvo que la victima renuncie a ello.7*

Por su parte, el articulo 58(a) de la Ley Num. 246-2011 establece lo siguiente:

Todo padre, madre o persona responsable por el bienestar de un menor o
cualquier otra persona que por acciéon u omisién intencional incurra en un acto
que cause dario o ponga en riesgo a un menor de sufrir dafio a su salud e integridad
fisica, mental o emocional, sera sancionado con pena de reclusion por un término
fijo de [cinco (5)] cinco afios o multa que no sera menor de cinco mil (5,000) do-
lares ni mayor de diez mil (10,000) ddlares, o ambas penas, a discrecion del tribu-
nal. De mediar circunstancias agravantes, la pena fija establecida podra ser au-
mentada hasta un maximo de ocho (8) afios; de mediar circunstancias atenuantes,
la pena fija podra ser reducida hasta un maximo de tres (3) afios.

Cuando se incurre en conducta constitutiva de abuso sexual en presencia de
un menor o se utilice a un menor para ejecutar conducta de naturaleza obscena o
para ejecutar conducta constitutiva de delito sexual dirigida a satisfacer la lascivia
ajena, la pena de reclusion serd por un término fijo de diez (10) afios. La pena con
agravantes podra ser aumentada a doce (12) afios de reclusiéon y de mediar cir-
cunstancias atenuantes, la pena podra ser reducida a ocho (8) afios de reclusién.

Se consideraran agravantes en estos casos las siguientes circunstancias:

74

COD. PEN. PR art. 133, 33 LPRA § 5194 (2010 & Supl. 2017) (énfasis suplido); Pueblo v. Galan Rivera,
196 DPR 270, 276 (2016).
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(a) Si la victima es ascendiente o descendiente en cualquier grado, inclu-
yendo las relaciones adoptivas o por afinidad.”

Ademas, nota el juez asociado Estrella Martinez, que la Ley Num. 246-
201 define lo que es abuso sexual al disponer que lo constituye el que incide en
“conducta sexual en presencia de un menor y/o que se utilice a un menor, volun-
taria o involuntariamente, para ejecutar conducta sexual dirigida a satisfacer la
lascivia o cualquier acto que, de procesarse por la via criminal, configuraria cuales-
quiera de los siguientes delitos: agresion sexual, actos lascivos”.7® Por tanto, con-
cluye que de lo trascrito surge que estos dos estatutos se enfocan en tipificar una
conducta delictiva idéntica: la conducta sexual contra una victima menor de edad,
en este caso, a causa de su padre.”” Esto queda evidenciado con el articulo 58(a)
de la Ley Num. 246-2011, que expresa que ese tipo de abuso sexual incluye aquel
que tipificaria el delito de actos lascivos si se procesara por el proceso criminal. El
Juez Asociado afiadio, que para fines de esta controversia, no se podia ignorar que
el legislador enfatiz6 que el articulo 58(a) de la Ley Num. 246-2011, ademads apli-
caba cuando “el sujeto activo que comete el delito, siendo su padre, madre o cus-
todio, causa un dafio o pone en riesgo a un menor de sufrir dafio a su salud e inte-
gridad fisica, mental o emocional”.”®

D. Criticas a la opinién disidente del juez Estrella Martinez

Segun el juez asociado Estrella Martinez, es indubitado que el maltrato se
puede configurar mediante distintas modalidades, entre las cuales se encuentra el
abuso sexual que, a su vez, incluye el acto lascivo. Ademads, en su interpretacion
del articulo 58 de la Ley Num. 246-2011, incluye un elemento adicional que no
posee el acto lascivo: causar dafio o poner en riesgo de causar dafio, en este caso,
a un menor de edad.”

La postura del Ministerio Publico es que, aunque el maltrato puede configu-
rarse mediante un acto lascivo, la intencion del legislador fue atender el delito de
maltrato, pero en su cardcter general.®° En otras palabras, no se protege la indem-
nidad sexual en especifico porque para eso estd el acto lascivo. Ante ese argu-
mento, el Honorable Juez sugiere que el Ministerio Publico en el momento que
decide presentar una acusacion, esta en la obligacion de especificar qué tipo de
maltrato fue el que se llevd a cabo. En ese sentido, para él resultaba obligatorio

75 Ley para la seguridad, bienestar y proteccién de menores-adopcion, Ley Num. 246 de 16 de di-
ciembre de 2011, 8 LPRA §1174 (2014 & Supl. 2017) (énfasis suplido); Galdn Rivera, 196 DPR en las pags.
276-77.

76  Pueblo v. Galan Rivera, 196 DPR 270, 277-78 (2016) (citando a 8 LPRA §uo1(b) (2014 & Supl.
2017)).

77 Id. enla pag. 278.

78 Id.

79 Id. enla pag. 278.

80 Id. enla pag. 273.
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comparar las acusaciones para determinar si existe un concurso aparente y una
relacion de especialidad.

La postura del Juez Asociado resulta muy atinada. Aunque es de conocimiento
que la doctrina del concurso aparente nace en Europa, la realidad en nuestro or-
denamiento juridico es que el derecho anglosajén también nos obliga a evaluar la
situacion de autos desde una perspectiva procesal.® Es decir, aunque el articulo
58 de la Ley Num. 246-2011 habla primeramente en términos generales, procede a
mencionar un listado de modalidades que comprenden el abuso sexual que, a su
vez, incluye el acto lascivo.? En ese sentido, el Ministerio Publico estd en la obli-
gacion de particularizar, tal y como lo supone el debido proceso de ley y el dere-
cho, a una debida notificacién; en otras palabras ;qué conducta en especifica con-
figuro el maltrato? Como resultado de la posible relacion de especialidad, en una
situaciéon como la de autos, no debe evaluarse tinicamente realizando una compa-
raciéon de los elementos de los dos delitos, entre los cuales podria existir dicha
relacion, sino que debe valorarse también en el momento en que se redacta la
acusacion. Asi las cosas, cuando el Ministerio Publico acusé al padre de maltratar
a la menor, por imperativo del Derecho a una debida notificacion, tenia que des-
cribir qué conducta, de todas las tipificadas en la Ley Num. 246-2011, fue la que
puso en riesgo a la menor de sufrir un dafio. De dicha especificidad del pliego
acusatorio nacio la obligacion de comparar ambos estatutos para entonces exami-
nar lo siguiente: ;cudl valoraba mas especificamente el desvalor de la accién?

