Capituro 1

LEGISLACION PENAL

Seccion A: LAs LEYES PENALES LATINOAMERICANAS Y SUS PRINCI-
PALES NUCLEOS PROBLEMATICOS CON Los DErREcHOS Humaros.

1. Criterio general.— Si bien no es factible agotar el anili-
sis de todos los aspectos desde los cuales es posible “pensar
en clave de Derechos Humanos” un cédigo penal y las leyes
penales especiales, hemos procurado atenernos a algunos cri-
terios basicos para obtener la clave de una lectura critica. En
este orden de ideas hemos procurado detectar los niicleos pro-
blematicos que se manifiestan por exceder niveles tolerables
o inevitables de represividad, selectividad o estigmatizacion
o por no alecanzar los minimamente necesarios de seguridad o
humanidad.

Por ““represividad’ entendemos la general intensidad de
las consecuencias penales; por ‘‘selectividad’ la medida en
que permite o consagra privilegios o invulnerabilidad; por “es-
tigmatizacién”, el grado de senalizacion social o juridica des-
valorante y socialmente limitadora que prescribe o permite.
En cuanto a la “seguridad”, la referimos basicamente al grado
de certeza en los limites de lo punible, en tanto que la “hu-
manidad” ia entendemos en el sentido del respeto al hombre
como persona y, por ende, como (nico objeto definitivo de la
tutela penal.

Aplicando concretamente los referidos parametros, obte-
nemos en la seccion “A”, el listado de nicleos problemiti-
cos que, en atencion a lo seitalado, no puede considerarse
exhaustivo,

En la seccién “B” intentamos analizar la ideologia general
de los codigos v los peligros que de ellas pueden derivarse pa-
ra los Derechos Humanos. A este respecto es buenc sefialar
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que, si bien no es dificil desentraiiar la ideologia general de
un codigo, lo cierto es que frecuentemente se combinan ele-
mentos ideologicamente incompatibles o de ardua compa-
tibilizacion, especialmente por efecto de reformas parciales.
Mucho mds dificil ain se hace establecer la filiacion ideolbgi-
ca de toda una legislacion penal, pues las leyes penales espe-
ciales suelen reconocer tendencias dispares dado que, por re-
gla general, se van acumulando como recuerdos represivos de
distintos periodos historicos. Por ende, la tarea que alli lleva-
mos a cabo se halla sometida a esas limitaciones, que a nues-
tro juicio no la invalidan, puesto que delatan los principales
peligros de las ideologias generales.

Ante la imposibilidad de un anilisis ideolégico completo
de todos los codigos, en su momento explicaremos el criterio
selectivo ejemplificativo que adoptamos.

2. Declaraciones de garentias defectuosas o incompletas.—
Los codigos penales latinoamericanos vigentes suelen conte-
ner algunas prescripeiones garantizadoras generales, particu-
larmente en cuanto a la legalidad (Brasil, Colombia, Cuba,
Ecuador, Guatemala, Honduras, Panama4, Perii, Salvador, Ve-
nezuela), En general, suelen ser garantias que ya estan consti-
tucionalmente consagradas, en cuyo caso su reiteracion legal
no cumple nimgiin cometido. En otros casos precisan o am-
plian el contenidc de la garantia constitucional. Desde un
punto de vista técnico, frecuentemente se ha criticado esta
reiteracion declarativa.

En la jurisprudencia y en la doctrina reina cierto grado de
desconocimiento de la extension de las garantias fundamenta-
les en materia penal, Los autores latinoamericanos, en gene-
ral, reconocen ampliamente el significado trascendente de los
principios garantizadores del derecho penal, pero es frecuente
observar una carencia de profundidad en la aplicacion de los
mismos a la tarea dogmatica concreta, El acentuado positivis-
mo juridico ha llevado a un cierto aislamiento entre el enun-
ciado general de los principios garantizadores y su aplicacion
a los casos concretos.

En general, suelen denunciarse las leyes penales inconsti-
tucionales, cuando su contradiccion con el texto constitucio-
nal es muy evidente, pero no cuando su contradiccion debe
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inferirse de una adecuada exégesis del texto, Hay una acen-
tuada resistencia a restringir el alcance punitivo de la letra de
la ley penal en virtud de principios consagrados en normas de
superior jerarguia (constitucion o convenciones internaciona-
les ratificadas). Se mira con particular desconfianza toda in-
terpretacion teleclogica de la ley penal o constitucional, sin
distinguir si lleva a restringir o a ampliar la punibilidad.

Es obvio que tanto las -constituciones politicas come las
convenciones internacionales contienen enunciados generales,
con formulas que no pueden precisar tecnicismos penales,
puesto que su factura responde a técnijcas legislativas no pe-
nales. Son la doctrina y la jurisprudencia penales las que de-
bieran completar este “vacio’ explicitando el alcance técnico
penal de tales textos. Sin embargo, en muchos casos vemos
que ese vacio no se completa satisfactoriamente. En algunos
casos las constituciones son demasiado parcas, en otros cabe
reconocer que median interpretaciones intencionalmente li-
mitativas de las garantias, en otros falta una labor doctrinaria
o la jurisprudencia hace caso omiso de la doctrina, lo cierto es
que el puente entre los texios constitucionales e internaciona-
les y los textos penales es harto precario.,

Cabe consignar que lo que hasta aqui hemos manifestado
se refiere exclusivamente a lo que suele llamarse “derecho pe-
nal constitucional”, es decir, a normas penales incorporadas
—o que deben incorporarse— a los textos constitucionales y
que es necesario que los textos legales expliciten y perfeccio-
nen. No obstante, esto no agota la compatibilidad de los tex-
tos constitucionales con los documentos internacionales de
Derechos Humanos y las leyes penales, puesto que los Dere-
chos Humanos no se agotan en los derechos individuales, sino
que abarcan también los derechos sociales, reconocidos en ca-
si todas las constituciones latinoamericanas y que sefialan un
contenido, una cierta jerarquia axiologica, que no se deduce
legislativamente en materia penal.

Si bien casi todos los paises latinoamericanos han intro-
ducido los Derechos Humanos sociales en sus constituciones,
los contenidos de sus legislaciones penales no suelen receptar
la variable axiologica que les imponen las constituciones. La
doctrina y la jurisprudencia, por su parte, tampoco han cala-
do hondo en esta trasformacion, pues el tremendo peso de
una larga tradicion de positivismo legal parece impedir la ela-
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boracion doctrinaria en este aspecto y amedrentar a la mayo-
ria de los autores latinoamericanos.

Ante las sefialadas carencias, creemos recomendable:

1) Que los textos constitucionales se armonicen con los
documentos internacionales de Derechos Humanos, consa-
grando garantias que no sean menores ni menos explicitas
que las establecidas en éstos.

2) Que los codigos penales expliciten tecmcamente los
principios fundamentales para la interpretacién y aplicacion
de la ley penal, ¢l menos en lo que hace a las garantias de le-
galidad, irrectroactividad gravosa, retroactividad benigna, li-
mite juridico {requerimiento de cfectacion del bien juridico),
culpabilidad (exclusion de responsabilidad objetiva y requeri-
miento de reproche juridico), personalidad o intrascendencia,
proporcionalidad o racionalidad y humanidad de las penas y
de cualquier otra consecuencia juridico-penal del delito.

3) Que el contenido de la legislacion penal recepte la je-
rarquia axiologica impuesta por la consagracion internacional
¥ constitucional de los Derechos Humanos sociales, economi-
cos ¥ culturales.

4) Que la teoria penal y la jurisprudencia se esfuercen
por elaborar interpretaciones que en la medida en que lo per-
mita la legalidad se armonicen con la jerarquia axioldgica
sefiglada.

3. Retroactividad de la ley penal mds gravosa.— (Textos
afectados: Declaracion Universal, art. 11,2; Pacto Internacio-
nal, art. 15,1; Convencién Americana, art. 9). Es sabido que
la distincion entre penas y medidas para imputables es harto
discutida por la doctrina penal. En la gama de opiniones al
respecto pueden mencionarse: a) quienes niegan la distincién
(monismo penal) considerando que todas son penas (tesis re-
tributiva) y quienes la niegan sosteniendo que todas son me-
didas (tesis peligrosista); b) quienes sostienen la distincién
afirmando que las penas retribuyen la culpabilidad y las medi-
das neutralizan la peligrosidad (dualismo penal); y ¢) quienes
afirman que al derecho penal pertenecen sélo las penas, en
tanto que las medidas tienen caricter administrativo (monis-
mo penal con dualismo juridico).

Cualquiera sea la tesis que se sostenga, desde el punto de
vista de los Derechos Humanos nos interesa sefialar:
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a) Que las medidas implican privaciones de derechos y,
muy frecuentemente, de la libertad, analogas a las penas, sin
que en su ejecucion medien diferencias, incluso normativas,
puesto que hay paises en los cuales se ejecutan de conformi-
dad con las mismas normas.

b)Que las medidas a que nos referimos, al igual que las
penas, se imponen a personas que son culpables.

¢) Que en la practica, las medidas se cumplen en los mis-
mos establecimientos que las penas, v que en los pocos casos
en que se diferencian los establecimientos, ello responde a
que los sometidos a medidas son destinados a institutos califi-
cados como de “maxima seguridad”™ o de “castigo’’.

Estas caracteristicas juridicas y facticas de las “medidas”
hacen que desde el punto de vista de los Derechos Humanos
no puedan distinguirse de las penas, cualquiera sea la denomi-
nacion que el tecnicismo penal adopte. Seria absurdo que las
garantias constitucionales y los Derechos Humanos perdiesen
vigencia respecto de un sector de penas, por el simple hecho
de que la ley interna les cambie el nombre por el de “medi-
das”, “tutela”, “cuidado” o el que fuere. Una privacion de li-
bertad resultante de un delito, impuesta a una persona decla-
rada culpable en una sentencia, ejecutada de la misma manera
gue una pena y en igual o peor establecimiento, debe estar ro-
deada de las mismas garantias que las penas, incluso admitien-
do que se trate de algo diferente,

Sin embargo, es frecuente que en la ley penal latinoameri-
cana se hayva establecido la no vigencia del principio de irre-
troactividad a su respecto (asi, Bolivia, art. 4; Brasil, codigo
(derogado) de 1969, art. 3; Costa Rica, art. 15; Cuba, art. 3;
Perii, art. 7).

Es recomendable pues: Suprimir cuclquier disposicion
que permita la retroactividad de la ley penal mds gravosa res-
pecto de penas, aun cuando se argumente que las restricciones
o cancelaciones de derechos de que se trate lo sean a titulo de
“medida” y en el propio beneficio de la persona afectada.

4. Irretroactividad de la ley penal mds benigna.— (Textos
afectados: Pacto Internacional, art, 15,1; Convencion Ameri-
cana, art. 9). Casi todos los cédigos latinoamericanos prevén
la retroactividad de las leyes penales mas benignas: Argentina,
art, 2; Bolivia, art. 4; Brasil (1984), art. 2; Colombia, art. 6;
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Costa Rica, arts. 13 y 14; Cuba, art. 3; Ecuador, art. 2; Gua-
temala, art. 2; Honduras, art. 9; Nicaragua, art. 14; Panama,
arts. 13 y 14; Perq, arts. 7, 8 y 9; Salvador, arts. 13 y 14;
Uruguay, art. 15; Venezuela, art. 2; “codigo tipo™, arts. 8 y
9. No contienen disposiciones al respecto los de Chile, Domi-
nicana, Haiti, México y Paraguay.

Hay cédigos en los cuales se estallece expresamente la no
retroactividad de las leyes mas benigias cuando la ley penal
infringida fuese excepcional o temporaria (Brasil, art, 3;Costa
Rica, art. 14; Guatemala, art, 3; Salvador, art. 15; “codigo
tipo”, art. 10). En los restantes, los codigos no se refieren al
tema y se suele sostener queé la retroactividad de la ley mas
benigna es una garantia legal y no constitucional, de modo
que puede ser legalmente derogada por una ley temporaria o
excepcional (asi en la Argentina, por ejemplo). El argumento
no es valido en los pocos paises en que la retroactividad de la
ley penal mas benigna tiene jerarquia constitucional (Ecua-
dor, art. 19, fraccion 17, ¢ in fine; Colombia, art. 26; Vene-
zuela, art. 44).

Esto nos revela el siguiente panorama:

a) paises en que la retroactividad benigna tiene jerarquia
constitucional expresa;

b) paises en que la garantia esta solo establecida en la ley,
sin admitir excepciones, pero que podrian establecerse por
otras leyes;

¢) paises en que la garantia se establece en la ley y tam-
bién en ella se expresa la excepcion de las leyes temporarias y
excepcionales;

d) paises que no reconocen la garantia ni constitucional
ni legalmente v en los que sblo puede operar por creacion
jurisprudencial.

A este cuadro puede agregarse otro supuesto: el de los
textos que solo reconocen limitadamente la garantia. (Asi,
por ejemplo, el art. 15 del cédigo uruguayo, que niega la re-
troactividad de la ley mas benigna cuando ésta se limita a esta-
blecer una pena menor y la pena ya estuviese impuesta por
sentencia firme).

Es sabido que doctrinariamente se han sostenido criterios
bien dispares al respecto, negandose la garantia (en especial
por parte de los “defensistas sociales”), admitiéndcla por
otros en la medida en que no afectan la cosa juzgada, por
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otros en la medida en que la condena se estuviese cumpliendo
y, por Gltimo, también en cuanto pudiera perdurar cualquier
efecto del delito. Jgualmente se ha discutido si las leyes tem-
porarias y las extraordinarias son dos categorias diferentes.
Estas discusiones parecen tocar a su fin, al menos en buena
parte, frente a la consagracion internacional de la garantia,
sin lugar a excepcion alguna.

