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EN EL CENTENARIO DEL NACIMIENTO
DE DON LUIS JIMENEZ DE ASUA

ENRIQUE BACIGALUPO

Catedratico de Derecho Penal. Magistrado del Tribunal Supremo.

I

Estas lineas, dedicadas a la conmemoracion del centenario de don
Luis Jiménez de Asiia, no tienen la pretension de ser un estudio bio-
grafico sobre una de las mayores figuras de la ciencia del Derecho
espafol del siglo XX. Son, como se verd, mds que otra cosa, un
testimonio personal, es decir, la comunicacion de lo visto y oido en
la ultima etapa de Jiménez de Asida, transcurrida en su exilio, espe-
cialmente en la Universidad de Buenos Aires. Es posible, por ello,
que, al tener como fuente dnica la memoria, aparezcan en lo que
sigue errores respecto de las fechas. En todo caso, estimo que, como
testimonio, acaso sean interesantes para la historia de las personas
del Derecho Penal espafiol, porque permitirian conocer detalles de
la vida académica, fuera de Espafa, de uno de sus actores principa-
les. Estos trazos, de todos modos, sdlo hardn referencia al cientifico,
dejando a quienes estdan mas capacitados que yo la tarea de escribir
sobre el politico.

11

Jiménez de Asua llegd a Buenos Aires en agosto de 1939 y alli
murid el 16 de noviembre de 1970. En esos afios no fue un simple
espectador de la vida argentina. Su sola presencia, como republicano
y socialista espafiol, importaba ya una toma de posicién en una socie-
dad que vivié con notable intensidad los sucesos de la guerra de Es-
pafia, basicamente por el elevadisimo numero de espaioles que vivia
y vive en Argentina. A su [legada, por tanto, Jiménez de Astia tenia
amigos y enemigos predeterminados. Cuando al principio de los afios
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20 habia hecho sus primeras visitas cientificas a la Universidad de
Buenos Aires, sus presentadores y apologetas habian sido Juan P.
Ramos y Jorge Eduardo Coll. Uno y otro estaban enrolados después
de 1930 en corrientes claramente antidemocraticas y, por tanto, nin-
guno de ellos estaba en 1939 del lado de un socialista espafiol, cuyos
méritos cientificos eran vistos como algo totalmente secundario. Con
acierto recuerda Horacio Sanguinetti, recientemente, que «los profe-
sores que gobernaban la Facultad de Derecho de Buenos Aires a par-
tir de 1923 (...) pertenecieron a una corriente antidemocratica y no
resultaron inocentes de los males que el pais sufrio». Y el propio
Jiménez de Asua recordaba que, precisamente Jorge Eduardo Coll,
a la sazon Ministro de Justicia de un gobierno surgido de vergonzosas
elecciones fraudulentas, al reencontrarlo a su llegada a Buenos Aires,
le habia formulado serios reproches por sus actitudes politicas duran-
te la Republica Espaiiola, sin brindarle ninguna ayuda.

En forma indirecta, Jiménez de Asua, que habia protagonizado
una fuerte polémica, de contenido no solo cientifico, con Enrico Ferri
en un conocido periddico argentino en 1927, se habia convertido en
esos anos en una figura de significacion en la vida académica de aquella
Facultad de Derecho, dominada por los personajes mas combatientes
del pensamiento antidemocratico que alimenté la llamada «década in-
fame».-Ya antes de 1930, los representantes estudiantiles —como lo
recuerda Sanguinetti— se habia enfrentado con el Decano Ramon Cas-
tillo (mds tarde Presidente de la Nacién de un gobierno fraudulento),
al solicitar, sin éxito, que la Facultad de Derecho expresara su solida-
ridad con Unamuno, Fernando de los Rios y Jiménez de Asua, solici-
tando para ellos, lo mismo que para Ortega y Gasset, catedras en
la Universidad de Buenos Aires, como es ldgico también sin lograrlo.

En el clima que vivia la Argentina de 1939, la Universidad de
Buenos Aires, que desde hacia tiempo perseguia a profesores liberales
y moderados como Mario Sdenz, Alfredo Palacios y José Peco, pri-
vandolos de sus catedras por razones puramente ideoldgicas, no era,
evidentemente, el lugar mds adecuado para un hombre definido y mi-
litante en su posicion democratica. Ello explica que fuera la Universi-
dad de La Plata ia que, en 1940, lo designara profesor extraordinario
y director del Instituto de Derecho Penal. Este cargo era desempena-
do entonces por José Peco, quien renuncié al mismo para que pudie-
ra ocuparlo Jiménez de Asua.