De lo que se trata entonces es de realizar un examen sobre la relacién de es-
pecialidad que sobrepase la exclusiva comparacion en abstracto de los dos estatu-
tos, y de examinarlos de acuerdo a la situacidon de hechos en particular. Es tal y
como lo ha sefialado el profesor Luis Ernesto Chiesa al explicar que “el precepto
especial describe de forma mas completa el curso de accion antijuridico llevado a
cabo por el sujeto”. Para la suscribiente, sin embargo, la relacion de especialidad
entre estos dos estatutos no surge exclusivamente del elemento de causar dafio o
poner en riesgo a una menor de sufrir dafio, sino también del tipo de autor que lo
comete. Es decir, el maltrato, en cualquiera de sus modalidades, requiere que el
sujeto activo sea un padre, madre o persona responsable del menor. Es lo que se
denomina como un tipo calificado. Un ejemplo seria el femicidio. Para el profesor
Eugenio Raul Zaffaroni ese tipo de calificacion respecto de los tipos basicos des-
plaza a estos ultimos.® En este caso, por tratarse de un acto lascivo entre un padre
e hija que debe ofender mas a la sociedad, el legislador lo debe tratar con mas
severidad. Por eso, es que el juez asociado Estrella Martinez llama la atencion al
hecho de que la severidad de la pena en estos casos es menor a los casos en los que

81 Véase Pueblo v. Gonzdlez Olivencia, 116 DPR 614 (1985); Pueblo v. Calvino Cereijo, 10 DPR 691
(1981); Pueblo v. Rivera Rivera, 145 DPR 366 (1998).

82  Ley para la seguridad, bienestar y proteccion de menores-adopcion, Ley Num. 246 de 16 de di-
ciembre de 2011, 8 LPRA §u01(b) (2014 & Supl. 2017).

83 Pueblo v. Galdn Rivera, 196 DPR 270, 275 (2016) (citando a LuiS ERNESTO CHIESA APONTE,
DERECHO PENAL SUSTANTIVO 9o (2da. ed. 2013).

84 ZAFFARONI, supra nota 48, en la pag. 679 (2011).
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el acto lascivo es entre dos personas que no tienen relacion de parentesco.® Es
decir, para él, y tiene mucha razon, no parece una sana politica publica que los
legisladores traten con una pena mayor un acto lascivo que comete un extrafio en
contra de otro extrafio que el acto lascivo que comete una madre o un padre contra
su hija o hijo.

I1l. PUEBLO V. CARDONA LOPEZ
A. Resumen procesal®®

A la acusada se le presentaron varias acusaciones por violentar el articulo 142
del Cédigo Penal de 2004, en especifico por llevar a cabo una penetracion sexual
(pene-vagina) con sus hijos.®” Luego de presentados los pliegos acusatorios, la So-
ciedad para Asistencia Legal presento varias mociones al amparo de la Regla 64
(a) y (p) de Procedimiento Criminal en la que sostuvieron que el sujeto activo en
una agresion sexual en la modalidad de penetracién no puede ser una mujer, ya
que esta no posee la caracteristica fisiologica que es el elemento esencial del delito
imputado.® Para fundamentar la ausencia del elemento de la penetracion se am-
pard en el principio de legalidad que prohibe la creacion de delitos mediante ana-
logias.

La fiscalia se opuso a la desestimacion diciendo que, al haber la acusada pro-
curado y provocado la penetracion, el delito se habia configurado.?® Ademas, in-
dic6 que la ley y la jurisprudencia eran claras al establecer que la penetracion se-
xual se refiere al acceso carnal habido entre dos seres humanos, independiente-
mente de que sea una mujer a un hombre.%°

El TPI de Utuado declaré no ha lugar a la segunda solicitud de desestimacion
al amparo de la Regla 64 y manifest6é que “el término ‘persona’ incluido en el Ar-
ticulo 142 de Cddigo Penal, ‘cubre cualquier género y por tanto el delito se confi-
gura indistintamente el sexo de la persona’ ”.9" Luego de esta determinacion la
Sociedad de Asistencia Legal acudié al TA y este foro denego el certiorari, aunque

85  Galdn Rivera, 196 DPR en la pag. 280.

86 El resumen procesal que se realiza en torno a este caso ha sido construido a través de los docu-
mentos provistos por los compaiieros de la Sociedad para Asistencia Legal que trabajaron la contro-
versia desde su etapa inicial en el TPI hasta llegar al Tribunal Supremo de Puerto Rico.

87 Pueblo v. Cardona Ldpez, 196 DPR 513, 518 (2016) (Rodriguez Rodriguez, opinion de conformi-
dad).

88  Pueblo v. Cardona Lépez, KLCE 201400581, 2014 WL 3377127, en la pag. *1 (TA PR 30 de mayo de
2014); R. P. CRIM. 64, 34 LPRA Ap. II (2004 & Supl. 2015).