Sin embargo, los textos internacionales pueden dar lugar
a dudas. La Convencién Americana sdlo se refiere al caso de
la “pena mas leve”. No obstante, no puede considerarse ex-
cluido el supuesto de la ley desincriminante, puesto que no es
mas que un caso extremo o limite maximo de la “pena mas
leve”. Igualmente, tampoco establece limitaciones temporales
ni procesales, bastando con que la ley mas benigna sea poste-
rior a la comision y prescribiendo que *“el delincuente se be-
neficiard de ello”. Esta claro que puede sobrevenir la nueva
ley durante el proceso, durante el cumplimiento de la conde-
na o, incluso, después de ella. Resulta esto coherente porque
la condena no puede considerarse extinguida mientras no se
agoten sus efectos e, incluso, aun agotados sus efectos juridi-
cos, debe seguir beneficiandose la persona porque puede me-
diar un interés legitimo, como es el derecho a la honra de la
persona, reconocido en el art. 11 de la Convencion,

Aunque hoy son discusiones anticuadas, al cobrar carac-
ter prescriptivo internacional la garantia que tratamos y por
hacer a la racionalidad misma del sistema penal, no pueden
caber dudas acerca de que la aplicacion de la nueva ley se
informe de pleno derecho v de oficio, sin necesidad de re-
querimiento de parte. Las discusiones técnico-penales queda-
rian reducidas Gnicamente a la individualizacion de la ley mas
benigna. '

Como la Convencién Americana reproduce el texto del
Pacto Internacional, cabe considerar validos a su respecto los
mismos argumentos interpretativos.

Conforme a lo expuesto es recomendable:

1) Que los codigos penales establezcan expresamente
la garantia de retroactividad obligatoria de la ley penal mas
benigna.

2) Que en las legislaciones que la contienen se eliminen
las excepciones o las limitaciones a la misma, si las hubiere,

3) Que se consagre que lg vigencie de la nueva ley se

3 - Der. Hum, II
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opere de pleno derecho y el trimite que fuere necesario se
impulse de oficio.

5. Leyes penales “en blanco” como delegacion de funcio-
nes legislativas.— (Textos afectados: Convencion Americana,
arts. 9 y 23, a; Declaracion Americana, art. 20; Pacto Interna-
cional, arts. 9 y 15; Declaracion Universal, arts, 11 y 21). La
participacion republicana en la sancidon de las leyes exige que
la ley penal sea efectivamente una ley “formal”, sancionada
con la intervencién del 6rgano legislativo con representacion
popular, lo que no sucede cuando el legislador con esa repre-
sentatividad cede a las autoridades ejecutivas esa funcion. El
principio de legalidad tiene un contenido politico garantiza-
dor como proveedor de certeza de lo prohibido, pero también
en el sentido material de que la prohibicion y la punicion sur-
gen de la voluntad popular, conforme a la Constitucion. Dado
que todos los paises latinoamericanos establecen el sistema
republicano de gobierno, la division de poderes del Estado
impone en todos ellos la intervencion del parlamento en la
sancion de la ley penal.

Las vias por las que suele desvirtuarse esta garantia —y
con ella el principio republicano— son varias. Una de ellas pue-
de ser el uso deformado que se haga de las Hamadas “leyes pe-
nales en blanco”, cuando la autoridad a la que constitucional-
mente corresponde emitir la norma que completa el tipo, in-
troduce en ella elementos que violan la naturaleza de las cosas.
Asi, la ley de estupefacientes argentina (20.771) se remite a
listas que se confeccionan en la 6rbita del poder ejecutivo pe-
ro el poder ejecutivo ha introducido en la lista de estupefa-
cientes las hojas de coca, sin distinguir su destino o cantidad.
La naturaleza de las cosas sefiala que las hojas de coca que
se mastican o ‘“coquean” en el altiplano, no son un estupefa-
ciente, dada la infima cantidad de cocaina que contienen y la
forma de absorcion (via digestiva), en tanto que el clorhidra-
to de cocaina —que es el estupefaciente— centuplica su po-
der, lo que se potencializa aGn mas al ser ingerido por via res-
piratoria, que lo trasporta mucho mas directamente al sistema
nervioso, a través del bulbo olfatorio. Al desconocer este dato
fictico, el poder ejecutivo se vale de una ley que tipifica el
trafico de estupefacientes para punir el trafico de lo que pue-
de ser usado como materia prima para la elaboracion de estu-
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pefacientes, incluso en el caso de que la cantidad lo haga to-
talmente inid6neo para tal fin.

En otro caso, en la lista de “armas de guerra”, que tam-
bién se confecciona por el poder ejecutivo, se introdujo el re-
volver calibre 38, cuando es obvio que no hay ningiin ejército
que use arma de ese tipc en la guerra, con lo gue una vez mas
se empleaba una ley penal en blanco para exceder el marco
del tipo legal.

La complejidad de las relaciones econdémicas ha llevado
frecuentemente a que en un mismo cuerpo o texto legal se in-
cluyan disposiciones penales y administrativas, en forma que
meras reglamentaciones de organismos descentralizados o au-
tarquicos no s6lo completen tipos penales, sino que describan
las mismas conductas que por esta via se tipifican. El desor-
den legislativo que en varios paises reina en el ambito de lo
que suele llamarse ‘““derecho penal administrativo” genera es-
tas confusiones normativas que, en ultima instancia suelen ser
aprovechadas por los poderes ejecutivos para extender sus
funciones normativas al campo penal.

Lo expuesto hace recomendable:

1) Que los o6rganos de control de constitucionalidad y
los jueces, mediante la correcta interpretacion del derecho,
vigilen celosamente las disposiciones de los poderes ejecutivos
gue completan leyes penales en blanco, para que por esta vie
no se introduzean tipificaciones gjenas a la materia de la ley
formal.

2) Que en las leyes se distingan nitidamente las disposi-
ciones penales y edministretivas.

3) Que se excluya de la legislacion toda posibilidad de
que organismos administrativos puedan establecer normaiive-
mente conductas tipicas, con cualquier pretexto que fuere.

6. Tipificacién con limites inciertos.— (Textos afectados:
Declaracion Universal, art. 11; Pacto Internacional, art. 15;
Convencién Americana, art. 9. El problema puede compro-
meter también en forma directa todos los textos que consa-
gran el derecho a la honra, al buen nombre, a la no arbitrarie-
dad de las detenciones, a la libertad de expresion, etc.). La
lectura de los textos legales latinoamericanos nos enfrenta
con un enorme namero de tipos penales cuyos limites seman-
ticos son difusos. Sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia
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penal de nuestros paises parecen haber pasado por alto estas
caracteristicas, salvo en los casos en que es demasiado eviden-
te ¥ no en todos —y en los que tales tipificaciones tienen un
sentido politico incuestionable— La circunstancia de que
nos hayamos acostumbrado a estos textos exige que hagamos
un replanteo de la cuestion desde el angulo de los Derechos
Humanos.

Un tipo con limites difusos es una griete en la seguridad
de todos los Derechos Humanos y no s6lo en la mera garantia
de legalidad. Esta es una afirmacién que suele perderse de vis-
ta, o que determina la relativa indiferencia frente al fenome-
no. La detencién arbitraria, el arbitrario sometimiento a pro-
ceso, la prisidn preventiva arbitraria, son medidas que afectan
miltiples Derechos Humanos, que en el curso de una vida
pueden llegar a tener consecuencias imprevisibles y catastrofi-
cas: traumas que pueden ser insuperables, afectaciones irre-
mediables a la honra, y al buen nombre, pérdida de trabajo,
descenso en la escala social, pérdida de autoestima, asuncion
de roles desviados, circunstancias todas que en algunos casos
han precipitado la destruccion moral y aun fisica de los afec-
tados. A todo ello puede dar lugar un tipo con limites difu-
sos, aunque la jurisprudencia, en definitiva reduzca su alcan-
ce, lo que no logra evitar las arbitrariedades de las autoridades
administrativas o de las instancias judiciales o burocraticas in-
feriores. La amenaza de estas consecuencias provoca que la
poblacién sufra una permanente amenaza al ejercicio de cual-
quier Derecho Humano, que puede resultar lesionado por una
investigacion o procesamiento por conductas que no son de-
lictivas, que se da cuando las maximas instancias judiciales to-
leran o confirman la arbitrariedad.

Estas reflexiones nos obligan a extremar el cuidado en la
redaccion de los tipos penales y a criticar, como violatorios
de Derechos Humanos, todos los que no respondan a pautas
ciertas de redaccién definitoria.

Es obvio que todo tipo reconoce limitaciones definitorias,
porque son propias del lenguaje, lo que hace que siempre se
requiera la interpretacion juridica, pero también es claro que
no resulta dificil distinguir los supuestos en que la interpreta-
cién se enfrenta a dificultades propias de ta llamada *‘resisten-
cia semantica” y aquellas en que se enfrenta con redaccién ne-
gligente, falta de técnica o malintencionadamente imprecisa.
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Si cualquijer restriccion a los Derechos Humanos en razon
del derecho penal debe emerger de un acto legislativo, cuando
el acto legislativo es impreciso, ello implica una delegacion in-
admisible, que amplia las facultades ejecutivas —pues la auto-
ridad preventiva por regla general depende del ejecutivo— y
. las judiciales, dado que al judicial le estd vedado erear los ti:
pos. Una falta de definicién contenida en una ley penal, im-
porta, tedricamente, delegar en el poder judicial la funcién de
definir el tipo, en tanto que, en la practica, importa su delega-
cion en érganos ejecutivos,

Virtualmente no hay Derecho Humano que no resulta di-
recta o indirectamente violado o puesto en peligro por las for-
mulas tipicas difusas,

Resulta imposible hacer aqui un listado de los tipos pena-
les de limites imprecisos, pues demandaria una labor dogmati-
ca abarcadora de todas las tipificaciones penales. Sin embargo,
es factible una clasificacion de los géneros de imprecisiones,
sin perjuicio de reconocer que el valor de la clasificacion es
relativo, puesto que en definitiva todas las modalidades tie-
nen por resultado hacer incierta la accién prohibida. En tal
sentido, entendemos que es posible adoptar las siguientes:

a) Ocultacion del verbo tipico: Es claro que si el tipo des-
cribe una accién, requiere un verbo, pues los verbos son las
palabras gue gramaticalmente individualizan las acciones. Sin
embargo, hay tipos penales sin verbo, como por ejemplo los
arts. 274 del codigo uruguayo o 125 del argentino (“corrom-
piere’”), como algunos otros que tampoco contienen verbo al
tipificar la corrupcidon de menores; las férmulas tan generales
del delito que usualmente se denomina “reduccién a servi-
dumbre” o “‘a esclavitud”’,

b) Empleo de elementos descriptivos sin precision semdn-
tica: Estas expresiones suelen emplearse en leyes de conteni-
do politico, tales como el art. 1, ap. a de la ley de seguridad
del estado chilena (conforme al texto del 26 de agosto de
1975): “Los que de hecho ofendieron seriamente el senti-
miento patrio o el de independencia politica de la Nacion™; o
“los que en los centros o lugares publicos.,. alteraren el paci-
fico desarrollo de las actividades sociales™ (art. 4 del deroga-
do estatuto de seguridad colombiano, del 6 de setiembre de
1978); etc. No obstante, aparecen en muchos otros tipos pe-
nales, en que se tutelan bienes juridicos enteramente dispares:
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por ejemplo, el art. 361, inc, 1, del codigo uruguayo (“‘profe-
rir palabras o ejecutar ademanes contrarios a la decencia pi-
blica™); el art. 525 del eddigo ecuatoriano (“‘el que recibiere
en su casa mujeres para que alli abusen de su cuerpo”); ete.

c) Empleo de elementos normativos equivocos: Si bien
no es exacto que las referencias normativas resten certeza a
los tipos, pues no acontece esto cuando se trata de remisiones
a elementos conceptuales normatives juridicos bien delinea-
dos, son frecuentes los emplecs de remisiones a pautas éticas
o normativas extra-juridicas que disminuyen considerablemen-
te el grado de certeza tipica, Tal es, por ejemplo, el concepto
de “mujer honesta’ en el estupro o seduccion (Argentina, art.
120; Brasil, art, 215; etc.).

d) Empleo de elementos subjetivos equivocos: Las refe-
rencias a elementos subjetivos en la forma de particulares di-
recciones de la intencion o elementos de danimo, sin suficiente
claridad, tales como “fin” o “animo subversivo”, suman ma-
yores componentes de incertidumbre a los limites tipicos.

e) Tipificaciones abiertas y ejemplificativas: Los tipos
‘“abiertos” son una modalidad ineludible en los tipos culpo-
$0S, pero no en otros casos, alcanzando limites muy peligro-
sos cuando se trata de delitos dolosos de peligro, como en los
codigos que tipifican la conduccion temeraria o imperita de
vehiculo (art. 157, inc. 2, del ¢odigo guatemalteco, por ejem-
plo}), cuyo contenido es practicamente indefinible, Otra for-
ma de imprecision tipica la constituyen también las tipifica-
ciones enunciativas o ejemplificativas, que ensayan la descrip-
¢idén de una serie de supuestos y apelan luego a la analogia
con los mismos, lo que demanda una labor de interpretacion
que da lugar a opiniones jurisprudenciales contradictorias. En
esta forma suele definirse la estafa en varios codigos, lo cual
en la practica lleva a que la mentira y el ardid se identifiquen
por via jurisprudencial, extendiendo insolitamente el ambito
de lo punible,

La constatacion de la gravedad y difusion de estos feno-
menos hace recomendable:

1) Extremar los recaudos técnicos para emplear el len-
guaje mds depurado v preciso en la elaboracion de los tipos.

2) Procurar la mayor precision en el empleo del verbo
tipico, evitar las formulas tipicas que oculten el verbo o no lo
expresen con claridad, las referencias descriptivas semdntica-
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mente equivocas, los elementos normativos éticos o juridicos
no bien delimitados y los elementos subjetivos inciertos, re-
ducir al minimo las tipificaciones abiertas v eliminar o redu-
cir las enuncigtives o ejemplificativas.

3) Propugnar que la doctrina y la jurisprudencia se eri-
jan en guardianes de la legalidad, forzando al legislador a adep-
tarse a pautas de certeza semdntica, so pena de que sus tipos
sean declarados inconstitucionales v que, cuando sus limites
sean inclertos, se los interprete invariablemente conforme al
minimo de punibilidad que la resistencia semantica permita.