En La Plata, Jiménez de Asua desarrollé una significativa tarea;
tuvo tres asistentes que fueron mas tarde destacados catedrdticos: Jorge
Frias Caballero, Samuel Dayen y Carlos Gallino Yanzi. Frias Caba-
llero es, probablemente, entre los discipulos de La Plata, el que here-
d6 de una manera mas clara las dotes de orador brillante de su maes-
tro y, acaso, el que se ha mantenido mas apegado a sus concepciones
neokantianas. Bajo la direccion de Jiménez de Asua, Frias Caballero
escribio en esos afios la magnifica monografia sobre el «Proceso eje-
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cutivo del Delito», que contiene un extenso y elaborado prélogo del
primero. En la mafiana del 17 de noviembre de 1970, lo recuerdo
como una de las personas que lloraba de manera mds conmovedora
cuando se iba a cerrar el ataud de Jiménez de Asua.

En los seis afios de actividad en aquella Universidad, Jiménez de
Asua consolidé de una manera casi definitiva su pensamiento dogma-
tico en su obra «La Ley y el Delito» (1.2 ed., Caracas, 1945); comen-
zO sus trabajos sistemadticos sobre psicoandlisis criminal, que se fue-
ron publicando a partir de 1940 (5.7 ed., 1959), y realiz6 ingentes
investigaciones de Derecho Penal comparado, culminados en la publi-
cacion de su estudio «Codigos Penales Iberoamericanos», editado en
Caracas en el mismo afio.

Esta primera etapa de labor académica en Amenca termind cuan-
do en 1943 un grupo de profesores de la Universidad de La Plata,
encabezados por José Peco, abandond las aulas en protesta contra
las medidas universitarias del gobierno militar. Jiménez de Asua se
solidarizo con los profesores que dimitian y solicitd la rescision de
su contrato, explicando que, al irse sus amigos de la Universidad,
él no podia permanecer en ella.

Es evidente que Jiménez de Asua vivio esta etapa —lo mismo que
las posteriores— pensando en el regreso a Espafia al término de la
guerra europea. Testimonio de ello es la 1iltima pagina del extenso
estudio de legislacion comparada que precede a los «Cddigos Penales
Iberoamericanos», en los que el 15 de enero de 1946, «cincuenta y
cinco horas antes de abandonar Buenos Aires», se despide para regre-
sar a Europa, dedicando su trabajo «a cuantos en nuestra lengua,
rotunda’y admirable, se afanan en los mismos objetivos que yo y
quieren también, como todo hombre libre, que los preceptos de nues-
tro Derecho sean garantia de regimenes limpicamente democraticos».
Al publicar estas palabras, Jiménez de Asua no sabia que estaba fren-
te a una de sus grandes desilusiones. Hasta ese momento —como
lo recordaba frecuentemente— habia creido que el triunfo de los alia-
dos tendria consecuencias inmediatas respecto de la democratizacién
de Espafia. A partir de entonces comprobaria con dolor que sus espe-
ranzas, y la de muchos otros espaiioles, no iban camino de transfor-
marse en realidad.

111

Desde 1943 a 1955, Jiménez Asta permanecié fuera de la Univer-
sidad Argentina. Vivia en Buenos Aires, pero realizaba viajes fre-
cuentes por casi todos los paises americanos dictando conferencias
y cursos. Es en estos afios en los que comienza la redaccion de su
Tratado de Derecho Penal. En 1950 aparecen los dos primeros voli-
menes, el tercero vio la luz en 1951, el cuarto se publicé en 1953
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y el quinto en 1956. De la inmensa actividad cientifica de esos afios
dan cuenta también el «Derecho Penal Soviético» (1947), asi como
seis tomos de «El Criminalista», en los que se recogen las conferen-
cias, cronicas, estudios bibliograficos y articulos varios.

El golpe de Estado que derrocd a Perdn en 1955 tuvo consecuen-
cias muy significativas para la Universidad argentina. A pesar de in-
calificables injusticias, como la expulsion de Carlos Cossio de la Uni-
versidad de Buenos Aires o la de Isidoro Debenedetti de la del Litoral,
es lo cierto que las universidades argentinas vivieron entonces un mo-
mento de singular esplendor entre 1955 y 1966. El clima que se gestd
luego de la caida de Perdn fue propicio para el retorno a las aulas
de Jiménez de Asta, que acepto un contrato en la Universidad del
Litoral como Director del Instituto de Ciencia Penal y Criminologia
de esa Universidad. La Direccion del Instituto de Santa Fe le permitia
continuar con la redaccion de su tratado como actividad fundamen-
tal, dado que sélo le imponia una tarea docente de una semana por
mes. A pesar de los afios que llevaba en Argentina, y de lo incierto
que era por entonces su retorno a Espafia, Jiménez de Asta no quiso
ocupar una cdtedra ordinaria, pues lo encontraba incompatible con
su idea de volver a Espafia en cuanto ello le fuera posible. Testimo-
nio de esta actitud era su exigencia de incluir en sus contratos univer-
sitarios una cldusula por.la que éstos eran unilateralmente rescindibles
en el momento en que se produjera el regreso.