89 Cdrdona Lépez, 2014 WL 3377127, en la pag. *3.
9o Id. en las pags. *3-8.
o1 Id.enla pag. *1.
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ordeno al TPI a modificar su determinacién a conformidad a lo expresado en la
decision que a continuacion se expone.9>

B. Opinién del Tribunal de Apelaciones

El TA, por voz del juez Bermudez Torres, comenzd indicando que el lenguaje
del delito de violacidn fue enmendado considerablemente por el Cédigo Penal del
2004. Antes, en el Cédigo Penal de 1974, se hablaba de “persona que tuviere acceso
carnal con una mujer que no sea su conyuge,”? y luego el articulo 142 del Codigo
Penal de 2004 decia: “persona que lleve a cabo una penetracién sexual”.o+ Ademas,
se expandio el alcance del estatuto para incluir cualquier penetracion sexual, ya
sea vaginal, anal, orogenital, digital o instrumental y la utilizacion de los dedos o
algun objeto.%

Seguidamente, y reconociendo el importante cambio del lenguaje en el arti-
culado, el TA busco referencias de tratadistas en el Derecho espafiol para contestar
la siguiente interrogante: ;puede una mujer cometer el delito de agresion sexual
en la modalidad de penetracion pene-vagina? Asi las cosas, el Juez observo que de
la doctrina mayoritaria, la cual examina el articulado espaiiol que define acceso
carnal, no se desprende que la mujer pueda ser sujeto activo; solo una minoria de
la doctrina cree que el lenguaje permite interpretar lo contrario.®® Finalmente, el
TA resefé que tampoco en el common law se acepta que la mujer pueda cometer
una penetracion si no es digital o instrumentalmente; la penetracién solo puede
cometerse por un hombre contra una mujer.%’

Luego de concluir que, tanto en las jurisdicciones anglosajonas como en las
civilistas, es solo el hombre capaz de cometer el delito imputado, el TA analizé las
implicaciones legales gramaticales de la redaccion del articulo 142 del Cédigo Pe-
nal de 2004 y expone lo siguiente:

Una lectura sencilla de este articulo denota la correlacion explicita que im-
plica tanto al sujeto activo con el pasivo. La disposicién legal menciona que “el que
lleva a cabo la penetracién” lo hace por determinadas vias de acceso, entre ellas, la
vagina. De acuerdo a la composicion gramatical del Art. 142, es obvio que el que
penetra una vagina es el sujeto activo y quien es penetrado, en este caso una mu-
jer, es el sujeto pasivo y victima del delito.

Aun acogiendo la sugerencia de que el vocablo penetracidn se adopté en el
contexto de acceso carnal, la ausencia de esa definicion en el Codigo Penal de 2004

92 Id. enla pag. *14.

93 Id. en la pag. *4 (citando a Codigo Penal de 1974, Ley Num. 115 de 22 de julio de 1974, 33 LPRA
4061 (2001) (derogada 2004).

94 Id.enlapag. *4 (citando a Cédigo Penal de Puerto Rico de 2004, Ley Num. 149 de 18 de junio de
2004, 33 LPRA § 4770 (2010 & Supl. 2017) (derogado 2012).

95 Pueblo v. Cardona Lopez, KLCE 201400581, 2014 WL 3377127, en la pag. *4 (TA PR 30 de mayo de
2014).

96  Id. en las pags. *5-6.
97 Id. en las pags. *6-7; véase también People v. Liberta, 64 N.Y.2d 152, (N.Y. 1984).
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impide la utilicemos en este caso, por ser violatorias del debido proceso de ley y
el principio de legalidad, exigentes de una notificacion adecuada de lo que se
prohibe.%®

El TA procedid en materia de hermenéutica legal para explicar que la doctrina
de interpretacion de estatutos penales solo permite la forma restrictiva o exten-
siva, pero no la analogia. Como fundamento, el foro intermedio utilizd una cita
del penalista espafiol Luis Jiménez de Asta en cuyo contenido se explica la dife-
rencia entre una interpretacidn extensiva y una analogia de la ley penal:

La analogia lleva siempre a una extensién de la ley, pero ella se distingue de
la interpretacién [extensiva] . . ., porque en ésta, aunque el intérprete se sirva de
elementos sistematicos, el caso estd previsto por los legisladores, incluso con pa-
labras inadecuadas, mientras que en la aplicacion analégica no ha sido contem-
plada aquella hipotesis por la ley. Por eso no debe hablarse de interpretacion ana-
logica o mejor dicho [la interpretacion extensiva] es cosa distinta de la analogia
porque la interpretacion es el descubrimiento de la voluntad de la ley en sus pro-
pios textos, en tanto que con la analogia no se interpreta una disposicion legal que
en absoluto falta sino por el contrario, se aplica al caso concreto una regla que
disciplina un caso semejante. En la interpretacion extensiva falta la interpretacion
literal, pero no la voluntad de la ley, y en la analogia falta también la voluntad de
ésta.””

Para el TA, la voluntad de la ley fue particularmente importante. Esto porque
en el Codigo Penal de 2012, el legislador enmend6 sustancialmente el vocablo que
suscita la controversia en cuestidn. En la actualidad, ya no se lee “que lleve a cabo”
exclusivamente, sino también se afiadié “o que provoque que otra persona lleve a
cabo”."° Por lo tanto, se especificé claramente en la ley que las mujeres pueden
cometer el delito de agresidn sexual en su modalidad de penetracién pene-vagina.
Continud explicando el foro intermedio:

Si bien estos cambios reflejan el esfuerzo legislativo de corregir la redaccion
del delito de agresion sexual bajo el Cédigo de 2004, también evidencian la exis-
tencia de tales errores. Y como ya hemos sefialado, las mejores intenciones del
legislador no pueden soslayar las consecuencias que acarrean las deficiencias gra-

maticales, particularmente en las disposiciones de naturaleza criminal. '

Luego del analisis gramatical e interpretativo del articulo 142 del Cédigo Penal
de 2004, ademas de las opiniones de las jurisdicciones civilistas y anglosajonas, el

TA concluye que no puede configurarse una agresion sexual por parte de una mu-
jer a un hombre en la modalidad de penetracién que se le imputa. El TA procedio