7. Lesién a la legalided en las omisiones.— (Textos com-
prometidos: los mismos del namero anterior). Algunos codi-
gos latinoamericanos no contienen ninguna referencia a la
omision, en tanto gue otros simplemente la mencionan (Co-
lombia, art. 19; Honduras, art. 13; Chile, art. 1; Guatemala,
art. 18; México, art. 7; Salvador, art. 35; Uruguay, art. 1).
Otros, aproximandose al modelo italiano, expresamente con-
sagran una formula que dispone la punicidon cuando media el
deber juridico de actuar para impedir el resultado (Ecuador,
art. 12; Panama, art. 17). El codigo de Brasil (1984) establece
la formula completa de la teoria de la omision precisando la
posicion de garante y sus fuentes en forma analoga a los mo-
delos germanos (art. 13, 20).

En rigor, ninguna de estas soluciones satisface suficiente-
mente los requisitos de la legalidad en los casos en que el tipo
omisivo no esta escrito en la ley. Puede sostenerse que la lega-
lidad en el supuesto de los tipos omisivos “no escritos™ (es
decir lo que usualmente se ha llamado “comisidn por omi-
sion” y por otros “impropios delitos de omisiéon no escritos”,
segun el criterio que sobre la naturaleza de la omision se adop-
te) se satisface mucho mas con la férmula germana del reciente
codigo del Brasil, porque la construccién tedrica que actual-
mente domina en la doctrina latinoamericana tiene un mayor
asidero legal en ella. Sin embargo, tampoco en este caso nos
encontramos con una respuesta legal satisfactoria, La sepunda
hipotesis de la fuente de la posicidn de garante del codigo
brasileno indica que se halla en esa posicion quien, de otra
forma que no fuese por imperio de la ley, asumio el deber de
impedir el resultado. Es sumamente dificil determinar en qué
casos se Hega por esta via a la posicion de garante,
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La jurisprudencia de algunos paises registra casos realmen-
te lamentables de empleo de la teoria de la omision en delitos
tales como ultraje a los simbolos nacionales o desacato. La
participacion omisiva en un delito activo, por omision de de-
‘nuncia, abre la posibilidad de una inusitada punicion de con-
secuencias inimaginables, seglin el manejo que la jurispruden-
cia quiera hacer del tema.

Fuera de los casos mas aberrantes, la utilizacién racional
de la teoria del tipo omisivo no escrito tiene lugar, por lo ge-
neral, en el ambito de los delitos contra la vida y la integridad
fisica y en algunos delitos contra la propiedad y la adminis-
tracion piblica. Ateniéndonos a esta circunstancia no resulta
tan descabellado pensar en la posibilidad de dar un texto es-
crito a los tipos omisivos no escritos que se quiere crimina-
lizar. Si bien es posible que resulten lagunas de punibilidad
que la practica vaya revelando, seria en definitiva el legisla-
dor quien, conforme a esa experiencia, vaya colmandolas. De
cualquier manera, ante el evidente riesgo de que naufrague el
principio de legalidad frente a un afin de completividad puni-
tiva no muy explicable, creemos que es prudente recomendar:

1) Que se trate de eloborar los tipos escritos de las omi-
siones que hasta hoy no estdn escritas, conforme a un criterio
de racional necesidad politico-criminal alimentado porla prdc-
tica jurisprudencial. o

2) Que se interprete siempre restrictivamente el alcan-
ce de las fuentes de la posicion de garante consignadas en la
ley, a fin de evitar aplicaciones aberrantes de la teoria de la
‘omision,

3) Que al menos, de momento, se exprese en las leyes
que la construccién omisiva no se admite para ciertos delitos.

8. Presunciones de dolo.— (Textos afectados: Pacto In-
ternacional, art. 14,2; Convencion Americana, art. 8,2). Las
presunciones de dolo que son frecuentes en los codigos lati-
noamericanos (Nicaragua, art. 3; Paraguay, art. 16; Uruguay,
art. 21; Ecuador, art. 33), tienen el efecto de poner en crisis
los principios de inocencia y de culpabilidad mediante la me-
ra comprobacion de un proceso causal.

Puede argumentarse que este dispositivo es Gtil para los
supuestos en que el autor pretende eludir su responsabilidad
alegando que no quiso producir el resultado contra toda la lo-
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gica del curso material de cualquier acontecimiento. Tal fue
el fundamento esgrimido en miiltiples ocasiones en el siglo
pasado para justificarlo. Se anadia que, dado que el dolo es
un dato que hace al fuerc interno del sujeto, si se exigiese su
prueba procesal, resultaria improbable llegar a un veredicto
de responsabilidad.

En rigor, estos argumentos han perdido hoy todo valor
procesal, El sistema de pruebas legales ha ido cediendo terre-
no en favor del sistema de la sana critica y, dentro de éste,
una de sus reglas impone que, cuando una persona realiza una
conducta que conforme a la experiencia corriente produce
cierto resultado, quepa entender que ha querido la produc-
cion del resultado, salvo que por otras circunstancias se ge-
nere una duda razonable acerca del contenido de la voluntad.
Se trata de una simple regla 16gica de valoracion de la prue-
ba, que no requiere ninguna formula legal expresa y menos
alin en el contexto del codigo penal, pues es eminentemente
procesal.

En la medida en que la formula de “presuncion de dolo™
de los codigos penales que la contienen sea interpretada como
la consagracion expresa y sobreabundante de una regla de sa-
na critica, no habria problema alguno. En este sentido parece
inclinarse la doctrina de los paises que la consagran.

Sin embargo, la presencia de esta regla en la ley penal, da
pie a que se le atribuya un alcance que exceda en mucho el
sefialado y, como consecuencia de ello, que entren en crisis
los principios de culpabilidad en el derecho penal de fondo ¥
de inocencia en el derecho procesal penal. Esto tiene lugar
cuando se entiende, como sefialamos al principio, que todo
curso causal se presume intencional, salvo que se pruebe otra
cosa. Semejante presuncion importa una extension absurda,
pues la sang critica solo lleva a entender como dolosa la cau-
sacion cuando otro entendimiento de la misma resultaria vio-
latorio de la sana critica, pero no en cualquier caso, como lo
pretenderia este aberrante entendimiento de la presuncion de
dolo.

Cuando se cae en esa inusitada extension de la regla, se
afectan varios Derechos Humanos. Por un lado, se lesiona el
derecho de defensa, puesto que asi como no es posible probar
acabadamente un hecho interno como la voluntad realizadora
del resultado, tampoco es posible probar acabadamente lo
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contrario, El estado crearia de este modo una “prueba’ artifi-
cial en su favor, que estaria dada por la presuncién de declo
frente a cualquier causacion, por extrana que pueda parecer.
Cabe imaginar las consecuencias negativas de esta limitacion
en el curso del proceso, es decir, en cuanto al innecesario so-
metimiento al mismo en muchos casos, en cuanto al procesa-
miento como doloso por hechos realmente culposos, en cuan-
to a los efectos que esto puede tener sobre la prision preven-
tiva, etc. En cuanto al principio de inocencia, no hay razén
alguna que permita considerar como contenido de la voluntad
cualquier resultado de un curso causal protagonizado por una
persona, sino que tanto los aspectos objetivos como subjeti-
vos del fendmeno deben ser materia de prueba conforme a la
sana critica, que no pasa de ser una técnica elaborada sistema-
ticamente sobre las reglas metodologicas de reconstruccion
histérica. En cuanto al principio de culpabilidad, 1a regla pue-
de llevarse a extremos tales que, ante la impotencia probato-
ria del sujeto, resulten imputados como dolosos resultados
que ni siquiera puedan ser considerados culposos.

Es necesario aclarar que frecuentemente las presunciones
de dolo aparecen en la parte especial, referidas a delitos en
particular. De alli que, las consideraciones que formulamos,
deban entenderse no solo como abarcando las hipotesis de
formulas generales de presuncion de dolo, sino también los
supuestos en que estas formulas aparecen limitadas a algunos
delitos.

En sintesis: cuando la correcta doctrina se enfrenta con
estas formulas, las mismas deben ser consideradas sobreabun-
dantes, pues basta la prescripcion procesal de la sana critica.
Cuando se le da a las mismas un alcance diferente, se lesionan
los principios de inocencia y de culpabilidad.

Ante ello se impone recomendar:

1) Que de lege lata se reduzca la interpretacion de las
formulas legales que consagran la llamada “presuncion de do-
lo” a meras repeticiones innecesarias de una regla de sana cri-
tica en la valoracion de la prueba,

2) Que de lege ferenda se propugne la derogacion de ta-
les formulas legales, en razon de que las mismas, por equivo-
cas e innecesarias, dan lugar a interpretaciones aberrantes,
que lesionan los principios de inocencia y de culpabilidad.
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9. Afectaciones del “nullum crimen sine actio”.— (Tex-
tos lesionados: art. 11,2 de la Convencién Universal; art. 15,1
de! Pacto Internacional; art. 9 de la Convencién Americana;
todos los textos que consagran la libertad de pensamiento y
de expresion). Es elemental que todo delito es una conducta
humana. Sin embargo, v pese a que en Latinoamérica las le-
yes han desechado las formulaciones perimidas que en siglos
pasados erigian en delito eventos diferentes de la conducta
humana, no deja de haber en ias leyes previsiones tipicas que
parecen lesionar este fundamental principio. Existen varias
maneras de lesionarlo, y creemos que las principales son las
tipificaciones de “tenencias™ (tipos o delitos de “tenencia™);
las tipificaciones de raros delitos que hacen referencia a otros
hechos distintos de la tenencia, como la “dormicion” de cen-
tinela; v los tipos de expresion de ideas, que si bien se tradu-
cen en una conducta, la intencion legislativa va claramente di-
rigida a reprimir un pensamiento o idea subyacente. Las tres
categorias presentan dificultades, pues han sido entendidas
desde distintos puntos de vista doctrinarios, lo gque exige un
somero analisis particularizado.

a) Delitos de pura o mera “tenencig”: Tenencias de estu-
pefacientes, armas, elementos destinados a la falsificacidn, lla-
ves, ganzias, etc., se hallan tipificadas en casi todas las legis-
laciones penales de Latinoamérica. Aungue se han emitido
opiniones encontradas, 1o cierto es que la tenencia, en si mis-
ma, es un hecho, pero no una accién o conducta necesaria-
mente, como podra ser adquirir la tenencia u omitir hacer ce-
sar la tenencia. Sera discutible la naturaleza de la tenencia en
el derecho civil, pero es muy dificil sostener en derecho penal
que sea una conducta. Incluso en el caso de admitirse como
conducta o accidn, resultard ain mucho mas arduo explicar
en qué consiste concretamente, sin apelar a los momentos de
la adquisicion de la tenencia o de la omision de hacerla cesar.

Como por una u otra via se desemboca en estos momen-
tos, se producen varias dudas: ;un tipo que se refiere a la “te-
nencia” debe ser declarado inconstitucional? ;En caso con-
trario, habra que atenerse al momento de la adquisicion y al
de la omision que la hace continuar? No creemos que todo ti-
po que apele a la *‘tenencia’ sea inconstitucional, sino que
mas bien parece ser un tipo que oculta el verbo, fenémeno
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que ya hemos referido. Siendo asi, creemos que se impone la
misma solucién que para todo tipo que oculta el verbo: la
doctrina y la jurisprudencia deben salir en defensa de la lega-
lidad, apelando a la interpretacion mads restrictiva de la puni-
bilidad, que en este caso sera la adquisicién de la tenencia,
puesto que, de otro modo se estaria convirtiendo todo delito
de tenencia en un tipo omisivo, colocando automaticamente
en posicion de garante a cualquier tenedor que hasta ese mo-
mento habia realizado solo acciones licitas. (El legislador po-
dria hacerlo, claro esta, pero en tal caso debe construir el tipo
claramente de esta manera y asi se mostraran sin tapujos sus
intenciones, que seran mas facilmente juzgables desde el pun-
to de vista de su racionalidad).

b) Tipos carentes de accion propiamente dicha: El mas
comiin de estos tipos es la llamada ““dormicion de centinela™
de los codigos militares. Resulta obvio que el suefio no es una
accion, como también que el grado de fatiga puede ser tan ex-
tremo que resulte imposible contener el suefio, o sea que, des-
de ambos puntos de vista nos hallariamos con supuestos en
que no puede hablarse de acciones, pues no media control de
la voluntad, sino meros hechos biolégicos. Lo Gnico que pue-
de ser tipico en este caso, seria la omision de agotar todos los
recursos disponibles para evitar el suefic o la omision de ad-
vertir al personal mas proximo la inminencia del mismo o to-
mar los recaudos que permitan neutralizar al maximo los peli-
gros del advenimiento incontenible del suefio. En cualquier
caso se trataria de delitos omisivos ante la inminencia de un
hecho biologico, pero en modo alguno seria admisible que se
entendiese como tipico el hecho biolagico en si mismo.

¢) Delitos de manifestacion de ideas: Es éste el aspecto
mas complejo, pues en estos delitos hay una accion, que es la
de expresar una idea. El problema es que desde el punto de
vista de los Derechos Humanos se impone reducir las consi-
deraciones técnico-juridicas penales e individualizarlos como
tipos que violan el requerimiento de una accién, porque la
intencion legislativa no es alcanzar una accion que afecta un
bien juridico sino reprimir una idea.

El hipoerita argumento de que “no se reprime la idea sino
su expresion” es valido en el plano técnico, pero no a la luz
de los Derechos Humanos. En definitiva la accion no consti-
tuye una tipicidad, sino el “‘sintoma” de una ideologia, de un
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pensamiento, lo que lleva a minimizar su importancia o a re-
ducirla a una mera condicion de la punibilidad, siempre que
el sujeto sea portador de la ideologia que se quiere alcanzar
con ese género de criminalizaciones.

Como ejemplos aberrantes de tales delitos de expresion
pueden mencionarse el art. 51, ¢, de la derogada ley organica
de partidos politicos del Uruguay, del 7 de junio de 1982
(““Sera castigado como pena de tres a seis meses de prision, el
que en cualquier clase de propaganda politica: ¢) Aludiere o
mencionare a personas gue tengan el ejercicio de la ciudada-
nia o los derechos politicos suspendidos, o que se encontra-
ren requeridas por la justicia”); el art. 3 del decreto-ley 77 de
Chile, del 13 de octubre de 1973 (“Prohibese toda accion de
propaganda, de palabra, por escrito o por cualquier otro me-
dio, de la doctrina marxista o de otra sustancialmente concor-
dante con sus principios y objetivos™); el decreto-ley argen-
tino del gobierno de facto de 1955 que prohibia el empleo
de cualquier palabra o sigla que se identificase con el partido
justicialista; etc.