Ello no significo, sin embargo, que Jiménez de Asda no tomara
parte en el movimiento de ideas renovadoras de las universidades ar-
gentinas de aquellos tiempos. Su cardcter no le hubiera permitido adop-
tar la posicidon de un espectador silencioso. En 1957 publicé en Santa
Fe sus «Problemas de la Universidad argentina» y «El método de
casos en la ensefianza del Derecho Penal». En ambos expres6 su vi-
sidén de la Universidad y su concepcion de la ensefianza universitaria.
Estos dos trabajos traslucen la fuerte impresion que le debid haber
causado casi medio siglo antes la Universidad alemana, ya que, en
lineas generales, Jiménez de Astia proponia un modelo de Universi-
dad claramente orientado por su experiencia como doctorando en Ber-
lin, en el Kriminalistisches Institut dirigido por Franz V. Liszt. Jimé-
nez de Asua sugeria, por tanto, una organizacion de la universidad
radicalmente opuesta a la que concebian la gran mayoria de los pro-
fesores de Derecho de la Universidad de Buenos Aires después de
1955 y, sobre todo, un procedimiento de designacién de profesores
por oposicion que no era del agrado de los docentes mediocres que
dominaban la Facultad de Derecho. Esto explica el gran atractivo
que sus puntos de vista tuvieron entre los estudiantes, tanto como
las turbulencias que generd su presencia en la Facultad, cuando en
1957, Risieri Frondizi, entonces Rector de la Universidad, le pidié que
aceptara la direccidn del Instituto de Derecho Penal y Criminologia.

A partir de 1955, la vida en la Universidad de Buenos Aires se



En el centenario del nacimiento de don Luis Giménez de Asia 483

caracterizd, al menos desde mi punto de vista, por el enfrentamiento
de los profesores y estudiantes que tenian la conviccion de que, caido
Per6n, la Universidad debia ser reorganizada democraticamente y los
que entendian que simplemente se debia retornar a los afios anteriores
al peronismo. Esta contraposicion, especialmente critica en la Facul-
tad de Derecho, reproducia un conflicto también experimentado por
la sociedad argentina, que no se debe perder de vista cuando se quie-
ren entender los hechos ocurridos en la Universidad de Buenos Aires
en la que Jiménez de Asia ejercid el ultimo periodo de su magisterio
universitario.

La primera aproximacion de Jiménez de Asua a la Facultad de
Derecho de Buenos Aires, después de 1955, habia sido, sobre todo,
obra de los estudiantes reformistas. En el curso de 1957, el Centro
de Derecho y Ciencias Sociales lo invito a dictar un seminario sobre
«Derecho Penal Internacional», que se celebré con una nutrida con-
currencia en el Instituto de Extension Universitaria. Ese mismo afio
inaugurd con una conferencia el primer curso que se dictd en la Fa-
cultad siguiendo su método de ensefanza sobre la base de casos en
la catedra del Profesor Enrique Ramos Mejia. Estas ideas generaban
logicos recelos en los profesores mas tradicionales de la Facultad, da-
do que, en verdad, ponian en tela de juicio la concepcion de la ense-
fianza practica organizada en el viejo y anquilosado Instituto de En-
sefianza Practica, creado por Héctor Lafaille y dirigido entonces por
Mario Oderigo.

Por tanto, la Facultad, o mejor dicho, la mayoria de sus profeso-
res, no recibieron la-idea del Rector con total simpatia. Si se eliminan
los factores puramente anecddticos, no se puede ocultar que-la Uni-
versidad de Buenos Aires vivia en esos aiios, como se dijo, un signifi-
cativo proceso de renovacidn cientifica, que era en gran parte produc-
to del retorno al pais de cientificos formados en universidades europeas
y norteamericanas. Esta renovacién, sin embargo, no habia logrado
penetrar en la Facultad de Derecho, donde se notaba que los profeso-
res no habia utilizado los afios del peronismo en estudiar en Europa
o en Estados Unidos. Los unicos intentos renovadores en aquella Fa-
cultad fueron el de Ambrosio Gioja en el Instituto de Filosofia del
Derecho y el mucho menos profundo de Luis Maria Boffi Boggero
en una de las catedras de Derecho civil. Es l6gico que, en una Uni-
versidad en la que la sociologia, la psicologia, la fisica, la quimica
y la teoria de la ciencia adquirian una resonancia que nunca habia
tenido, la Facultad de Derecho, dominada por civilistas que, salvo
excepciones, vivian anclados en el estudio exegético de las fuentes
francesas del Codigo civil, haya sentido amenazada su somnoliencia
y optado por la resistencia y el boicot. La presencia de Gioja y Boffi
Boggero era problematica y la de Jiménez de Asua no tardé en serlo,
pues se la entendia, evidentemente, como un refuerzo para los refor-
mistas, alentados por el Rector Risieri Frondizi.
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La labor desarrollada por Jiménez de Asua en el Instituto de De-
recho Penal y Criminologia fue ingente: organiz6 seminarios de inves-
tigacién en forma permanente, instituyé un Curso de Especializacion
en Ciencias Penales y comenzd la publicacion de los Estudios de De-
recho Penal y Criminologia (Tomo I, 1961; Tomo II, 1963; Tomo
111, 1966), que recogian gran parte del trabajo cotidiano del Instituto.
En 1960 organizé las Jornadas de Derecho Penal a las que asistieron
Quintano Ripollés, Maurach, Bettiol, Marc Ancel, Novoa Monreal,
entre otros penalistas ilustres de América y Europa.