98 Id.enlapag. *7.

99 Id.enlapag. *8 (citando a LUIS JIMENEZ DE ASUA, PRINCIPIOS DE DERECHO PENAL: LA LEY Y EL DELITO
122 (3ra ed. 1978)).

100 Id. enla pag. *8; COD. PEN. PR art. 130, 33 LPRA § 5191 (2010 & Supl. 2017).

101 Pueblo v. Cardona Lépez, KLCE 201400581, 2014 WL 3377127, en la pag. *9 (TA PR 30 de mayo de
2014).
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a evaluar si, no obstante, puede configurarse dicha modalidad de delito en coau-
toria. Segtin la opinion resefiada, “si hay consenso en la doctrina juridica y cienti-
fica de que una mujer puede cometer el delito en virtud de su participacién como
coautora con un hombre que lleva a cabo la penetracion”.**> Adhiriendo a dicha
doctrina, se sefialo que el Codigo Penal de 2004, en su articulo 43, consideraba
coautores a los que fuerzan, provocan, instigan o inducen a otra persona a cometer
el delito, asi como los que cooperan con actos anteriores, simultdneos o posterio-
res a la comision del delito, sin cuya participacidon no hubiera podido realizarse el
hecho delictivo. Igual se consideraban coautores los que se valen de una persona
inimputable para cometer el delito.'*

Como consecuencia de lo aseverado anteriormente, el TA concluye que la acusada
si podia catalogarse como coautora, ya que segun se aleg6 indujo a un inimputable
a penetrarla.’*

Ahora bien, la opinion resefiada se apresuro en aclarar que este tipo de coau-
toria se ha discutido y aceptado solo cuando se establece claramente que hay una
victima y varios perpetradores ;Por qué? A esto contesta el foro intermedio que
en la adopcion del Cddigo Penal de 2004, mediante su articulo 142, el delito de
incesto se incorporo al delito de agresion sexual.’*s De esa forma se establecio que
quien cometiese una penetracion existiendo una relacion de parentesco entre el
autory la victima, de ascendiente o descendiente, por adopcion, consanguinidad
o afinidad, ello constituia una agresion sexual.'®
Es decir, requiere de una victima y un agresor.

A pesar de manifestar lo anterior y de que se observa claramente que en el
delito se habla de autor y victima, y de que también la profesora Dora Nevares
Muiiz indica que lo importante es que el acusado se aproveche de su relacién de
parentesco,"”’ recalcando asi que es requisito que exista una victima y un agresor,
el TA expreso que “[e]l incesto es una conducta delictiva separada e independiente
del delito de agresidn sexual, aun cuando sea cometido entre adultos con pleno
conocimiento y consentimiento de sus actos. Por ello, en tales casos —adultos que
consienten al hecho—, no hay victima, pudiéndose procesar a ambos como partici-
pes” . °8 Por lo que antecede se concluy6 que la acusada probablemente incurrié en
el delito de agresion sexual en la modalidad de penetracién pene-vagina en calidad
de complice o participe.

102 Id. enla pag. *10 (cita omitida).

103 Id.; véase Cddigo Penal de Puerto Rico de 2004, Ley Num. 149 de 18 de junio de 2004, 33 LPRA
§4671 (2010 & Supl. 2017)(derogado 2012).

104 Cardona Lépez, 2014 WL 3377127, en la pag. *10.

105 Id. en la pag. *u; véase Cédigo Penal de Puerto Rico de 2004, Ley Num. 149 de 18 de junio de
2004, 33 LPRA §4770 (2010 & Supl. 2017)(derogado 2012).

106 Cardona Lépez, 2014 WL 3377127, en la pag. *u.
107 Véase DORA NEVARES-MUNIZ, NUEVO CODIGO PENAL DE PUERTO RICO 183 (2004).

108 Pueblo v. Cardona Lopez, KLCE 201400581, 2014 WL 3377127, en la pag. *12 (TA PR 30 de mayo
de 2014) (citas omitidas).
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Asimismo, en una nota del caso, el TA aclara lo siguiente: “[s]i bien es cierto
que los coparticipes del incesto son menores inimputables de delitos, ello no re-
leva a la adulta involucrada de responder criminalmente. De hecho, los menores
muy bien pudieran ser procesados como tales en el tribunal tutelar de menores”.**

Ante esta decision, la Sociedad de Asistencia Legal acudié en reconsideracion
y manifestd que el inciso (h) del articulo 142 del Codigo Penal de 2004 establecia
claramente la necesidad de que existiese una victima y un perpetrador para que se
configurase el delito. Es decir, que dicho articulo establecia una oposicion entre la
victima y el autor de los hechos que impedia que se desarrollase una coautoria
entre la victima y un autor. En otras palabras, que no puede hablarse de coautoria
entre una victima y su perpetrador. De acuerdo con la Sociedad de Asistencia Le-
gal, no es posible unir en un solo papel al agresor y a la victima. Mas adn, cuando el
Cédigo Penal Modelo en su seccion 2.06 (6) (a) indica que: “[u]nless otherwise
provided by the Code or by the law defining the offense, a person is not an accomplice
in an offense committed by another person if: (a) he is a victim of that offense . . .”."°

Luego de que la Sociedad de Asistencia Legal estableciese lo anterior, procedid
a explicar que en el Cddigo Pénal de 1974 el delito de incesto no requeria la exis-
tencia de una victima y un agresor. Esto es porque el delito era cometido por las
dos personas que participaban en la relacion incestuosa. Sin embargo, la codifica-
cién del Codigo Penal de 2004 si requeria la existencia de una victima y un agresor.
En este caso, el que penetra y el penetrado. Por lo tanto, resultaba imposible ha-
blar de coautoria cuando solo existen dos sujetos en el conflicto: autor y victima.