En estos géneros de violaciones directos o indirectos al
nullum crimen sine conducte puede observarse que, en mu-
chos casos, se trata de meros recursos para violar otros De-
rechos Humanos, como es la libertad de pensamiento, pero
también la igualdad ante la ley. Este segundo orden de viola-
ciocnes se comete cuando se pena por tenencia de ganzias a
quien registra antecedentes por delitos contra la propiedad,
por ejemplo,

Algo analogo pasa cuando con la tenencia se pretende de-
tectar “personalidades” como en el caso de penar la tenencia
de cualquier droga, cualquiera sea la calidad, cantidad y desti-
no, lo que permite un amplio eriterio selectivo para el poder
policial ejecutivo. Por lo general, pues, no se trata de dispo-
siciones que violan Gnicamente el nullum crimen sine actio,
sino que esta violacion suele ser el medio para cometer otras.

Ante este panorama, creemos recomendable:

1) De lege lata, reducir por vie de interpretacion restric-
tiva estrictisima el dmbito de punibilidad de los delitos de
tenencia a la accion de adquirir la tenencia, y en los delitos
referidos a otros hechos, a le conducta mds limitativa de la
punibilidad, siempre que no sea preferible considerarlos direc-
tamente inconstitucionales.
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2) Postular la inadmisibilidad republicana de cualquier
delito de expresion, cuando resulte claro que la accion se des-
cribe unicamente como pretexto para la punicion de una idea
0 pensamiento.

3) De lege ferenda, eliminar cualquier tipo en que se viole
el nullum crimen sine actio.

10. Delitos que no afectan bienes juridicos, abuso de ti-
pos de peligro abstracto y los llamados *‘delitos de desobe-
diencia”.— (Textos afectados: Declaracion Universal, arts. 1 y
6; Declaracion Americana, art, 1; Pacto Internacional, art, 9,
1; Convencién Americana, arts. 1, 2 y 3). Es condicién deri-
vada del reconocimiento de la calidad de persona a todo hom-
_bre, el libre ejercicio de sus derechos en la medida en que no
perjudiquen los derechos ajenos. De alli se deduce un necesa-
rio limite a la injerencia del Estado y, por ende, un campo
que pertenece a la moral, a la conviccion intima, ala fe y, en
definitiva, a la conciencia individual, y en el cual un Estado
respetuoso de los Derechos Humanos no puede entremeterse.
Algunas constituciones latinoamericanas consagran expresa-
mente este limite (argentina, art, 19; paraguaya, art. 49; cos-
tarricense, etc.), aunque la falta de una disposicién expresa
no implica en modo alguno su desconocimiento, desde que es
inherente a la esencia del Estado republicano.

Este limite general impone el rechazo de cualquier pre-
tensidn de tipificar acciones que no afecten, por lesion o por
peligro, bienes juridicos. Esta pretension compromete en cual-
quier caso la persona humana, porque invade su ambito de
accion reservado a la conciencia. Si bien, como se vera en el
curso de esta investigacion, son muchos los caminos que facti-
camente se siguen para invadir este Ambito, resulta particular-
mente intolerable que lo viole la propia ley en su texto.

Creemos que hay tres formas principales de incurrir en es-
ta violacion de Derechos Humanos.

a) T¥pificacion de conductas que no afectan bienes juridi-
cos: Hay varias tipificaciones en las distintas legislaciones pe-
nales en las cuales el bien juridico tutelado no existe o es
muy dudoso. Es imposible hacer un anilisis detenido de cada
uno de los casos, por lo cual nos limitaremos a los principales.

El caso mas extendido es la tipificacion de la mera tenen-
cia de una droga incluida en la ndmina de las “prohibidas”,
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sea 0 no estupefaciente. En realidad, lo que se procura con
esto es facilitar la represion del trafico de esas drogas, para lo
cual ‘se elige el camino de penar cualquier tenencia, puesto
que quien trafica por lo general tiene, pero la inversa no es
exacta, puesto que no todo el que tiene trafica.

Se argumenta también que cualquier consumidor es un
“traficante en potencia”, lo cual resulta inexacto especialmen-
te en los casos de drogas que no generan dependencia rigida
v, en general, importa una presuncion juris et de jure de “tipo
de autor”, lo cual viola-la legalidad y la igualdad ante la ley,
entre otros derechos, sin contar con que no todo tenedor es
consumidor v con que el consumo forma parte del derecho
de disposicion sobre la propia persona, que no puede ser afec-
tado, pues se trata de un bien juridico del propic consumidor.
En definitiva, es inadmisible que, para penar las conductas
que afectan bienes juridicos —el trafico y similares— se crimi-
nalice un ambito mucho mas extenso, abarcando una inmensa
mayoria de acciones sin bienes juridicos afectados. Esto impli-
ca una mediatizacién de las personas, es decir, la utilizacion
de la gran mayoria de los gratuitamente criminalizados como
medio para la criminalizacién de los restantes, lo que afecta
la dignidad de la persona humana en forma incalificable, sin
contar con el inadmisible campo de arbitrariedad que abre.

La mayoria de los codigos latinoamericanos tipifica el in-
cesto (cédigo de 1969, derogado, de Brasil, art. 258; Cuba,
art. 360; Chile, 364; Guatemala, 236; México, 272; Nicara-
gua, 210; Uruguay, 276, Venezuela, 381), una minoria tipifi-
ca la sodomia o en forma indirecta la homosexualidad (Chile,
art. 365; Nicaragua, art. 205; Cuba, art. 359, ¢; Ecuador, art.
516), en tanto que en muy pocos permanece como resabio el
bestialismo (Ecuador, art. 517). En todos estos casos la afec-
tacion de un bien juridico es altamente discutible. Es obvio
que en estos supuestos la ley penal tutela pautas éticas, nor-
mas morales, pero no bienes juridicos, El argumento de que
una norma moral también puede ser un bien juridico lesiona
el principio republicano, al confundir la moral con el derecho,
y agrede a la persona humana pues no se limita a preservar un
ambito moral, sino que le impone una moral determinada, lo
que es propio de un derecho “trascendente”, es decir, de una
estructura de control social que no tiene por objeto la perso-
na humana sino un fin metahumano.
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b) Tipos de mera desobediencia: Es scbradamente sabido
que las teorias que, en situaciones de totalitarismo o de auto-
ritarismo, negaron la concepcion misma del bien juridico, re-
ducian el tipo a mera desobediencia de la norma, es decir;
que pretendian que la punicién se derivaba de una violacién
al deber, lisa y llanamente. Esto implica que el tinico bien ju-
ridico tutelado, en definitiva, es la autoridad y la voluntad
del Estado, sin analizar el contenido teleolégico de la misma
—que se revela a través del bien juridico— y menos atin la ra-
cionalidad de su relacion de medio a fin (racionalidad republi-
cana de la tipificacion).

Pese a esto, en casi todos nuestros codigos penales hay ti-
pos en los que el (nico bien juridico parece ser la autoridad
del Estado o la voluntad de sus autoridades. El caso mds claro
es el llamado delito de desobediencia a la autoridad (Guate-
mala, 414; Nicaragua, 347; Brasil 330; Ecuador, 234; México,
178; Pert1, 322; Salvador, 455; Argentina, 239; Paraguay, 160;
Bolivia, 160; Costa Rica, 305; Cuba, 159; Honduras, 346;
Uruguay, 173).

Es obvio que las autoridades estatales pueden y deben im-
partir ordenes dentro de sus respectivas atribuciones. Tam-
bién es claro que el incumplimiento de estas 6rdenes debe
tener una sancion, que sera administrativa, fiscal, civil, etc.,
pero es inadmisible que tal incumplimiento pase a ser delito
en cualquier caso, pues el bien juridico desaparece o bien pa-
sa a ser la sola autoridad del Estado un bien juridico, cuando
en realidad esta autoridad es Unicamente la encargada de la
tutela de los bienes juridicos y es esa tutela lo (nico que legi-
tima su titulo. Es posible, sin duda, tipificar la desobediencia
cuando ésta se traduce en una lesiéon o puesta en peligro a un
bien juridico de cierta entidad, como puede ser la violacién
de un “‘corddn sanitario”, por ejemplo, pero es inadmisible
elevar a delito cualquier injusto administrativo de desobedien-
cia, a riesgo de consagrar una tipicidad que sélo afecta la au-
toridad del Estado en si misma.

¢) Delitos de “peligro abstracto”: Por ultimo, si bien es
cierto que el bien juridico puede afectarse por peligro, el equi-
voco concepto de “peligro abstracto” ha generado serios ries-
gos de criminalizacion de conductas que no afectan bienes
juridicos. Doctrinariamente el “peligro abstracto” es un con-
cepto harto discutido, por lo cual no proporcionaremos una
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definicién, lo que desde el dngulo de los Derechos Humanos
no es necesario. Lo que aqui interesa son las consecuencias le-
sivas de Derechos Humanos que por lo general suelen extraer-
se del concepto, sin perjuicio de admitir la posibilidad de que
una limitacién o manejo mas cuidadoso del mismo puedan
evitarlos.

Lo que en definitiva resulta lesivo de Derechos Humanos,
cubijerto ¢ no con esta denominacion es, en primer término,
la pretension de que hay conductas que se presume legalmen-
te, sin admitir prueba en contrario, que hacen peligrar bienes
juridicos. Esta presuncion juris et de jure provoca que, en el
caso concreto en que no haya habido peligro, como no se ad-
mite la prueba de esa circunstancia, se cximinalice una accién
que no afecta el bien juridico.

Es posible sostener que el peligro abstracto es un “peligro
de peligro” o bien, bajo otra denominacion, admitir que el
“peligro de peligro” es una afectacién al bien juridico. Es bas-
tante dificil establecer en muchos casos concretos si hubo o
no peligro, lo cual ha provocado interminables discusiones
doctrinarias. Si a esta enojosa cuestion le sumamos un “peli-
gro de peligro”, nos encontraremos en un terreno tan extre-
madamente opinable que, pricticamente, toda certeza juridi-
ca habrd naufragado. En el caso de admitirse la tentativa en
estos delitos, nos hallariamos en un franco ambito de arbitra-
riedad total y desembozada, pues habria que recurrir —como
la doctrina lo ha sefialado— a un “peligro de peligro de peli-
gro”, Exclsesenos imaginar la hipOtesis en que pudiese me-
diar una tipificacion independiente de un acto preparatorio.
Esto revela que la tipificacion de peligros mas o menos remo-
tos lleva, inevitablemente, a la criminalizacion de acciones en
las cuales la afectacion del bien juridico se torna cada vez mas
dudosa, en razdn directa de la lejania del peligro.

También puede sostenerse que el “peligro abstracto” —u
otro fendomeno— determina que en algunos tipos se invieria la
carga de Ja prueba de la afectacién del bien juridico en razon
de una presuncioén juris tentum. Aun admitiendo que esto no
fuese por si mismo violatorio de Derechos Humanos, cabe ob-
servar que una proliferacion de tipos de esta naturaleza en un
ordenamiento penal, resulta claramente violatorio de tales
Derechos, pues implica una afectacién del derecho de defen-
sa, dado que implica una limitacién del principio de inocencia

4 - Der, Hum, II
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bastante dificil de neutralizar. Incluso en los casos particula-
res, la circunstancia que obliga a la persona indiciada a una
prueba negativa, no siempre sencilla e invariablemente valora-
ble con criterios demasiado subjetivos, merece un atento ana-
lisis de cada supuesto a efectos de esclarecer en qué grado
afecta el derecho de defensa en juicio.

Como resultado de lo expuesto, creemos recomendable:

1) Propugnar la inconstitucionalidad de todos los tipos -
en que no aparezce un bien juridico tutelado, por via doctri-
naria y jurisprudencial,

2) Eliminar tales tipos por via legislativa,

3) Interpretar todo tipo penal partiendo del entendimien-
to de que el legislador tutela con ello un bien juridico y, de
este modo, limitar su alcance prohibitivo a este tutela, salvo
el caso en que el bien juridico directamente no exista,

4) Rechazar tanto doctrinaria, jurisprudencial como legis-
lativamente la pretension de que meras pautas morales o la
sola autorided del Estado puedan erigirse en bienes juridicos.

5) Rechazar toda posibilidad de presuncién juris et de ju-
re o de ficcion juridica de afectacion de bienes juridicos.

6) Rechazar las tipificaciones en que la afectacion al bien
Juridico se planteg por via de un peligro remoto o en que el
Juzgamiento del mismo dependa de una valoracion sumamen-
te subjetiva o arbitraria.

7) Limitar y en cada caso analizar cuidadosamente las
presunciones juris tantum de afectacion de bienes juridicos
por peligro.

11. Censura penal de espectdculos y de manifestaciones
artisticas e ideolégicas.— (Textos afectados: art. 13 dela Con-
vencion Americana). Entre la problemitica de los delitos sin
bien juridico y la de los delitos de mera expresion, se encuen-
tran las interpretaciones de los diferentes delitos de exhibicio-
nes obscenas y analogas que se hacen en algunos de nuestros
paises ¥ que afectan directamente la prohibicidén de censura
previa de los espectaculos publicos, La general prohibicion de
censura a los espectaculos piblicos que establece la Conven-
cion Americana reconoce excepciones que se enumeran en las
fracciones 2 y 4 de su art, 13, Las excepciones que hacen a la
problematica interpretativa de los delitos que nos ocupan y a
su correcta interpretacion, son la referida al control de acceso
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para nifos y adolescentes —que es suficientemente clara y no
ofrece dudas— y la de proteccion a la seguridad nacional, al
orden, salud y moral piblicas, que es donde pueden presen-
tarse las mayores dificultades.

Puede argumentarse que la prohibicion del art. 13 de la
Convencion no se refiere al control penal sinc exclusivamente
al administrativo, puesto que se trata de una censura “previa”
y el control penal, logicamente, no puede ser “previo”. Este
argumento seria falaz, porque la amenaza penal constituye
una auto-censura heteronomamente impuesta, como es sabi-
do. Ademas, la censura penal es mas grave que la administrati-
va y seria absurdo que se prohibiese la menos grave y se auto-
rizase la de mayor entidad. La buena fe —que es norma para
la interpretacion de los tratados— impide un entendimiento
exegético del texto en esos términos.