Jiménez de Asua concurria todas las tardes al Instituto, con ex-
cepcion de los jueves, y sus seminarios fueron el punto de encuentro
no solo de sus discipulos, sino también de los jovenes asistentes que
se desempefiaban en otras cdtedras. De ellos son de recordar aqui
los que constituyeron el grupo mas asiduo: Norberto Spolansky y
Gladys Romero, que, junto con el autor de esta nota, fueron los
Jefes de Investigaciones del Instituto, Eugenio Raul Zaffaroni, An-
drés Dalessio, Enrique Paixao, Leopoldo Schiffrin, Esteban Righi,
David Baigun, Ulrich Rentsch, Carlos Tozzini y Juan José Avila. De-
bido a su participacion docente en el curso de Especializacion, toma-
ba parte con frecuencia en las animadas discusiones del Instituto Ma-
nuel de Rivacoba y Rivacoba, que por entonces era Profesor de
Derecho Penal e Introduccion al Derecho en Santa Fe. Quien compa-
re los nombres que se acaban de citar con el de los profesores de
Derecho Penal de la actual Universidad de Buenos Aires, comprobard
que en aquel Instituto dirigido por Jiménez de Asua se formo pricti-
camente la actual generacion de profesores argentinos de esta materia.

Estos afios tuvieron, asimismo, una gran significacién en el pensa-
miento cientifico de Jiménez de Asua. En su profundo estudio sobre
«La orientacion moderna de las nociones de autor de la infraccidon
y de la participacién en la infraccion», aparecido en francés y en
castellano al mismo tiempo (1957), comenzé una paulatina reduccidon
de las distancias que lo separaban de la evolucién moderna represen-
tada por la dogmadtica de la teoria de la accién finalista. Esta tenden-
cia de su pensamiento se prolongod luego en relacion a la teoria del
error, que fue una constante materia de discusidn en el Instituto mien-
tras Jiménez de Asua redactaba el Tomo VI de su Tratado (aparecido
en 1962), en el que, sin renunciar a sus puntos de vista, admitié algu-
nas consecuencias semejantes a las de la teoria de la culpabilidad (confr.
Tratado de Derecho Penal, V1, pp. 583 y ss.). Este clima de discusion
explica, a mi juicio, que los jévenes que entonces se formaban a su
lado hayan dado un paso mdas y se hayan incorporado a la teoria
de la accion finalista. El propio Jiménez de Asua hizo referencia a
este proceso interno de su escuela en mds de una oportunidad. En
1965 decia no ser un adepto incondicional del sistema de Welzel, pero
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agregaba, «tampoco soy en la -actualidad un detractor, como hube
de serlo hace quince afos» (confr. Prologo a «La nocidén de autor
en el Codigo Penal», de E. Bacigalupo, Buenos Aires, 1965).

En 1959, cuando Jiménez de Asua cumplid 70 afios, los estudian-
tes le rindieron un homenaje extraordinariamente emotivo. Actos co-
mo éste no formaban parte de la rutina de la Universidad de Buenos
Aires. Mas aun, es el Unico que yo recuerdo en el que se haya home-
najeado de esta forma a un Profesor de Derecho. El acto tuvo lugar
en la gran aula | de la Facultad el 19 de junio de 1959. Ante un
numeroso publico hablaron en honor del Maestro: el presidente del
Centro de Estudiantes, Alberto Ciria (hoy Profesor de Ciencia Politi-
ca en British Columbia, Canadd), Mario Herndndez, en representa-
cién de la Agrupacién Reformista de Derecho (asesinado por el régi-
men militar en 1976), y el autor de esta nota, por el Movimiento
Universitario Reformista. Don Claudio Sanchez Albornoz cerré el ho-
menaje con palabras que emocionaron hasta las lagrimas a los asis-
tentes, sobre todo cuando recordo al «viejo caserén de la calle San
Bernardo».

Jiménez de Asua valoré muy especialmente su paso por la Univer-
sidad de Buenos Aires, pues ello le permitié, como lo recordé en
la dltima pdgina que escribio de su Tratado (confr. Tomo VII,
pag. 985) «hacer escuela».