La Sociedad de Asistencia Legal acudié al Tribunal Supremo de Puerto Rico y
solicitd que se revisara la determinacidon del TA respecto a la alegada coautoria
entre la acusada y su victima en la penetracion sexual.™ El Tribunal Supremo de
Puerto Rico acogio el certiorari y posteriormente lo anuld, devolviendo el caso al
TPI. Por lo tanto, prevalecio la resolucion del TPI."=

C. Opiniones de conformidad y disidencia del Tribunal Supremo

El juez asociado Rivera Garcia emitié una opinién de conformidad afirmando
que, aunque no se expidiese el certiorari para revisar al TA, el desenlace del caso
seria el correcto: que se mantuviera el dictamen del TPL."3

Sin embargo, el juez asociado Martinez Torres emitio una opinion disidente a
la que se unieron el juez asociado Kolthoff Caraballo y la jueza asociada Pabon
Charneco. La parte de los pronunciamientos que nos concierne es la siguiente:

109 Id. enla pag. *12 n.39.
1o  MODEL PENAL CODE §2.06 (6)(a) (1985).

m  Pueblo v. Cardona Ldpez, 196 DPR 513, 518-19 (2016) (Rodriguez Rodriguez, opinion de confor-
midad).

12 Id. enla pag. 513.

13 Id. en la pag. 514 (Rivera Garcia, opinion de conformidad).
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No me persuade la tesis de la Procuradora General. Ella sostiene que al incor-
porarse al Art. 142, la frase “toda persona que lleve a cabo una penetracion sexual’,
el legislador incluy6 como sujeto activo en el delito de agresién sexual, modalidad
vaginal, al sexo femenino. Ciertamente, el sexo femenino puede cometer ese delito
en las modalidades orogenital, digital o instrumental. Sin embargo, de los hechos
imputados en las acusaciones se desprende que es fisicamente imposible, en tér-
minos anatomicos, que la acusada cometiera una agresién sexual contra su hijo,
en la modalidad penetracidn pene-vagina. Respetuosamente entiendo que una in-
terpretacidn contraria no es compatible con la redaccion expresa del Art. 142 que
cataloga a la persona penetrada como “victima” y no como “autora” del delito.

De hecho, un andlisis del actual Cédigo Penal de 2012, segiin enmendado,
demuestra que el legislador corrigio ese vacio para este tipo de escenarios. En par-
ticular, la redaccion del Art. 130 del Codigo Penal de 2012, segtin enmendado, . . .
incluye una nueva modalidad del delito de agresion sexual mediante la “provoca-
cion” de la penetracion, la cual, muy bien, podria ser aplicable a hechos similares
a los que hoy estan ante nuestra consideracién. Ademads, el Art. 131 de ese Codigo
prohibe el incesto como un delito independiente al de agresion sexual. Un estudio
del texto nuevo de ese delito revela que el legislador responsabilizé a las dos partes
que consientan al acto sexual y dejé atrds la concepciéon de que bajo ese delito

siempre hay un “agresor” y una “victima”."4

La juez asociada Rodriguez Rodriguez emitié una opinion de conformidad a
la que se unieron la jueza presidenta Oronoz Rodriguez y el juez asociado Estrella

Martinez. En términos del principio de legalidad estos tres jueces dijeron lo si-
guiente:

En primer lugar, soy del criterio que la peticionaria puede, en efecto, cometer
el delito que se le imputa, a saber, agresion sexual en su modalidad pene-vagina.
Basta con un estudio meramente gramatical y semantico de las palabras utilizadas
en la tipificacion de este delito para asi concluirlo. Después de todo, el propio
Cddigo Penal, en su Articulo 13, nos obliga a ello, al disponer que “[1]as palabras y
frases se interpretardn segun el contexto y el significado sancionado por el uso

comun y corriente”."5

D. Andlisis de las distintas opiniones

Ya se ha mencionado que en el 2004 se adopto en el Cddigo Penal una tipifi-
cacion de agresion sexual que incluia como modalidades de penetracidn, la pene-
vagina, la orogenital, digital e instrumental. Se enmendd también el lenguaje de
“toda persona que tuviese acceso carnal con una mujer que no fuese su cényuge”

14 Id. enlas pags. 515-16 (Martinez Torres, opinion disidente) (citas omitidas).

15 Id. enla pag. 519 (Rodriguez Rodriguez, opinion de conformidad) (cita omitida).
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por el de “toda persona”."® Es decir, que se considero el hecho de que las agresio-
nes sexuales pueden configurarse sin que la penetracion, para la que no existe
consentimiento, sea realizada mediante otras vias que no fuesen el miembro mas-
culino y en otras modalidades que no excluian a los hombres como victimas. De
igual forma, al eliminar el lenguaje de “toda persona que tuviese acceso carnal con
una mujer que no fuese su cényuge”, se desterrd de nuestro ordenamiento la muy
aberrante idea de que para que se configurase una agresion sexual, la misma debia
ser cometida por un hombre y en contra de una mujer que no fuese su esposa.

Con esa tipificacion del Codigo Penal de 2004, no deberia existir duda de que
una mujer puede agredir sexualmente a un hombre mediando una penetracion
instrumental, digital u orogenital. Sin embargo, de lo que podria existir duda es
respecto a si una situacion de hechos como la que aqui se analiza puede ser con-
siderada como una agresion sexual. Por consiguiente, y asumiendo como limite la
interpretacion extensiva del principio de legalidad, resultaba muy pertinente ana-
lizar el tramite legislativo de esta medida y los comentarios que la comunidad ju-
ridica emitio al respecto.?

En concordancia, el TA reseii6 un escrito de la profesora Dora Nevares en cuyo
contenido se indico que el lenguaje adoptado en el articulo 142 del Codigo Penal
estuvo bastante influenciado por la ponencia de la Procuradora de las Mujeres, la
Leda. Maria Dolores Fernds, ante la Asamblea Legislativa."® Es indispensable re-
sefiar la postura de la licenciada Fernds para analizar las posiciones que asumieron
el TA y las opiniones del Tribunal Supremo.