En cuanto a las excepciones cuya interpretacion puede
acarrear dificultades, es obvio que ninguna de ellas estd enca-
minada a crear obsticulos a la dinamica cultural ni a la crea-
cion artistica. Aunque alguna vez se hayan usado argumentos
relativos al orden publico, a la salud piblica y hasta a la segu-
ridad nacional, para considerar tipicos especticulos piblicos,
el mas recurrido y problemitico es el de la “moral piblica”.

Por “‘moral piiblica™ puede entenderse la ““‘moral” sexual
que quiere imponer el grupo dominante, o las pautas morales
que son compartidas por un sector extendido o generalizado
de la poblacion, en todos los casos referida a la moral sexual,
pues poca o ninguna importancia se le otorgan a las ctras pau-
tas y no se obstaculizan espectaculos que directamente mues-
tran como tUnica heroicidad la violencia o la guerra. Sin em-
bargo el verdadero sentido de “moral piblica” es un conjunto
de sentimientos —entre los cuales esta el de pudor o reserva—
que no deben lesionarse con especticulos que puedan ser per-
cibidos en forma involuntaria. Este Gltimo es el verdadero
sentido de la excepcion: que a nadie pueda serle impueste un
espectiaculo que pueda lesionar su sentimiento de pudor o de
reserva. .

Este concepto se desvirtiia cuando el derecho penal pre-
tende instrumentarse para prohibir espectaculos de acceso res-
tringido y cuando son adecuadamente publicitados, supuesto
en que nadie puede aducir que se le ha ofendido su sentimien-
to de pudor o reserva, pues ha concurrido voluntariamente al
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mismo. Por ende no puede haber afectacién a un bien juridico
tutelado y el Gnico propoésito de tal instrumentacion seria la
imposicién de pautas morales, lo que implica una grosera con-
fusiéon de moral y derecho y—como ya vimos— un desconoci-
miento a la dignidad de persona del hombre.

Lamentablemente, la descuidada redaccion de la mayoria
de los textos de los codigos latinoamericanos en este aspecto
(cédigo argentino, art, 109; boliviano, art. 324; brasilefio, art
234; cubano, art. 359; eic.) da lugar a una jurisprudencia pa-
ternalista, frecuentemente utilizada para coartar la creativi-
dad artistica, pero, en cualquier caso, lesiva del derecho de
expresion y de la autonomia ética de la persona.

En atencion a lo expuesto, creemos recomendable:

1) Cuidar la redaccion de los textos legales en materia de
exhibiciones obscenas y andlogas, en forma que no queden
dudas de que su unico objeto es tutelar el sentimiento de pu-
dor o reserva frente a la percepcién involuntaria de espectacu-
los que lo afecten groseramente.

2) Proscribir cualquier forma de control de espectdiculos
destinados a adultos.

3) Vigilar y denunciar cualquier accion del sistema penal
que intente manipular la interpretacion de esos textos para
imponer paternalmente pautas morales.

4) Insistir doctrinariamente en una clare definicion del
bien juridico cn estos delitos y del peligro que para la libre
expresion, le creatividad artistica y la dindmica cultural impli-
ca su distorsion.

12. Posibles afectaciones de la libertad sexual y de la pri-
vacidad.— (Textos comprometidos: Declaracion Universal,
arts. 3, 6 y 7; Pacto Internacional, arts. 16 y 17; Convencion
Americana, arts. 3 y 7). Siempre que se ha tratado de contro-
lar v someter a personas de un cierto grupo humano, se las ha
sefialado como inferiores en base a una “disminucion” fisica
o psiquica o cultural, reversible o irreversible. Lo cierto es
que las ideologias de la “inferioridad” han dado como resul-
tado los peores desconocimientos de la dignidad humana a ti-
tulo de ‘“‘tutela”, “cuidado”, paternalismo, proteccion, etc,
Este hecho histdrico indiscutible, sobre el que volveremos en
el curso de nuestra exposicion, debe alertar para cualquier va-
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loracion de los Derechos Humanos en un sistema penal o en
el control social en general,

Pese a que esto es suficientemente sabido, el habito de las
ideologias de la tutela es tan grande que frecuentemente no
nos permite discernir el sentimiento de algunas tipificaciones
tradicionalmente consagradas o de ciertas interpretaciones
doctrinarias y jurisprudenciales de algunos tipos.

Con el objeto de tutelar la libertad sexual, las leyes san-
cionan el acceso carnal con una persona que no esta en condi-
ciones de ejercer esa libertad, En este sentido suele decirse
que el acceso carnal con persona enferma mentalmente es vio-
lacion. El principio parece coherente, en la medida en que
se haga una juiciosa ponderacion del mismo, porque de lo
contrario implica una terrible lesion a la libertad sexual y ala
dignidad humana. Si por persona enferma se entiende una
perturbacion mas ¢ menos permanente, analoga a la que en el
caso de un sujeto activo determinaria la inimputabilidad, es
incuestionable que las leyes penales estarian consagrando le-
galmente la esterilizacién eugenésica del nacionalsocialismo,
condenando a cualquier persona con oligrofenia media a no
tener relaciones sexuales, por la via de conminar penalmente
en forma gravisima a quien las mantuviese con ella. Si a esto
le agregamos que parece haberse practicado —y sin duda supe-
rido— esterilizaciones de mujeres oligofrénicas, el cuadro
alcanza una tétrica similitud con el antecedente senalado. La-
mentablemente, una parte de la ideologia médica latinoame-
ricana lo confirma. La victimizacién es aqui, sin duda, la for-
ma de violar Derechos Humanos, y, tratandose de una forma
poco frecuente o anéomala de hacerlo, es tan insidiosa que
suele ser pasada por alto por la doctrina, incluso por los auto-
res mas liberales y garantizadores,

La costumbre de no pensar los tlpOS desde el punto de
vista de los Derechog Humanos de las victimas ha hecho pasar
por alto que los enfermos mentales no estan privados del de-
recho a la satisfaccion de su vida sexual, no pudiendo el dere-
cho penal, so pretexto de tutelar sus derechos, convertirse en
un instrumento de marginacién social. En este sentido, enten-
demos que los tipos penales de violacién impropia o de abuso
sexual de incapaz deben limijtarse a los casos en que el pade-
cimiento impide el reconocimiento de la naturaleza del ac-
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to o de la identidad de la pareja, pero no a cualquier acto
sexual realizado voluntariamente por una persona enferma o
disminuida.

Otro caso analogo al sefialado lo presenta en algunos tex-
tos el tipo de corrupcion de menores. En la mayoria de los
codigos estd correctamente formulado en cuanto al limite de
edad, pero dicho limite varia enormemente, desde los catorce
afios (Colombia, 305), pasando por los diez y seis (Costa Ri-
ca, 167), diez y siete (Bolivia, 318), diez y ocho (Brasil, 218);
(Uruguay, 274), hasta liegar a los veintiunc o veintidos (Ax-
gentina, 125). Es obvio que cuando el texto legal alcanza un
limite de tutela tan inusitado como el argentino, se esta blo-
queando la libertad sexual de una persona que es plenamente
responsable en el ambito sexual —conforme a la misma ley—
al igual que en el politico y administrativo. Al ocuparnos de
los menocres insistiremos en este aspecto, limitdindonos de mo-
mento a sefialar esta inccherencia gravemente violatoria de la
dignidad humana.

Por lo senalado, estimamos recomendable:

1) Cuidar tanto en la acufiacion de los tipos de abusos
sexuales contra incapaces, como en su interpretacion jurispru-
denciel y en la elaboracion doctringria, que la tutela del inca-
paz no se convierta en una privacion del derecho del mismo a
relacionarse afectiva y sexualmente.

2) Observar la misma regla respecto de los menores, espe-
cialmente en las legislaciones en que el limite de edad de la
victima, en los delitos de corrupcion y andlogos, puede lesio-
nar la libertad sexual.

13, “Versari in re illicita” v la responsabilidad “objeti-
va”,— (Textos afectados: arts. 9 y 11 de la Declaracion Uni-
versal; arts. 9, 14 y 15 del Pacto Internacional; arts. 7y 9 de
la Constitucion Americana). El principio de culpabilidad pue-
de interpretarse de distintas formas, segiin sea la posicion que
respecto a la sistematica del delito se sostenga. Una de ellas es
la que identifica “‘culpabilidad” con ‘dolo™ y “culpa”, posi-
cion vinculada a la tesis llamada “psicologista’, aunque no
necesariamente. Las restantes posiciones, incluyen mas requi-
sitos o componentes en la culpabilidad o dejan en la misma
las exigencias que hacen a la reprochabilidad o al criterio po-
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litico eriminal y consideran al dolo y a la culpa como parte
del injusto. Desde el punto de vista de los Derechos Humanos
solo indirectamente interesa esta disputa doetrinaria, pues lo
fundamental es:

10) que no puede haber delito si no es doloso o culposo;

29) que no puede haber delito si razonablamente no po-
dia exigirsele al sujeto la accién conforme al derecho u otra
con menor contenido injusto. Sea cual fuere el nombre que
doctrinariamente quiera darsele a estos requisitos del delito,
la omision de los mismos para calificar legalmente una accién
como delito es una violacion a los Derechos Humanos. Aqui
nos interesa la primera de ellas.

La pretension de penar una accién que no se subsuma en
la idea de produccion voluntaria o negligente de una afecta-
c¢idn tipica a un bien juridico es lesiva de varias disposiciones
de los documentos internacionales de Derechos Humanos.
Las disposiciones jushumanistas que prohiben la detencién o
la lesion arbitraria de derechos son violadas porque es arbitra-
rio privar a alguien de derechos a titulo punitivo en razon de
la produccion de un resultado que ha sido causado en forma
que ni siquiera era razonable exigirle a la persona que lo pre-
viese como seriamente posible.

Igualmente resulta lesionada la ratio legis del principio de
legalidad, pues la exigencia de la ley previa responde a la ne-
cesidad de que la persona pueda conocer las conductas que
estan prohibidas y penadas. Es indiscutible que, de lo que se
trata, es de que alguien puede conocer la prohibicion de una
accion y, por ende, serle exigible su omisién, pero a nadie
puede exigirsele que se abstenga de causar un resultado que
es una consecuencia accidental de una aceion.

A la responsabilidad penal sin dolo ni culpa suele llamar-
sela “responsabilidad objetiva” y es frecuente que se repita
que fue caracteristica de las legislaciones penales primitivas o
poco evolucionadas, afirmacion que es harto discutible. En
cuanto & su vigencia actual, cabe observar que un limitado sec-
tor doctrinario latinoamericano aun la considera comao ‘una
tercera forma de responsabilidad penal, en tanto que lamayor
parte la rechaza, actitud que parece tender a generalizarse.

En cuanto a la legislacion penal, por regla general las dis-
posiciones que la admiten o que dan base a una interpreta-
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cidn que la admita, constituyen diferentes formas de apari-
cion del principio versari in re illicita, esto es, el principio se-
gun el cual quien quiso la causa quiso el efecto.

Las manifestaciones mas habituales del versari in re illicita
son: a) previsiones especiales referidas a la provocacién de es-
tados o situaciones de inimputabilidad o inculpabilidad (espe-
cialmente la intoxicacion llamada “voluntaria™) y b) los lla-
mados “delitos calificados por el resultado™.

a) Previsiones especiales referidas a la provocacién de es-
tados de inimputabilidad o de inculpabilided. Las mas comu-
nes se refieren a la embriaguez. Su relevancia legal obedece a
una general tendencia —que hoy parece tender al retroceso—
a su punicién a titulo de responsabilidad objetiva en razon de
la vinculacion del alecholismo con la teoria de la “degenera-
cion” y a las tesis mds o menos abiertamente racistas (el alco-
hol como factor de empobrecimiento biolégico de las “razas”
indigena y negra y como amenaza para los criollos o ‘“raza”
blanca), todas fomentadas por el positivismo penal latinoame-
ricano. Con este fondo ideoldgico, la tendencia jurispruden-
cial en casi todos los paises fue a sancionar como doloso el
injusto cometido en estado de embriaguez completa y volun-
taria (entendiendo por tal la ingesta voluntaria de alcohol). Se
opusieron los argumentos racistas a los racionalistas de Carra-
ra y Carmignani, que fueron los mds frecuentemente esgrimi-
dos en su contra y que postulaban el principio actio libera in
causa,

No obstante, en las leyes positivas, no todos los codigos
contienen disposiciones que consagran la responsabilidad ob-
jetiva en caso de embriaguez, lo que demuestra que, en la
mayoria de los casos, es una creacion o “invencion” jurispru-
dencial y, lo que es mis penoso, doctrinaria.

En efecto: hay codigos que no mencionan la cuestién {(Do-
minicana, Haiti, Argentina, Chile). Otros se limitan a esta-
blecer que la embriaguez voluntaria o culposa no excluye la
imputabilidad (Brasil, art. 28; Cuba, art. 20) o que la embria-
guez “‘preordenada’ opera como agravante (Guatemala, art.
27; Panama, art. 28; Salvador, art. 41), lo que es una con-
secuencia de considerar a la premeditacién como agravante.
Algunos mas recientes establecen el principio actio libera in
causa (Bolivia, art. 19; Colombia, art. 32; Costa Rica, art. 44).
De todos estos textos es posible hacer interpretaciones que
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para nada lesionen el principio de que no hay delito sin dolo
o culpa, de modo que las versiones de responsabilidad objeti-
va en estos paises corren por cuenta de la jurisprudencia.

Con respecto al principio actio liberg in causa, consagrado
en algunos codigos v admitido hoy por la mayor parte de la
doctrina latinoamericana y una buena parte por la jurispru-
dencia cabe advertir que en ciertos casos, la criminalizacién a
titulo doloso importa un derecho penal de animo, pero frente
a la enorme extensién de casos en que se produce en otros
planteos la responsabilidad objetiva, esta consecuencia de la
tesis de la actio libera in causa es un mal menor, desde el pun-
to de vista de los Derechos Humanos.