Pero no faltaron los sinsabores; para el Maestro y para la escuela.
En 1963, al vencer el plazo de su contrato, el Consejo Directivo de
la Facultad de Dérecho, bajo la presidencia del Decano Marco Aure-
lio Risolia, Profesor de Derecho civil, decidio, en forma sorpresiva,
no renovar la designacion como Profesor de dedicacion exclusiva de
Jiménez de Astia, que en ese momento se encontraba en Venezuela.
La actitud del Consejo Directivo generé una seria protesta de parte
de los mas variados sectores: estudiantes, abogados, profesores (in-
cluso Sebastidn Soler, José Peco, Francisco Laplaza y otros profeso-
res de Derecho Penal, suscribieron un documento recomendando la
revision de esta decision). Alfredo Palacios presidié la recepcién que
discipulos, colegas y amigos le tributaron en el aeropuerto de Ezeiza
a su regreso de Venezuela; el arrivo fue trasmitido por televisidn.

Al cabo de largas discusiones, el Consejo modificod su decisién.
La protesta formal de rectificacién fue presentada por el Profesor
de Derecho Constitucional, Alberto Padilla. Por mayoria se aprobé
una prorroga de la contratacion por dos afios. Pero la decision del
Consejo Directivo no carecia de cierta mezquindad, pues, de una u
otra manera, la mayoria, que apoyd la renovacién del contrato por
dos afios, dejo entrever que al, vencimiento de ese plazo, no habria
mds renovaciones, alegando como fundamento para ello que Jiménez
de Asua estaria entonces en condiciones de jubilarse. De la deuda
cientifica y humana que la Facultad habia contraido con Jiménez de
Asua solo hablaron el representante de la minoria de los graduados
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(reformistas), el Profesor Jorge Difrieri y los estudiantes de la mayo-
ria (reformistas). Hasta el final, los mas intolerantes de la Facultad
de Derecho continuaron viendo en Jiménez de Asua y en Gioja a
los impulsores de un modelo de Universidad, orientada primordial-
mente a la investigacion, que no estaban dispuestos a aceptar y, lo
que es peor, tampoco a discutir. "

Para evitar anunciadas maniobras qué excluyeran a Jiménez de
Asua de la Facultad, poco antes del vencimiento de esta prérroga
se le tributo, al cumplir setenta y cinco afios, el 19 de junio de 1964,
un nuevo homenaje. La Comision que lo organizé estaba presidida
por Alfredo Palacios e integrada por el Vicepresidente de la Nacidn,
don Carlos Perette, por el exrector Risieri Frondizi, por los profeso-
res Ambrosio Gioja, Florentino Sanguinetti, Claudio Sanchez Albor-
noz y otros. En este homenaje tomaron parte todas las fracciones
de estudiantes democraticos de la Facultad de Derecho. Nadie se ani-
mo en el Consejo Directivo de la Facultad en el momento de su trata-
miento a cuestionar la renovacién de la designacion de Jiménez de
Asua. La propuesta, realizada por el Profesor Julio Dassen, se apro-
bo sin discusién por mayoria.

De todos modos, Jiménez de Asiia no agotd el tiempo de su nue-
va designacion. En 1966 se produjo un nuevo golpe de Estado que
afectd muy seriamente .a la Universidad de Buenos Aires. Las fuerzas
de la policia, al mando del General Fonseca, irrumpieron en la Facul-
tad de Ciencias Exactas, considerada la mas peligrosa para el nuevo
régimen militar, y en la llamada «noche de los bastones largos» gol-
pearon y maltrataron a profesores y estudiantes de una manera bru-
tal. Mas de 1.000 docentes universitarios entendieron que ese hecho
y las nuevas condiciones implicitas de censura les impedian continuar
en la Universidad y optaron por abandonar sus cargos docentes. En
la Facultad de Derecho fueron muy pocos: Jiménez de Asua, Guiller-
mo Ahumada, Boffi Boggero, Héctor Masnatta, Manuel Antonio La-
quis y acaso alguno mds. Ambrosio Gioja, que habia sido partidario
de no abandonar las posiciones académicas, fue mads tarde injusta-
mente perseguido por el Decano Juan Carlos Luqui. Los jefes de
investigaciones del Instituto de Derecho Penal también presentaron
su dimisiéon junto con el Director. El sucesor de Jiménez de Asua
en la direccion del Instituto de Derecho Penal y Criminologia fue
el Profesor Francisco Laplaza, quien lo transformé en algo parecido
a un gabinete de policia cientifica, confusamente lombrosiano, inte-
rrumpiendo los cursos de especializacion y los seminarios que habia
concebido Jiménez de Asua. Su labor destructiva no fue, por otra
parte, sélo académica. Laplaza, que fue Fiscal de la Cdmara Federal
de Capital durante el ultimo gobierno militar, desarrolld ademds una
intensa campafia de difamacion personal, que afecté también a algu-
nos de los discipulos de Jiménez de Asua de una manera muy directa.
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Alejado nuevamente de la Universidad, Jiménez de Asia mantuvo
organizadamente, sin embargo, la actividad cientifica de su grupo de
discipulos. En su casa de la calle Pueyrredon, a pocos metros de la
Facultad de Derecho, continuaron los seminarios de investigacidén con
reuniones semanales. En ellas siguieron los debates sobre las condi-
ciones de punibilidad y las excusas absolutorias que ya habian comen-
zado en la Facultad de Derecho de Buenos Aires, antes de la dimision.