Primeramente, es preciso destacar de la ponencia de la licenciada Fernos su
concepcion de lo que constituye una violacion: una agresion sexual es originada
“por el deseo y la intencidén de someter, degradar, y poseer a una persona casi

116 Cddigo Penal de 1974, Ley Num. 15 de 22 de julio de 1974, 1974 LPRA 4061 (derogada 2004);
Cddigo Penal de Puerto Rico de 2004, Ley Num. 149 de 18 de junio de 2004, 33 LPRA § 4770 (2010 &
Supl. 2017)(derogado 2012).

117 Elanalisis del principio de legalidad ha sido ampliamente discutido en este foro por otros autores
recientemente, por lo que, no analizaré nuevamente dicho principio. No es mi interés repetir lo que ya
se ha problematizado extensamente. De hecho, la discusién del principio de legalidad en estas paginas
casi siempre ha girado en torno a si debia adoptarse en Puerto Rico una interpretacion extensiva o
restrictiva al analizar un estatuto. El profesor Luis Ernesto Chiesa ha sido muy critico en cuanto a que
se manifieste que la prohibicion de analogia consiste en un mandato de interpretacion restrictiva,
puesto que dicha prohibicién permite una interpretacion extensiva. Véase Luis E. Chiesa, Derecho Pe-
nal Sustantivo, 81 REV. JUR. UPR 343, 356 (2012). De hecho, segtin el Profesor, con la adopcién en el
articulo 13 del Cddigo Penal de 2004 de un lenguaje similar al del Cédigo Penal Modelo lo que se hizo
fue rechazar la interpretacion restrictiva. Véase también CHIESA APONTE, supra nota 62, en la pag. 58
(“De tal modo, resulta forzoso concluir que en nuestra jurisdiccion se pueden interpretar los estatutos
tanto restrictiva como extensivamente”).

18 Pueblo v. Cardona Lépez, KLCE 201400581, 2014 WL 3377127, en la pag. *4 (TA PR 30 de mayo de
2014) (citando a Dora Nevares-Muiiiz, El Derecho de Familia en el Cédigo Penal de Puerto Rico, 42 REV.
JUR. UIPR. 153 (2007)).
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siempre a una mujer”." Es decir, de entrada, la licenciada Fernos, desde una pos-
tura feminista, establecié que las principales victimas de este tipo de delito somos
las mujeres.”>° Enfatizando su idea de quiénes son las principales victimas de este
delito, calificé el dafio causado por la violacién como uno que afecta “la sexualidad
de la mujer adulta o de la nifia/o que se inicia en la experiencia sexual con la peor
de las deformaciones sexuales, que es la violacion”.”* Establecido por parte de la
ponente que el delito de agresion sexual es uno que, en su mayoria, nos afecta a
nosotras las mujeres, la licenciada Fernds procedié a recomendar que no se limi-
tara la penetracion no consentida a una de pene-vagina, sino que se contemplara
también la penetracion anal u oral. De igual forma, recomend6 un lenguaje neu-
tral en cuanto a género para que se contemplara la “violacion hombre-mujer, mu-
jer-hombre . . . y hombre o mujer-nifio/a”.”**

De lo anterior debe colegirse que cuando el legislador codificé la agresion se-
xual incluyé a la mujer como un sujeto activo del delito. El lenguaje neutro asi lo
sefiala. No obstante, eso no significa que haya quedado claro que la mujer podia
ser el sujeto activo en cualquiera de las modalidades de la agresion sexual. Lo que
se reconocia, sin lugar a duda, era la posibilidad de que esta pudiese penetrar a
otra mujer, a un hombre, a un nifio o una nifia de forma digital, instrumental u
orogenital. En ese sentido, las opiniones del TA y del juez Martinez Torres son
prudentes en tanto el lenguaje del estatuto de agresidn sexual en el Cédigo Penal
de 2004 no era lo suficientemente claro en cuanto a la correccién de acusar a una
mujer de penetrar vaginalmente a un hombre.

Ahora bien, procede atender un asunto desarrollado en la opinion del TA que
resulta preocupante: aunque la acusada en este caso no podia agredir sexualmente
a un hombre en la modalidad de pene-vagina, si lo podia hacer en calidad de coau-
tora, ya que habia inducido a dos personas inimputables a hacerlo. Para arribar a
esta conclusion, el TA parti6 de la premisa de que el delito de incesto es uno en el
que no hay una victima y un autor o autora propiamente, sino que es un tipo en
el que los que participan del mismo son igualmente responsables.” Es decir, que
si una madre y un hijo adulto, por ejemplo, sostienen una relacién sexual consen-
tida, ambos podrian ser procesados y condenados. Como resultado, en el caso de
la Sra. Cardona, ademas de ella, también podian ser procesados sus hijos, de
acuerdo con la teoria del TA. Dicha contencion por parte del TA no toma en
cuenta que de la misma ponencia que se analiz6 para concluir que no podia sos-
tenerse una acusacién contra la Sra. Cardona por penetrar vaginalmente a su hijo,

19 Oficina de la Procuradora de las Mujeres, Ponencia de la Oficina de la Procuradora de las Mujeres
sobre la Resolucién del Senado 203 del 1ro de marzo del 2001 para la revisién del Cédigo Penal de Puerto
Rico, Vista Publica acerca de la R. del S. 203, Com. de lo Juridico, Senado de Puerto Rico, 14ta. Asam.
Leg., 9 de mayo de 2002, en la pag. 5.