No obstante lo expuesto, hay un reducido niimero de tex-
tos legales en los cuales la responsabilidad objetiva aparece
consagrada en la ley misma. En general se trata de textos de
origen italiano (Rocco), cuyo cufio idealista no lo exime de
resabios racistas, particularmente la necesidad de defender la
“estirpe” y la autoridad del Estado que no quiere que se beba
alcohol, porque afecta la produccidén. De alli que la embria-
guez “habitual” sea considerada como agravante (Paraguay,
art. 33; Ecuador, art. 37; Honduras, art. 26; Nicaragua, art.
29; Venezuela, art. 64, este Ultimo agrava la pena con una
medida). Siguiendo este criterio de responsabilidad objetiva,
se consagra expresamente el versari in re tllicita (quien quiso
la embriaguez quiso el delito), mediante la irrelevancia penal
de la embriaguez voluntaria (Ecuador, art. 37; Paraguay, art.
33) o relevandola Unicamente como atenuante (Honduras,
art. 26; Nicaragua, art. 29; Uruguay, art. 46; Venezuela, art.
64). El maximo de responsabilidad objetiva legal lo consagra
el texto paraguayo, que a la embriaguez accidental y comple-
ta le reconoce s6lo valor atenuante (art. 33). En sintesis, los
codigos que de una u otra forma consagran la responsabilidad
objetiva en esta materia son los de Nicaragua, Honduras, Para-
guay, Uruguay, Venezuela y Ecuador.

b) Los “delitos calificados por el resultado”. En todos los
textos hay tipos que prevén formas de punicidén mas graves
cuando sobrevienen ciertos resultados mas lesivos. Es innece-
sario ejemplificar, pues la profusién es notoria. Su presencia
acarrea problemas interpretativos, que en algunos casos el
propio texto resuelve en cierta medida. Al menos cuando el
codigo limita las formas de responsabilidad al dolo v a la cul-
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pa o al dolo, a la culpa y a la preterintencién, o consagra cla-
ramente el principio de gue no hay delito sin que al menos
haya negligencia (asi, Bolivia, art. 13; Colombia, art. 5; Costa
Rica, 30; Brasil, 19; Cuba, 9; Paraguay, 6; Salvador, 32; Puer-
to Rico, 14; Uruguay, 18; Guatemala, 11 y 12; México, 8;
Honduras, 13), resulta muy dificil o imposible una interpreta-
cién que pretenda imponer las penas agravadas como mera
consecuencia del advenimiento del resultado, es decir, en fun-
cién del versari in re ilicita, bajo la forma de manifestacion
de la responsabilidad objetiva que se conoce con el nombre
de “delitos calificados por el resultado”. En los restantes { Ar-
gentina, Chile, Dominicana, Ecuador, Haiti, Venezuela) sue-
len presentarse serios problemas interpretativos (lo mismo su-
cede en Perd, donde el codigo dice que puede haber responsa-
bilidad penal sin dolo ni culpa, fundando medidas, art. 83).

Un modo frecuente de caer también en la responsabilidad
objetiva es la tipificacion o la interpretacion jurisprudencial
del delito de cheque sin provision de fondos como la mera
omision objetiva de pagar el importe del cheque en un térmi-
no perentorio, entendida en forma automaética.

Cabe consignar que incluso rechazando la tesis de los “‘de-
litos calificados por el resultado™, el problema sigue vigente a
otro nivel, pues como los textos no dicen si el resultado debe
haberse causado dolosa ¢ culposamente, con mucha frecuen-
cia resultados culposos agravan la pena inusitadamente, lo
cual lesiona la racionalidad de la pena, sin que la doctrina re-
pare en ello.

En razdn de lo expuesto creemos recomendable:

1) Propugnar que, en lo posible, el principio de culpabili-
dad y la necesaria correspondencia de la pena con los aspec-
tos subjetivos del delito se consagren constitucionalmente.

2) Propugnar interpretaciones de los textos legales que
lo permiten, que en materia de embriaguez y de cualquier in-
imputabilidad o inculpebilidad provocada no lesionen el prin-
cipio de que no puede haber delito sin dolo o culpa.

3) Tener en cuenta que confundir el dolo del delito con
la voluntad de embriagarse o de ingerir un toxico es una apli-
cacion del principio versari in re illicita y, por ende, de res-
ponsabilidad objetiva.

4) Propugnar interpretaciones de la formula actio libera
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in causa, en los textos que la consagran, que no se traduzcan
en manifestaciones de un derecho penal de dnimo.

5) Rechazar la teoria de los llamados “delitos calificados
por el resultado ™ en la medida en que con ella se entiende la
consagracion de una forma del versari in re illicita.

14. Legitima defensa de lg propiedad.— (Textos compro-
metidos: Declaracion Universal, art. 3; Pacto Internacional,
art. 6; Declaracion Arhericana de los Derechos y Deberes del
Hombre, art. 1; Convencién Americana, art. 4). Es casi una
verdad incuestionada en la doctrina de los diferentes paises
latinoamericanos que cualquier bien juridico es defendible le-
gitimamente, Los requisitos de la legitima defensa varian en
los respectivos textos, pero en general parecen autorizar la le-
gitima defensa de 1a propiedad a costa de la vida del agresor.
Incluso un buen niamero de codigos mantiene la llamada “‘le-
gitima defensa privilegiada” (Argentina, Colombia, Costa Ri-
ca, Honduras, Chile, Ecuador, Guatemala, México, Nicaragua,
Per(i, Uruguay), siendo de destacar que dos paises que la ha-
bian abolido la han repuesto (Costa Rica y Peri). Creemos
que s6lo frente a dos de los textos vigentes la admision de la
legitima defensa de la propiedad contra cualquier agresion a
costa de la vida del agresor puede presentar reparos (seria el
inc. 4 de la fraccion III del art. 15 del codigo mexicano vy el
art. 29 del codigo colombiano).

Es sabido que la admisibilidad de esta defensa como legi-
tima se ha cuestionado seriamente en Europa, a la luz de lo
dispuesto por la Convencion Europea de Derechos Humanos
(art, 2), que Gnicamente admite la muerte intencional en de-
fensa de la persona contra violencia ilegal. El debate dividio la
opinién europea, pues algunos consideraron que el art, 2 se
refiere al Estado v no a acciones de particulares. De cualquier
manera, la cuestién encierra un cuestionamiento de fondo,
puesto que sin duda la Convencion Europea revalora altamen-
te la vida humana, Esta cuestion de fondo tiene también vi-
gencia en Ameérica, puesto que, si bien ninguno de los textos
gue rigen entre nosotros consagra una disposicion analoga al
art. 2 de la Convencién Europea, no es menos cierto que todos
ellos y muy especialmente la Convencién Americana revaloran
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muchisimo la vida humana, imponiendo cierta jerarquia de
valores que no puede ser desvirtuada por el derecho interno.

Frente a esta circunstancia se impone una revisiéon de la
doctrina v de la jurisprudencia de nuestros paises en cuanto'a
la legitima defensa, para la hipotesis que nos interesa. Si bien,
como lo hemos observado, sélo dos textos legales plantean
una adecuada limitacion mds compatible con la Convencién
Americana, los restantes, en general, suelen contener ciertos
recaudos limitativos juridicos, como puede ser la racionali-
dad, proporcionalidad o adecuacién de la defensa, que pru-
dentemente interpretada compatibilizaria sus formulas con la
Convencion. No obstante, tampoco pueden excederse las re-
glas de la resistencia semantica de la formula, porque se esta-
ria violando la garantia de legalidad, dado que se trata de un
limite de punibilidad. No obstante, no deja de ser alarmante
que la jurisprudencia de casi todos los paises en modo alguno
muestre una tendencia restrictiva de la legitima defensa en el
caso que nos ocupa y que la doctrina casi ignora la cuestion,

Estas dificultades indican que es recomendable:

1) Que la doctrina y la jurisprudencia traten de compati-
tibilizar las formulas de la legitima defensa con el valor priori-
tario que cobra la vida humana en los textos internacionales.

2) Que se procure el perfeccionamiento de las formulas
legales de la legitima defensa en el sentido sefialado.

15. Manipulacion de excesos y errores en la defensa y en
el deber juridico.— (Textos comprometidos: los mismos del
namero anterior), Uno de los puntos mas debatidos dentro de
la dogmatica latinoamericana de los afios sesenta y setenta
fue !a naturaleza del exceso en la legitima defensa o en las
justificaciones y la del error vencible de prohibicién. Las solu-
ciones dogmaticas han sido dispares, por regla general siguien-
do los cauces alemanes, elaboradas primero, generalmente, a
partir de textos legales que eran sumamente escuetos o que
omitian el tratamiento del problema. Ejemplo tipico de men-
cion escueta en la ley es el c6digo argentino, que solo se refie-
re a la eficacia eximente de] “‘exror o ignorancia de hecho no
imputable” (art. 34, inc. 1) y a la pena del delito culposo pa-
ra el exceso (art. 35).

Las diferentes opiniones doctrinarias fueron las que tam-
bién se sostuvieron en la Repiiblica Federal de Alemania so-



LEGISLACION PENAL 41

bre un texto también escueto, respecto del error vencible: a)
sancionar como culposo cualquier error vencible (teoria uni-
taria del error); b) sancionar como doloso el error vencible de
prohibicién y como culposo el de tipo (teoria estricta de la
culpabilidad); ¢) sancionar como doloso el error vencible de
prohibicién directo v como culposo el de tipo y el de prohibi-
cion indirecto (teoria limitada de la culpabilidad). Obviamen-
te en este debate se hallan comprometidos los conceptos de
dolo, de culpabilidad y la llamada “‘consciencia de la antijuri-
dicidad” y, con ellos, toda la estructura teorica del delito.

A medida que se desarrollaba el debate se fueron elabo-
rando proyectos y codigos que tomaban partido por diferen-
tes soluciones, al tiempo que también la jurisprudencia las fue
recogiendo. Tomando en cuenta, en forma ejemplificativa,
algunos de estos textos, veremos que todos resuelven los ca-
sos de error vencible acerca de la justificacion como culposos
(Bolivia, art. 12; Brasil, art, 20; Colombia, art. 40; Costa Ri-
ca, art. 34; Panama, art. 23), en tanto que en el exceso algu-
nos lo resuelven como culposo (Bolivia, art. 12), otros lo atri-
buyen a dolo o culpa, segin el caso (Brasil, art. 23) y otros
autorizan una prudente atenuacion de la pena (Colombia, en
una escala no menor de un sexto del minimo ni mayor de la
mitad del maximo, art. 30; Panamé de igual modo, art, 22;
Costa Rica, atenuacion discrecional facultativa, art. 79).

Desde el punto de vista de los Derechos Humanos no nos
corresponde tomar partido en este debate, salvo en forma in-
directa, en la parte en que algunas de sus consecuencias prac-
ticas puedan afectar Derechos Humanos. Creemos que los
puntos en que inciden sus consecuencias practicas, por sus
efectos politico-criminales, son sustancialmente los siguien-
tes: a) forma de punicion de los errores vencibles acerca de si-
tuaciones facticas de justificacion (mal llamada “justificacién
putativa”); b) punicién de los errores vencibles acerca de los
limites juridicos de la justificacidon, el cumplimiento de un
deber y el ejercicioc de un derecho y de la falsa suposicion de
la existencia de una causa de justificacién no reconocida por
el derecho; ¢) punicion del exceso en la justificacion y, espe-
cialmente, en el cumplimiento de un deber juridico.

Creemos que éstos son los puntos criticos, porgue en ge-
neral en estos excesos y errores, quedan abarcados fundamen-
talmente agentes del Estado. Es sabido que en nuestra area se
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opera un fenomeno de graves proporciones, que es la ejecu-
cion sin proceso y, en mayor medida, una accion intimidato-
ria 0 de contencién por parte de funcionarios de cuerpos de
seguridad que, en algunos paises, son acompanados de grupos
no oficiales —privados— de agencias de seguridad o policia
particular, cuya magnitud difiere, pero los hay que igualan y
aun superan la capacidad operativa policial estatal.

En estas condiciones, a las que se agrega la estudiada ad-
mision de la legitima defensa de la propiedad a costa de la vi-
da del agresor (como lo destacamos en el nimero anterior),
surge un evidente peligro para la vida de cualquier persona,
que puede verse privada de la misma o afectada en su integri-
dad fisica ante cualquier valoracién apresurada o superficial
de un agente armado o ante la defectuosa preparacion técnica
del mismo para valorar una situacion o para resolverla de mo-
do menos violento,

Si a esto agregamos que dentro del concepto de “‘exceso”
en las justificantes se incluye el llamado “exceso intensivo”,
es decir, la desproporcion o irracionalidad @b initio de la ac-
cion defensiva, en realidad el ambito del “exceso” se extiende
de modo casi ilimitado, lo cual, en el caso de los agentes del
Estado o de seguridad llegaria a abarcar cualquier reaccion
por absurda que fuere. ‘

En el ambito de estos errores vy del exceso se plantean
problemas cotidianos de afectacion de la integridad fisica o
de la vida de personas que se encuentran alcanzadas por efec-
tos desmedidos o inmotivados de personal armado, aunque
también tienen lugar situaciones aberrantes a nivel de violen-
cia institucional mds directamente politica, en la cual se pre-
tende introducir dentro del concepto de “exceso” o bajo el
rubro de ‘‘errores’ actos incalificables contra la humanidad,
como secuestros, desaparicion forzada de personas, homici-
dios, torturas, robos a mano armada, etc., cometidos por el
aparato de fuerza estatal.

En todos estos casos resolver la responsabilidad como
culposa o con la pena del delito culposo, lleva a soluciones
aberrantes, dada la general benignidad de la pena del delito
culposo en comparacion con el doloso y, alin mds, la falta de
pena para el caso de culpa en ciertos delitos que no admiten
esa forma de responsabilidad en la mayoria de los codigos (se-
cuestro, torturas), lo que se traduciria en lisa y llana impuni-
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dad. A igual resultado. conduciria una escala penal de marca-
da benignidad.