Su actividad docente se prolongd también en el Instituto de Estu-
dios Juridicos y Sociales Superiores, fundado generosamente por la
Asociacion de Abogados de Buenos Aires para dar cobijo a los profe-
sores y docentes que se habian sentido obligados a dejar la Universidad.

Con el objeto de estimular las publicaciones de sus discipulos, Ji-
ménez de Asta fundé la «Revista de Derecho Penal y Criminologia»,
que sélo dirigié por corto tiempo.

El ritmo de su actividad cientifica, como se ve, no disminuyé mien-
tras se lo permitié su salud. En estos ultimos afios de su vida, que
van desde 1967 a 1970, en el que murid, Jiménez de Asia penso,
probablemente mas de lo que escribid, sobre sus convicciones cientifi-
cas, filosoficas y politicas a las que fue fiel hasta el ultimo instante
de su vida. En sus seminarios recordd y analizo con especial cuidado
la obra de Franz v. Liszt y de Radbruch, estableciendo con frecuencia
sus paralelos y sus diferencias con estos dos grandes pensadores a
los que tanta influencia reconocié sobre su propio pensamiento. Re-
flexiond a menudo sobre el positivismo y sobre el dilema de todo
cientifico penal que se encuentra ante la opcion de la defensa de las
garantias de la libertad contra el Estado, que él eligid, y la tentacion
de la reforma de la sociedad desde las ciencias penales, con el riesgo
consiguiente de pérdida de la conciencia juridica y de la libertad. En
estas reflexiones se percibia su especial y personal concepcion huma-
nista del socialismo que profesaba. Al prologar la biografia de don
Julidn Besteiro escrita por Andrés Saborit (Buenos Aires, 1967), dijo
que «se puede ser socialista por nacimiento, se puede ser socialista
sin conocer el marxismo y hasta reemplazdndolo por un Humanismo,
a la manera de Fernando de los Rios». Y poco después, al escribir
su ultimo homenaje a Franz v. Liszt, puso de manifiesto que el libe-
ralismo de éste era, a su modo de ver, mds cercano al socialismo
que al propio liberalismo de su tiempo (confr. ZStW 81-1969-698 v s.).

Este camino hacia su interior quedé truncado cuando el 16 de
noviembre de 1970, luego de una enfermedad relativamente breve,
Jiménez de Asia cerrd sus ojos para siempre. Es arriesgado querer
darle ahora, en el centenario de su nacimiento, respuesta definitiva
a preguntas que él mismo no formulo en palabras, pero que dejé
explicita en toda su obra y su vida.
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Contando con la indulgencia del lector, sin embargo, quisiera ex-
presar brevemente, para concluir, los rasgos de su personalidad que
a mi modo de ver mejor lo definian.

Jiménez de Asua fue, ante todo, un cientifico apegado a los idea-
les de la Institucién Libre de Ensenanza, caracterizado por una cons-
tante apertura hacia el futuro y hacia lo nuevo, con una inmensa
confianza en el progreso humano. Como jurista fue un neokantiano
riguroso que vivid intensamente la cultura europea del siglo XX, es-
pecialmente la alemana, y que, al mismo tiempo, tuvo una notable
capacidad para comprender. a Iberoamérica, en la que transcurrio un
tiempo muy importante de Su vida. Y, por ultimo, algo que me im-
presion¢ profundamente durante los doce anos de didlogo cotidiano
que tuve con él: su incansable amor por Espafia y por lo espafol.
En la lejania de los recuerdos, conservo aun el de una tarde de pri-
mavera en el Instituto de Derecho Penal de la Universidad de Buenos
Aires en la que, luego de un seminario, se discutia sobre cudl era
la ciudad mas bonita del mundo. Jiménez de Asua escribia algo sobre
su mesa de trabajo y estaba totalmente ajeno a la frivola discusion,
cuando alguien, ‘convirtiéndolo en arbitro, le preguntd: «Don Luis,
icudl es la ciudad mas bonita del mundo?» No dudé ni necesitd ha-
cer la menor reflexion: «Madrid», dijo, desconectando apenas la mi-
rada del papel, y continudé con su escritura.