120 Id

121 Id

122 Id. enla pag. 6.

123 Cardona Lépez, 2014 WL en las pags. *11-12 (TA PR 30 de mayo de 2014).
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también surge que el incesto es una agresion sexual en la que se requiere de una
victima y un agresor o agresora. Asi las cosas, se indico:

[E]ste delito debe ser sancionado de la misma manera que se sanciona la violacién
ya que ambos son delitos de violencia sexual [y] de naturaleza semejante. Por la
misma razon y por entender que es la integridad emocional, fisica y moral de la
persona y no la familia lo que directamente y principalmente se protege, conside-
ramos que el delito de Incesto debe estar tipificado como factor agravante del de-
lito de Violacién, dentro del capitulo de “Delitos contra la Honestidad”, o segun
recomendado “Delitos de Violencia Sexual”.'**

La recomendacién ya resefiada ponia especial atencidn al hecho de que el in-
cesto, tal y como estaba codificado en el Codigo Penal de 1974 era un delito menos
grave cuyo término prescriptivo era extremadamente breve. Por el contrario, si la
conducta incestuosa era tipificada como una agresion sexual —que laceraba la in-
tegridad corporal e intimidad de la victima y no a la institucién de la familiar—
los términos prescriptivos aumentarian sustancialmente y asi los y las menores
victimas de sus padres, una vez alcanzada la mayoria de edad y “libre de los alcan-
ces de las presiones que pueden tener . . . los padres sobre . . . [sus] hijos”, podrian
denunciar cualquier hecho antijuridico.”?> De esta forma se ampliaba la capacidad
del Estado para juzgar determinadas conductas después que los hijos e hijas me-
nores hubiesen desarrollado la capacidad para escapar de la relaciéon de dominio
que resulta en el consentimiento viciado.

Adviértase que lo que sugeria la entonces Procuradora de las Mujeres era que
el incesto fuese un agravante de la agresion sexual. O sea, que, seguin la sugerencia,
la mera relacion consanguinea o por afinidad entre, digamos los participantes, no
era suficiente, puesto que debia probarse, ademads, una agresion sexual: la pene-
tracién y la ausencia de consentimiento o consentimiento viciado. De hecho, en
la nota editorial que hace la profesora Nevares a este delito asi lo menciona, “[e]n
este nuevo Cddigo se concibe como un delito de agresion sexual ya que el acusado
se aprovecha de la relacion de parentesco”.2

Estd mas que claro que el delito de incesto sufrié un cambio sustancial en su
estructura con la derogacidn del Cédigo Penal de 1974 y con la puesta en vigor del
Codigo Penal de 2004. En ese sentido, es evidente que dicho delito se observaba
como una forma de agresion sexual y para que se configurase era obligatorio que
hubiese un agresor o agresora y una victima. Debia existir una penetracién en
cualquiera de sus formas, mas la ausencia de consentimiento o consentimiento
viciado. Como consecuencia, no es correcto manifestar que bajo esta particular
codificacion las personas envueltas en una relacion sexual incestuosa podian ser
todas catalogadas como coautoras del acto, puesto que siempre se necesitaria de

124 Ponencia de la Oficina de la Procuradora de las Mujeres, supra nota 119, en la pag. 8.
125 Id
126  NEVARES-MUNIZ, supra nota 107, en la pag. 183.
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un autor o autora y una victima. Reconociendo, ademads, que en este tipo de agre-
sion sexual la edad de la victima no es pertinente, segtn verbalizado por la profe-
sora Nevares,” puesto que lo que pretende reprocharse es el consentimiento vi-
ciado que puede prestar un hijo o una hija ante un padre o madre a quien observa
como una figura de autoridad, es forzoso concluir que la madre no podia catalo-
garse como coautora de un hecho en donde las victimas son las que llevan a cabo
la penetracion. Como consecuencia, la opinion del TA no es correcta.
Finalmente, resulta importante expresar que, con la adopcion del Codigo Pe-
nal de 2012, la Asamblea Legislativa volvié a conceptuar el delito de incesto como
uno que lacera la institucion familiar y en el que todos los participantes del hecho
podrian ser catalogados como participantes. Es decir, que, aun cuando el Cédigo
Penal de 2012 no se hubiese cambiado el lenguaje del delito de agresion sexual
para que quedase claro que una mujer puede agredir sexualmente a un hombre,
podria configurarse como incesto una situacion de hechos como la del caso de
autos, ya que ambos serian coparticipes. La pena a imponerse es la misma que se
aplica en los delitos de agresion sexual que se consideran mas reprochables.

IV. BREViISIMO EXCURSUS

Con el objetivo de estudiar cudl fue el propésito del legislador al estructurar
el delito de agresion sexual en el Codigo Penal de 2004 fue preciso leer en su tota-
lidad la ponencia de la entonces Procuradora de las Mujeres, la Lcda. Maria Dolo-
res Fernos. De dicha lectura se desprende que el fin de esta fue utilizar el Cédigo
Penal como un instrumento en contra de la violencia de género en el Pais. Es decir,
como un instrumento reivindicador “para impulsar cambios en las valorizaciones
sociales”. 28

A este tipo de vision de una corriente del feminismo se le ha llamado critica-
mente feminismo carcelario o feminismo punitivo.”® La idea de dicha corriente es
utilizar los mecanismos represivos del Estado —policia, fiscales, juicios y carcel —
como un instrumento determinante en la lucha en contra de la violencia de gé-
nero. Mediante la utilizacién del Derecho Penal como:

127 Id
128 Ponencia de la Oficina de la Procuradora de las Mujeres, supra nota 119, en la pag. 2.

129 Véase, por ejemplo, Jorge Vicente Paladines, Feminismo punitivo: cuando el género se redujo al
castigo, PENSAMIENTO PENAL (20 de octubre de 2014), http://www.pensamientopenal.com.ar/system/fi-
les/2014/12/doctrinagoo15.pdf; véase también, Luciana Peker, ;Feminismo punitivo o abolicionista?,
PAGINA 12 (13 de julio de 2012), https://www.paginai2.com.ar/diario/suplementos/lasi2/13-7369-2012-
07-13.html; Victoria Law, Against Carceral Feminism, JACOBIN (17 de octubre de 2014), https://www.ja-
cobinmag.com/2014/10/against-carceral-feminism/.
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[u]n terreno de lucha . . .[e] instrumento de cambio” se pretende contrarrestar el
discrimen en contra de nosotras las mujeres.’3° Se le concede, por tanto, al orde-
namiento juridico “una funcién eminentemente ideoldgica . . . en el accionar so-
cial.®