En todos estos supuestos el Estado estaria violando por
omision la adecuada tutela de bienes juridicos fundamentales,
como son la vida y la integridad fisica, la libertad, la integri-
dad psiquica, el patrimonio y, en general, la dignidad huma-
na. El easo es aqui mas grave aGn que la admision irrestricta
de la defensa legitima de la propiedad a costa de la vida del
agresor, porque en este supuesto se trata de bienes juridicos
de personas que no agredieron ni tienen nada que ver conla
agresion o de hipotesis en las que ni siquiera hay agresion, es
decir que se trata de la dignidad humana de personas ajenas al
conflicto, completamente inocentes.

Ante este panorama creemos prudente recomendar:

1) Que se revisen atentamente las formulas legales y las
construcciones doctrinarigs vy jurisprudenciales respecto del
error vencible con relacion a cualquier situacion fdctica de jus-
tificacion o la existencia o limites juridicos de las mismas, a
efectos de no caer en una punicion que por demasiado benig-
na deje desprotegidos bienes juridicos fundamentales, parti-
cularmente frente a los agentes del Estado.

2} Que se proceda de la misma manera respecto del exce-
so o de jas eximentes incompletas,

3) Que se cuide muy especialmente, tanto en lo legal co-
mo en lo doctrinario v lo jurisprudencial, que no se traduzcan
en una incalificable benignidad o impunidad para los agentes
del Estado que afectan bienes juridicos fundamentales de mo-
do ilicito.

16. Obediencia jerdrquica aberrante.— (Textos afectados:
los mismos de los niimeros anteriores). Como resultado de
una vieja institucion del derecho inglés, tomada en cuenta en
el proyecto de Livinstone para Louisiana, recogida por el co-
digo imperial del Brasil y de alli por ia legislacion espaniola,
en casi todos los codigos latinoamericanos se menciona la
obediencia jerirquica como una eximente autonoma (Argen-
tina, art. 34; Brasil, 22; Colombia, 29; Costa Rica, 36; Cuba,
25; Guatemala, 25; Honduras, 24; México, 15; Nicaragua, 28,
Panamd, 35; Paraguay, 21; Peri1, 86; Puerto Rico, 20; Salva-
dor, 40; Uruguay, 29; Venezuela, 65): No obstante, ¢l trata-
miento legal difiere como consecuencia de la debatida natura-
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leza juridica de la eximente, a la cual un sector doctrinario la
considero identificada con el deber juridico, otros limitada a
la orden legitima y otros abarcando érdenes de contenido ili-
cito. Dada la diferente extensién, unos la consideran causa de
justificacion y otros de inculpabilidad, aunque también se la
ha considerado un supuesto de ausencia de acto. Semejante
disparidad revela, para otros, su falta de autonomia cientifica
y, por ende, la conveniencia de suprimir su tratamiento legal
auténomo. Los propios codigos han reflejado esta sucesién de
malentendidos, de modo que, los requisitos de unos e otor-
gan una extension que no le reconocen otros y su ubicacion
sistematica difiere notoriamente.

Aunque la confusién que reina en torno de esta eximente
es muy grande, al punto que quiza fuese conveniente pensar
en su supresion, habida cuenta de que una buena estructura-
cion de las restantes no le dejaria supuesto autdnomo alguno
que cubrir, desde el punto de vista de los Derechos Humanos
lo que nos interesa no es averiguar cual es la mejor técnica le-
gislativa al respecto, sino que se tomen todos los recaudos ne-
cesarjos para que una formula que ha devenido tan debatida y
confusa no se traduzca en una via para la desproteccion de
Derechos Humances fundamentales.

Es de toda evidencia que se han registrado casos en los
cuales se pretendi6 cubrir con la obediencia debida crimenes
contra la humanidad. Pese a que esto es unanimemente recha-
zado por la doctrina latinoamericana, esta pretension se ha
esgrimido, para centrar la responsabilidad en las cabezas del
poder vy eximir a todos los cuadros intermedios.

Ante estas circunstancias, estimamos recomendable:

1) Cuidar la redaccion de las formulas legales de la obe-
diencia jerdrquica como eximente, en los cesos en que se elija
mantener su autonomia legislativa, en forma que no pueda
nunce amparar delitos aberrantes.

2) Denunciar como violatoria de Derechos Humanos cual-
quler tesis doctrinaria o jurisprudencial que permita que los
crimenes atroces puedan ampararse en la eximente de la obe-
diencia jerarquica.

17. Arbitrariedad por via del error juris nocet.— (Textos
comprometidos: arts. 1 y 11 de la Declaracion Universal; art.
15 del Pacto Internacional; art. 1, frac. 2, de la Convencion
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Americana). Casi todos los textos legales latinoamericanos
contienen un enunciado conforme al cual la ignorancia de la
ley no excusa o alguna mds o menos equivalente. Dichas for-
mulas se entendieron con diferente amplitud y sentido. Uno
de esos sentidos fue la consagracion del principio error juris
nocet, es decir, la absoluta irrelevancia del llamado “error de
derecho”. En la actualidad son varios los textos latinoameri-
canos que expresamente rechazan tal principio en su letra y
establecen la relevancia de todo error, sea que se adopte la
clasificacion de error de hecho y de derecho (Bolivia, art. 16)
o la de error de tipo y de prohibicién (Costa Rica, arts. 34 y
35, aunque adopta la vieja denominacién). El codigo del Bra-
sil consagra la regla de que la ignorancia de la ley no excusa y
a continuacion le otorga relevancia eximente al error sobre la
ilicitud (art. 21), lo cual deja bien en claro que el error sobre
la antijuridicidad —que depende de todo el ordenamiento ju-
ridico— no es igual al error sobre la ley penal, que puede dar
lugar a un error de punibilidad, pero no de prohibicién. Los
codigos de Colombia (art. 40) y de Panama (art. 33), parecen
dejar en la supralegalidad el error directo de prohibicién. La
disposicion mas extrafia es la del art. 87 del cédigo peruano,
que sblo le reconoce efecto atenuante a cualquier error in-
vencible. Da la impresién de que se ha deslizado un error en
esa redaccion, aunque seria susceptible de mejorarse por via
interpretativa.

Hace tiempo que la doctrina latinoamericana y también la
jurisprudencia, ante la evidente iniquidad a que conducia la
aplicacion irrestricta del error juris nocet, intentd limitarlo
acudiendo a la distineion entre “error de derecho penal” (irre-
levante) v “error de derecho no penal” (penalmente relevan-
te). Esta ultima distincion era rechazada por los sostenedores
del error juris nocet irrestricto con el remanido argumento
conforme al cual, cuando la ley no distingue el intérprete no
debe distinguir, frase hecha a la cual, como sabemos, se pue-
de responder con otra y asi al infinito. En definitiva, esa dis-
tincién no era otra cosa que la divisién conceptual entre ley
penal y antijuridicidad. En las Gltimas dos décadas se ha ido
afirmando la tesis de que el error juris nocet es insostenible
en el campo penal y, como resultado de ello, se lo ha deroga-
do expresamente en los codigos citados v en casi todos los
proyectos de los dltimos afios. Son hoy muy pocos los doctri-

5 - Der. Hum. I1
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narios que continfian sosteniendo su vigencia, aunque la juris-
prudencia suele mostrarse mas remisa.

Cualquiera sea el argumento que se emplee (el mas corrien-
te es el de la supuesta quiebra de la “seguridad juridica”) cree-
mos que es de toda evidencia que la consagracion irrestricta
del error juris nocet importa una seria violacion de Derechos
Humanos. La identificacién de todo hombre con la persona
humana (Convencién Americana), o, lo que es lo mismo, la
afirmacion de la dignidad de todo hombre al admitirse que
esta dotado de “razon y conciencia” por el solo hecho de ser
hombre (Declaracién Universal), implica que a todo hombre
se le reconoce su capacidad de eleccion entre valores y, por
ende, de actuar conforme a un sentido valorante. Esta capaci-
dad es en la que se fundamenta precisamente su responsabili-
dad y, mas especialmente, su responsabilidad penai. Para que
esta capacidad pueda ejercerse en forma efectiva es menester,
sin duda, que el hombre disponga de los elementos entre los
cuales elegir, es decir, que pueda conocer el valor y el desvalor
juridicos. Sin duda que sin esa posibilidad sigue siendo perso-
na, pues la capacidad de eleccion la conserva, pero es evidente
que no puede ejercerla. Resulta, por ende, altamente lesivo a
la dignidad de la persona humana que se le reproche por una
elecciéon que no pudo hacer y que se genere responsabilidad
penal cuando su capacidad de eleccion no pudo ejercitarla.

Tal pretension no puede ser, sino, una supervivencia del
derecho penal que no tenia por objeto ia proteccion de la
persona, sino el apuntalamiento del Estado, queriendo mos-
trar como su voluntad onnimoda se cumplia en cualquier ca-
so, como si fuera una ley fisica que, en sus expresiones mas
abiertas, lievaba el principio hasta igualar a las personas con
las cosas, sobre las que hacia caer las mismas consecuencias
penales. Tales ideologias son absolutamente incompatibles
con los principios fundamentales de los Derechos Humanos.

El error juris nocet es otra de las manifestaciones de la
violacion al principio de culpabilidad penal, que, en el ambito
juridico-penal, se deriva claramente también del principio de
legalidad, pues el fundamento racional de este altimo es la ne-
cesidad de que la persona haya tenido la posibilidad de reco-
nocer el desvalor juridico de su acto antes de realizarlo, Dado
que, conforme a ello, posibilitar la culpabilidad es la principal
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funcion del principio de legalidad y de la consiguiente prohi-
bicion de la ley penal retroactiva mas gravosa, no puede en-
tenderse la legalidad como una mera formalidad acompafiada
de una ficcidn, sino como un principio dotado de un conteni-
do material que debe concretarse en cada caso particular co-
mo requisito para la existencia de un delito.

Como consecuencia de lo expuesto creemos recomendable :

1) Que en los paises en los cuales no se ha introducido
la derogaciéon expresa del error juris nocet se lo haga a la
brevedad.

2) Que la doctrina y la jurisprudencia se esfuercen por in-
terpretar sus leyes conforme a los Derechos Humanos, con-
sagrando la relevancia eximente de cualquier clase de error
invencible cuando otro criterio resulte lesivo del principio de

culpabilidad.

18. Inimputabilidad y lesion de garantias,— (Textos com-
prometidos: Declaracién Universal, arts. 3, 5, 6, 12; Pacto In-
ternacional, arts. 7, 9, 17; Convencion Americana, arts. 1, 5,
7). Practicamente todos los textos latinoamericanos distin-
guen entre imputables e inimputables (Argentina, art. 34; Bo-
livia, 17; Brasil, 26; Colombia, 31; Costa Rica, 42; Cuba, 20;
Chlle 10 Dominicana, 68; Ecuador, 34; Guatemala 23; Hal-
ti, 48 Honduras 23: Nicaragua, 28; Panama 24 ; Paraguay,
18 Peri, 85; Puerto Rico, 30; Salvador 38; Uruguay, 30; Ve-
nezuela, 62). Quizi la Gnica excepcion ablertamente positivis-

ta, después de la derogaclon del codigo colombiano de 1936,
fue ¢l codigo mexicano, hasta la reforma de 1984, que se ple—
g6 al criterio dominante (art. 15). De cualquier manera, casi
todos los codigos estatales mexicanos se afiliaban a la corrien-
te general. Salvo los codigos franceses puros (Dominicana y
Hait{), los restantes asocian a la inimputabilidad medidas de
seguridad. En general se atienen al peligro o a caracteristicas
del autor, sin tener en cuenta si el hecho tuvo o no cierta gra-
vedad (am Argentina, 34; Bolivia, 80; Brasil, 97; Colombia,
95, 96; Costa Rica, 42; Cuba, 20; Ecuador, 34 Guatemaia,
87, 88'; Honduras, 82, 83; México, 68, Nicaragua, 67, 68; Pa-
nama, 115; Perii, 91; Puerto Rico, 70; Salvador, 38; Uruguay,
94). Solo unos pocos textos exigen gravedad en el hecho para
imponer una medida al inimputable (Chile, art. 10; Paraguay,
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18; Venezuela, 62). En todos, sin excepcién, las medidas cu-
rativas son indeterminadas, salvo el mexicano, que desde
1984 sefiala como limite el maximo de la pena.

Este panorama nos muestra que hay codigos muy antiguos -
que no establecen medidas para inimputables, otros antiguos
que las prevén solo para hechos de cierta gravedad y, final-
mente, los mas recientes, que las prevén para cualquier clase
de hechos y que casi todos los que prevén medidas curativas
lo hacen por tiempo indeterminado. Se tiene evidentemente
la impresion de que en la legislaciéon latinoamericana se consi-
dera un avance progresista la introduccién de las medidas de
seguridad curativas para inimputables por tiempo indetermi-
nado y para cualquier hecho.

Desde el punto de vista de los Derechos Humanos, cabe
preguntarse cudl es la valoracion de esa regulacién. En prin-
cipio, es de toda evidencia que, cualquiera sea el objeto que
se le asigne a la “medida curativa™ —incluyendo el tutelar—
ésta implica una privacioén de libertad y un tratamiento mé-
dico forzoso. Sin duda, implica una limitacién o pérdida de
Derechos Humanos de considerable entidad, la cual debe es-
tar rodeada de ciertas garantias y limitada racionalmente.
Conforme a las legislaciones vigentes, no cabe duda de que
se trata de una consecuencia penal de un hecho, aungue no
se le reconozca caracter de pena, como también que esta con-
secuencia compromete bienes juridicos del sujeto en mayor
medida que la pena, pues el tratamiento médico psiquiitrico
es susceptible de afectar la integridad psiquica del hombre. Es
perfectamente sabido que la institucionalizaciéon manicomial
prolongada provoca un deterioro irreversible.