Madrid, 19 de junio de 1989
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I

La cuestion del objeto de la teoria general del delito se ha hecho
crecientemente controvertible en la ciencia penal del presente. Ha que-
dado atras el criterio de que el Derecho positivo es la materia exclusi-
va de la reflexién juridicopenal. La afirmacion de Gustav Radbruch
de que cada época estd llamada a reescribir su propia ciencia del De-
recho (1) se encuentra en mayor medida justificada en el Derecho pe-
nal, donde la tension entre los valores del Derecho hace que en deter-
minados periodos se anteponga como paradigma metddico la seguridad
juridica, lo que supone en sus manifestaciones radicales la vincula-
cién unilateral al Derecho positivo, mientras que en otras fases opere
éste mds flexiblemente como marco, reclamado por el principio nu-
llum crimen sine lege, dentro del cual los conceptos se deciden en
sentido teleoldgico o ulteriormente valorativo.

En la actualidad, la seguridad juridica, encarnada en el principio
nullum crimen sine lege, o el postulado de tipicidad, constituye el limite
constitucional dentro del que ha de comprobarse la peligrosidad de
la accién para el bien juridico y, en ultimo término, ha de decidirse
mediante valoracion si la accion u omisidon peligrosa se halla com-
prendida en el ambito de prohibicién de la norma. El concepto pasa,
en consecuencia, por peldaios diferentes. En primer lugar, presenta
un lado 16gico formal, puesto que la accidn u omisién ha de encon-
trarse claramente descrita en el tipo para que pueda estimarse juridi-
copenalmente relevante. La elaboracion conceptual discurre después
por un crisol teleoldgico. Sélo cuando ambos planos han sido con-

(1) Vid. Filosofia del Derecho, 4. ed., p. 161.
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trastados, se suscita la cuestién de la definitiva valoracion juridica,
es decir, se afirma, en su caso, que el hecho corresponde sustancial-
mente al sentido de la prohibicién o mandato base del tipo. Lo que
tratamos de destacar es que la reconduccion del hecho al concepto,
o al tipo, depende en ultimo término de una valoracién, es decir,
de un juicio global sobre la antinormatividad de la accién u omisién.
Esto pasa inadvertido con frecuencia. La sintesis valorativa por la
que se afirma, por ejemplo, que el disparo a corta distancia, dirigido
a producir la muerte de la victima, estd comprendido en el tipo del
homicidio, presupone los siguientes momentos conceptuales. En pri-
mer lugar, que el hecho estd descrito legislativamente en la figura
de delito. En segundo término, que la accion originaria peligrosa ha
cristalizado en la produccién de la muerte de la victima, es decir,
la afirmacion de la conexién de riesgo -entre esa accion base y el re-
sultado. Por dltimo, lo que desde la perspectiva juridica es decisivo,
implica que el comportamiento esta comprendido, precisamente, en
el ambito o radio de la prohibicion de matar. Esta apreciacion nor-
mativa, es decir, valorativa, corona metédicamente la actividad juri-
dica. Hruschka ha puesto de relieve el riesgo inherente a la supresion
de alguno de los planos expuestos, es decir, el peligro de una penetra-
cion anticipada del momento axioldgico en la determinacion del con-
cepto. Esto supondria, en nuestro criterio, que las decisiones juridi-
copenales son producto de un pensamiento intuitivo, es decir, de una
aprehension emocional de la realidad juridica, que no debe estar al
comienzo, sino encontrarse al final, como Hruschka penetrantemente
sefala, del razonamiento juridico (2). Procede advertir también que
de prescmd1rse del momento formal, es decir, de la descripcion preci-
sa del comportamiento punible, se abriria paso al pensamiento anald-
gico, cuyas huellas historicas no han desaparecido. Por el contrario,
existen indicios de una reaparicién subrepticia de tal perversion del
Derecho penal en el escenario juridico. La relajacion o supresion del
momento teleologico es, por su parte, igualmente incompatible con
el Estado de Derecho. Dentro de él tiene el Derecho penal la funcién
unica de prohibir acciones peligrosas para bienes juridicos firmemente
delimitados. La prohibiciéon de acciones u omisiones no peligrosas,
por razones meramente éticas o politicas, constituye un abuso patolé-
gico del ius puniendi estatal. La consecuencia de ello es que la defini-
tiva desvaloracion o estigmatizacion del comportamiento como juridi-
camente prohibido ha de apoyarse en la reconstruccidén previa de la
base 1dgica, lingiistica, y en la determinacion racional, critica, de la
antisocialidad o peligrosidad objetiva de la accién. Sélo con base en
estos presupuestos es posible hablar valorativamente de una accidn
tipica, o sea, juridicopenalmente prohibida.

(2) Vid. HRUSCHKA, J., Strafrecht nach logisch-analytischer Methode, 1983, pp. XII
y XVII.
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La teoria general del delito responde en la actualidad a tal plan-
teamiento del problema. Ha de ser escrita en nuestra época como
una sintesis equilibrada de los diversos valores del Derecho.