Con esta vision, la Procuradora de las Mujeres se manifest6 en contra de la
mediacion de conflictos para los casos de privacion ilegal de custodia, en favor de
la creacion de un delito de acoso sexual en el trabajo, en oposicion a que se consi-
derara la posibilidad de un desvio en los casos de incumplimiento de pensiones
alimentarias y en contra de un sistema generoso de bonificaciones, puesto que el
sistema de bonificaciones podria auspiciar el asesinato de las mujeres. No obs-
tante, y muy curiosamente, no fue concluyente en cuanto a si el delito de prosti-
tucion, delito por el cual muchas mujeres son procesadas criminalmente, debia
ser suprimido del Codigo Penal de 2004.

Por un lado, las criticas a esta vision carcelaria o punitiva del feminismo sur-
gen desde otra corriente feminista que se denomina como anti carcelaria y anti
punitiva. En ese sentido, la investigadora y activista Angela Davies ha manifestado
que promover la penalizacion de algunas conductas no hace mds que contribuir
al sostenimiento de la industria carcelaria estadounidense y, por tanto, a la opre-
sion racial, de clases y de género.* Maxime, cuando en los Estados Unidos la po-
blacion de mujeres encarceladas aumento6 importantemente en los ultimos afios.’33
Otra feminista anti carcelaria, Rita Segato, una antropologa e investigadora argen-
tina, reconoce que siempre se encuentra atrapada en una contradiccién que es, en
términos de consciencia, dificil de resolver: ser feminista y también anti carcela-
ria.3* Para ella es imperativo trabajar en la sociedad en vez de condenar y castigar
sin pensar. Los crimenes de violencia de género son meramente un sintoma de un
problema estructural que continuamos sin resolver. En ese sentido, de acuerdo
con Segato, la cdrcel se convierte en un lugar que repite y perpetta todas las prac-
ticas de dominacidn que deberian erradicarse de nuestra sociedad.

Por otro lado, y desde el punto de vista de un penalista muy critico del estado
neoliberal, el profesor Zaffaroni se ha expresado con suspicacia en torno al Dere-
cho Penal como instrumento de lucha feminista:

130 Ponencia de la Oficina de la Procuradora de las Mujeres, supra nota 19, en la pag. 2.
131 Id enlapag. 1.

132 Véase en general, ANGELA DAVIS, ARE PRISONS OBSOLETE? (2003) (en cuyo contenido la autora se
pronuncia a favor del abolicionismo carcelario).

133 THE SENTENCING PROJECT, FACT SHEET: TRENDS IN U.S. CORRECTIONS (2017), https://sen-
tencingproject.org/wp-content/uploads/2016/01/Trends-in-US-Corrections.pdf.

134 Véase Rita Segato & Senado Argentino, COMISION DE JUSTICIA Y ASUNTOS PENALES 20-04-
17, YOUTUBE (20 de abril de 2017) https://www.youtube.com/watch?v=T1RimsAq5ZI&t=2162s; véase
también Claudia Peiro, La contradiccién de ser feminista'y no querer cdrcel para los violadores, INFOBAE
(16 de mayo de 2017), https://www.infobae.com/sociedad/2017/05/16/la-contradiccion-de-ser-femi-
nista-y-no-querer-carcel-para-los-violadores/.
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Lo unico cierto es que nadie puede creer seriamente que su discriminacion
serd resuelta por el mismo poder que la sostiene, o que un mayor ejercicio del
poder discriminante resolvera los problemas que la discriminacién ha creado. Su
ocasional instrumentacion debe ser evaluada teniendo en cuenta el riesgo de su
uso tactico: que no se vuelva en contra. Nadie puede reprochar al lesionado que
use una tactica oriental muy antigua, es decir, la de valerse del propio poder del
lesionante para defenderse, pero siempre que tenga en cuenta que ese poder, sea
cual fuere el uso que de él se haga, en tltimo analisis no pierde su cardcter estruc-
tural de poder selectivo.'>

Tal y como puede observarse, la idea expresada por la Procuradora de las Mu-
jeres ante la Asamblea Legislativa en 2002 en cuanto a la utilizacién del poder
punitivo para combatir la violencia de género ha sido fuertemente criticada por
otras corrientes que podriamos catalogar como progresistas. Como consecuencia,
y tomando como ejemplo la contradiccion que supone el hecho de que la estruc-
tura promulgada para el delito de agresion sexual que la Procuradora de las Muje-
res propuso para el Codigo Penal de 2004 termin¢ siendo aplicado a una mujer,
Natasha Cardona, me veo obligada a plantearme la siguiente cuestién: ;de qué
forma la utilizacion del Derecho Penal ha ayudado a combatir o disminuir la vio-
lencia de género en este pais? La pregunta es importante y requiere mucha refle-
xion y estudio. También supone cuestionar lo que hemos dado por sentado por
muchos afios. Toca, por tanto, pensar, despojarnos de ciertos estereotipos que re-
sultan en perpetuar la selectividad del Derecho Penal, dialogar y discutir respe-
tuosamente. Mi pregunta surge, al igual que para Rita Segato, a raiz de la inquietud
que supone ser feminista y anti carcelaria.

135 Eugenio Raul Zaffaroni, La mujer y el poder punitivo, CUBC UNIVERSIDAD 10 (2012),
http://www.cubc.mx/biblioteca/libros/Zaffaroni%z0-%20Mujer%20y%2opoder%2opunitivo.pdf.