Si la pena, que se le impone a una persona culpable, re-
quiere la racionalidad y la humanidad, con mayor razon lo
habra de requerir una consecuencia del hecho a la cual no
se le asigna caracter punitivo. A la luz de este razonamiento,
conforme al cual seria elemental que un incapez no puede
estar en peor situacion que guien tiene completa capacidad
para delinquir, no seria admisible que un inimputable que
comete un hecho de escasa entidad pueda verse privado de
libertad perpetuamente (por ejemplo un oligofrénico que co-
meta un pequenc dano ¢ un hurto; es obvio que puede seguir-
los cometiende —seria “peligroso” en la terminologia penal
usual— y que su enfermedad es irreversible).
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Por otra parte, la “medida’ importa un “tratamiento”
psiquiatrico, y ningin limite legal expreso se consagra en casi
ningin codigo, de modo que la naturaleza de ese tratamiento
queda librada al criterio arbitrario del juez, que puede autori-
zar o tolerar tratamientos neuro-quirirgicos, electro-choques,
medicacion con psicofirmacos por tiempo indeterminado, te-
rapias reflexolégicas, reducciones de delirios por abscesos de
_ fijacion, ete. Es incuestionable que muchas de estas formas de
tratamiento solo pueden autorizarse con severo control judi-
cial y de las partes y que algunas no se podrian autorizar casi
en ningin supuesto, porque la lesion que implican a la inte-
gridad fisica y psiquica de la persona es enorme y en modo
alguno puede disponerse de ella arbitrariamente, so pena de
inferir una gravisima lesién a los Derechos Humanos.

Ademas de lo expuesto, la medida curativa debe respetar
su na uraleza. Es sabido que la internacion o institucionaliza-
cién ¢3 una forma extrema de tratamiento, de modo que su
prescripcion legal resulta en muchos casos lesiva de 1a salud
del inimputable, que puede requerir un régimen de salidas,
tratamiento ambulatorio, participacién en una comunidad te-
rapéutica, etc. La ley debe respetar las necesidades del tra-
tumiento psiquidtrico adecuado y permitirlas, sin prescribir
invariablemente la internacién sino el sometimiento a un ins-
tituto de tratamiento con el cual el juez acuerde el régimen
conforme a la evolucion del mismo.

En rigoY, aun cuando sea explicable por razones ideologi-
cas, el camino que se ha seguido respecto de las “medidas”
para inimputables es altamente lesivo o peligroso para los
Derechos Humanos, pese al tinte ‘‘progresista’ que se le ha
dado.

Recuperado el camino de un derecho penal de culpabili-
dad, lo correcto seria que las medidas respecto de los inimpu-
tables que las requieran, no dependan de la potestad punitiva
ni queden vinculadas a la misma. Como en su oportunidad ve-
remos, urge una legislacion psiquiatrica ordenada vy con garan-
tias judicialmente controladas. En esta legislacion (y no en la
ley penal) es donde debe hallar ubicacion el tratamiento de
una persona absuelta por inimputabilidad cuyo estado lo re-
quiera, Hasta el momento, las construcciones doctrinarias que
procuran justificar la naturaleza penal y el simultineo caric-
ter no punitivo de las “medidas” para inimputables se deba-
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ten en una contradicciéon insuperable. Si una persona no es
culpable, nada tiene que hacer a su respecto la ley penal.

Sin embargo, no esta préximo el momento en que la.con-
ciencia juridica latinoamericana permita plasmar verdaderos
cddigos psiquiatricos con garantias jurisdiccionales y casi to-
da la ideologia médica del drea conspira contra ello. La radi-
cal eliminacién de estas “medidas’ de la ley penal en estas
condiciones puede causar males mayores para los Derechos
Humanos (esta tesis ha sido sostenida en el curso de la dis-
cusion del documento en Buenos Aires). Esas personas que-
darian practicamente en manos policiales y libradas a la arbi-
trariedad de autoridades administrativas, estigmatizadas por
haber transitado por la justicia eon el rétulo de “peligrosos”,
lo que daria pie a cualquier género de lesion a los Derechos
Humanos, so pretexto de “seguridad”, sin control judicial
alguno.

En estas condiciones, y solo hasta que los ordenamientos
juridicos se hagan cargo de una legislacion psiquiatrica ade-
cuada a las exigencias de los Derechos Humanos, pese a reco-
nocer que en puridad tedrica poco o nada tienen que ver con
el derecho penal, seria prudente mantenerlas limitadamente y
rodeadas de cuidadosas garantias, en la ley penal.

En principio, solo podrian mantenerse, para los casos que
revistan gravedad, es decir, para aquellos supuestos en que la
estigmatizacién del “peligro” haga necesario preservar mas
cuidadosamente los derechos de los abusos que podrian co-
meterse con el pretexto de neutralizarlo, Por supuesto que,
ademas de la gravedad del hecho por el cual se hubiese absuel-
to a la persona por inimputabilidad, seria requisito ineludible
que la misma requiera un tratamiento mas o menos severo, es
decir, que haya un padecimiento psiquico serio.

Por otra parte, resulta inadmisible que la “medida™ sea
absolutamente indeterminada. Una “medida” que supere la
media de la pena. que le hubiese correspondido al delito no
puede justificarse, Si una persona permanece institucionaliza-
da ese tiempo, sin recuperarse, se encontrara ya suficiente-
mente deteriorada como para que se le mantenga el etiqueta-
miento del “peligro” y bien puede pasar a ser tratada como
cualguier enfermo mental, en un encuadramiento psiquiatrico
ordinario.

Ademas, no sélo debe establecerse un limite temporal de
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la “medida”, sino también limites materiales, proscribiendo
tratamientos contrarios a la dignidad de la persona humana.

Es obvio que las scluciones que postulamos reclaman un
nitido cambio de signo en cuanto a las “medidas” para inim-
putables: la ideologia positivista pretende que estas medidas
“defienden a la sociedad” de las agresiones de “locos peligro-
sos” (aunque la terminologia pueda variar y encubrirse bajo
expresiones mas disimuladas). Nuestra propuesta es que la
iinica proteccion para todos consiste en una regulacién juridi-
ca que garantice un tratamiento 6ptimo, conforme a los re-
cursos terapéuticos, y respetuoso de la dignidad humana, para
cualquier paciente psiquiatrico, sin distinguir entre los pacien-
tes psiquiatricos absueltos por inimputables por la justicia y
gquienes nunca se hubiesen hallado en ese trance. La supervi-
vencia de las “medidas” para inimputables en los codigos pe-
nales, solo se justificaria coyunturalmente, como medio de
evitar que el paciente psiquiitrico absuelto por inimputable
reciba un tratamiento diferencial y lesivo para su salud, como
resultado del prejuicio de la *“peligrosidad ™,

Como resultado de lo expuesto, creemos recomendable:

1) Fomentar la tendencia a eliminar las llamadas “medi-
das™ para inimputables de la legislacion penal, en relacién con
el establecimiento de une legislacién psiquidtrica rodeeda de
garantias, que no apele a distinciones formales que conllevan
el etiquetamiento de “peligroso™ para cualquier paciente que
hubiese sido absuelto por inimputable.

2) En tento que las “medidas” para inimputables perma-
nezcan en las leyes penales, se limite su aplicacion a personas
que por su enfermedad requieran un tratamiento estricto y
que hayan protagonizado hechos de gravedad.

3) La limitacion temporal de las mismas a un periodo
que no exceda del término medio de la pena que le hubiese
correspondido ¢ la persona en caso de ser imputable, sin per-
Juicio de que si permanece la enfermedad, pueda ser sometido
al régimen legal para enfermos mentales ordinarios.

4) La limitacion material de las medidas para inimputa-
bles a tratamientos que no importen el deterioro del psiquis-
mo o pérdida de tefido nerviosec o peligro serio de los mismos,
ni sensaciones dolorosas intensas. .

5} La limitacién de la internacion a lo que sea necesario
para el tratamiento de la persona, permitiendo que el juez
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concerte con la institucién responsable del tratamiento las
modalidades del mismo, conforme a la evolucion del paciente.

6) Postular dichas limitaciones de lege ferenda como tam-
bién de lege lata, propugnando una interpretacion doctrinaria
y Jurisprudencial en tal sentido, integrando dogmdticamente
la ley penal con los textos constitucionales e internacionales
de mayor jerarquia normativa.

7) Cuidar que el sentido de estas “medidas”, en tanto
permanezcan en la legislacion penal, sea el de procurar un
adecuado tratamiento a la persona, poniéndola a cubierto de
los efectos de una arbitraria asignacién de ‘‘peligrosidad” por
parte de autoridades administrativas o sanitarias.

19. Imputabilided disminuida con consecuencias lesjvas
de garantias.— {Textos comprometidos: los mismos del na-
mero anterior y los que afectan la legalidad). Entre la impu-
tabilidad y la inimputabilidad se admite doctrinariamente que
hay supuestos en los cuales el sujeto es imputable, pero debe
reconocerse una notoria disminucién de la culpabilidad que
debe tener algiin efecto sobre las consecuencias juridicas del
delito. Se denomina a este fenoOmeno ‘‘imputabilidad dismi-
nuida” y también *“semi-imputabilidad”, denominaciones que
han sido discutidas y objetadas.

En las leyes penales latinoamericanas podemos distinguir
.los textos que no admiten una formula general de la llamada
“imputabilidad disminuida” (Argentina, Haiti, Dominicana,
México, Puerto Rico, Paraguay), otros en que la misma opera
o puede operar como un atenuante de la pena (son textos en
los que la pena se establece conforme a una tabulacién de
agravantes y atenuantes: Chile, art. 11; Colombia; Guatema-
la; Honduras; Salvador, art. 41; Nicaragua; Uruguay, art. 46)
y, finalmente, otros que contienen una formula general (Boli-
via, art, 18; Brasil, art. 26; Costa Rica, art. 43; Cuba, art. 20;
Ecuador, art. 34; Panamad, art. 25; Peri, art. 90; Venezuela,
art. 63).

Los codigos que no recogen una formula general tienen
el inconveniente de que en ocasiones no permiten adecuar la
pena a la culpabilidad, lo cual lesiona el derecho a la racio-
nalidad de la pena. En los codigos en que unicamente puede
operar como circunstancia atenuante ordinaria para la indi-
vidualizacién de la pena se opera un fendmeno analogo. Sus-
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tancialmente el problema en ambas regulaciones es el mismo,
solo que su diferente tratamiento obedece a la modalidad le-
gislativa en la técnica cuantificadora de la pena en general
(formula genérica en unos y tabulaciéon de agravantes y ate-
nuantes en otros),

Un problema diferente, desde el punto de vista de los De-
rechos Humanos, plantean la mayoria de los codigos que ad-
miten la formula genérica de la imputabilidad disminuida y
algunos que tampoco contienen tal formulacién genérica. En
principio hay textos en que la llamada imputabilidad dismi-
nuida esta formulada genéricamente pero no atenila la pena
por debajo de los minimos legales ordinarios (Panama, art.
25; Costa Rica, art. 43; Salvador, art. 41), esto es, que plan-
tean el mismo problema que el grupo anteriormente mencio-
nado. En los restantes que la mencionan expresamente, opera
como atenuante especifica (Bolivia, art. 18; Brasil, art. 26;
Cuba, art. 20; Ecuador, art. 35; Perq, art. 90; Venezuela, art.
63). Sin embargo, en casi todos estos codigos —salvo Ecuador
y Venezuela— (es decir en los textos de Bolivia, arts. 80 y 81;
Brasil, art. 98; Costa Rica, art. 98; Cuba, disposiciones sobre
estado peligroso; Panamd, art. 115; Pera, art, 91; Salvador,
art. 110) se plantea un problema aiin mas grave para los Dere-
chos Humanos, que es la posibilidad de imponer una “medi-
da” analoga a la que se impone a los inimputables y también
por tiempo indeterminado, a un semi-imputable o persona
con imputabilidad disminuida,

No es del caso repetir aqui todo lo que hemos dicho res-
pecto de las medidas de seguridad para inimputabies, pero po-
demos darlo por reproducido, con la agravante de que se trata
de personas que tienen capacidad psiquica y que son autoras
de delitos. Desde el punto de vista de los Derechos Humanos
es inadmisible que se cambie el nombre de la respuesta juridi-
ca a un delito y con ello la misma se convierta en una priva-
cion de derechos fundamentales por tiempo indeterminado.
El limite entre la imputabilidad y la inimputabilidad es fre-
cuentemente dificil de discernir. Es légico pensar que mucho
mas opinable y subjetivo sera distinguir entre la “imputabili-
dad disminuida” y la plena imputabilidad. En la medida en
que esa relativa incerteza rija para beneficiar al sujeto, no por
la incerteza de los'limites de un beneficio se le habra de pri-
var del mismo, pero en la medida en que sirva para agravarle
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su situacion sometiéndolo a una privacion de libertad por
tiempo indeterminado, que también importe un tratamiento
médico obligatorio, resulta violatorio de la legalidad y de la
racionalidad de la reaccién penal. Cualquier neurosis, trastor-
no de la personalidad o superficial apreciacion de signos o
sintomas que pueden ser variables mas 0 menos corrientes de
personalidad, o pautas culturales mal comprendidas por el
juez o simple rechazo por parte de éste de algunas caracteris-
ticas del procesado, cuando no valoraciones simplemente mo-
rales del tribunal, tendrin por esta via el efecto de someter a
cualquier persona, responsable por cualquier delito, sea cual
fuere la entidad del mismo, a una privacion de libertad por
tiempo indeterminado, a un tratamiento obligatorio y a una
injerencia consiguiente en dmbitos de su personalidad en los
que de ninguna manera el magisterio punitivo del Estado pue-
de penetrar.

Cualquiera sea el nombre gue el derecho penal quiera dar-
le a la usualmente llamada “‘imputabilidad disminuida”, co-
mo también el que se le dé a la consecuencia juridica de la
misma —pena o “medida”— desde el punto de vista de los De-
rechos Humanos, lo que se requiere es que la consecuencia
juridica pueda adecuarse a la culpabilidad, sin exceder su me-
dida en forma irracional, y que en su contenido no afecte la
dignidad humana.

Por consiguiente, creemos recomendable:

1) Que las leyes penales contengan formulas que en cual-
quier caso permitan adecuar la pena a la entidad de la culpa-
bilidad.

2) Que en las legislaciones que contengan una formula de
la “imputabilidad disminuida”, se entienda que, en los casos
que lo requieran, inicamente, la pena adecuadas a la culpabili-
dad pueda tener un contenido ejecutivo andlogo al de las me-
didas pare inimputables con todas las limitaciones sefialadas
para éstas y que en ningun caso pueda exceder la peng impues-
ta en concrelo.

3) Que la doctrina y la jurisprudencia se esfuercen por
construir dogmadticamente la teoria acerca de la llamada ‘im-
putabilidad disminuida” y de sus consecuencias, conforme a
estos principios.