Las declaraciones sobre su objeto —y sobre su orientacién general—
presentan multiples variaciones en la ‘literatura. Las ediciones sucesi-
vas del Tratado de Jescheck, en el que confluye equilibradamente la
evolucidn dogmatica de la postguerra, presentan matizaciones sucesi-
vas que impiden hablar de una toma de posicion definitiva. En las
primeras ediciones se indicaba que el sistema positivo sélo permite
una reconstruccion fragmentaria del concepto y los elementos del de-
lito, pues en la época de la promulgacién del Cddigo Penal, es decir,
en 1871, la dogmatica se encontraba en sus comienzos. Este punto
de vista es modificado. en la tercera edicion, traducida al castellano
por Mir Puig y Muifioz Conde, donde se sostiene que la teoria juridi-
ca del delito se deduce de la ley, habida cuenta de que la reforma
ofrece una clara base y estructura para elaborar el concepto y los
elementos del delito. Este criterio es modificado en la edicion cuarta
de 1988, en la que se dice que la teoria general del delito ha de dedu-
cirse de la ley, o en todo caso, ser compatible con ella (3).

En otros escritores toma el debate distinta orientacidon. Para
Maurach-Zipf, en la actualidad ha de renunciarse a un sistema logica-
mente cerrado v ha de dispensarse significacién mayor a la orienta-
cion hacia el problema y la penetracion de puntos de vista politicocri-
minales en la elaboracion del sistema penal. Debe, en todo caso,
preservarse el objetivo de evitar en lo posible contradicciones intrasis-
tematicas. Este punto de vista responde a la transformacion de la
funcidon del juez, en quien no sélo ha de verse un servidor de la
ley, sino el titular de una funcidn que permite la cooperacidn entre
legislacion y aplicacion del Derecho (4). Hruschka va todavia mas le-
jos. Destaca categdricamente que el Derecho positivo no es el objeto
de la ciencia del Derecho penal: el sustrato de las doctrinas de la
parte general no son las fortuitas regulaciones legales existentes en
cualquier paraje del globo terrdqueo, ayer diversas.a las de hoy, hoy
distintas a las de manana. En la parte general se trata menos, a su
juicio, de regulaciones positivas que de materias de la regulacién, me-
nos de las respuestas legales a los problemas que de los problemas
mismos (5). En la literatura penal espaifiola plantea formalmente Mir
Puig el problema del objeto de la teoria general del delito. Entiende
que el Derecho penal positivo constituye el punto de partida, pero
conforma solamente un marco, prefijado por el sentido literal de los

(3) JescuiEck, H. H., Lehrbuch des Strafrechts, Allg. T., 4 Aufl., 1988, p. 176:
Die allgemeine Verbrechenslehre muss aus dem Gesetz abzuleiten oder doch jedenfalls
mit ihm zu vereinbaren sein.

(4) MauracH, R., y Zier, H., Strafrecht, Allg. T., 6 Aufl.,, 1983, p. 41.

(5) HRUSCHKA, 1., Strafrecht nach logisch-analytischer Methode, 1983, pp. XII y ss.
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preceptos, que la elaboracién dogmatica no puede desbordar, pero
dentro del que existe un margen de libertad doctrinal de acuerdo con
las premisas valorativas de cada momento histérico. Esto permite ex-
plicar, a juicio de Mir Puig, la correlacion entre la historia general
de las ideas y la evolucion de la teoria del delito (6).

Lo que parece firme hoy es que la vinculacién de la construccidn
juridicopenal a la base legislativa positiva se ha debilitado. Las pro-
puestas metddicas de la direccidon tecnicojuridica, con su.aspiracion
a la neutralidad valorativa, pertenecen al pasado. El sistema concep-
tual del Derecho penal no se limita a reflejar lo positivamente dado,
articulandolo en un cuadro logico, cerrado, de conceptos. Esto impe-
diria la diversidad de las teorias del delito. Mas bien incorpora la
investigacidn criterios teleoldgicos que por su propia naturaleza no
poseen fijeza, sino que se encuentran dotados de elasticidad. En ulti-
mo término, depende la decision de los problema's‘ particulares, y la
orientacion de la teoria como totalidad, de posiciones o premisas va-
lorativas que comprometen la racionalidad de la construccion. Esta
limitaciéon no debe permanecer oculta, sino ser ahora puesta a la luz
en cada uno de sus momentos caracteristicos.

1

El lenguaje legislativo, mediante el que se circunscribe el marco
de los tipos, presenta generalmente un considerable nivel de equivoci-
dad. Suele admitirse que el tipo es un tipo cerrado, claro, preciso,
que proporciona al Juez la imagen del hecho punible y concreta la
aspiracion constitucional a la seguridad y fijeza del Derecho. De acuer-
do con ello, en la parte especial esta garantizada la exclusion de la
analogia y de la discrecionalidad judicial. Los tipos penales son tipos
de garantia (Garantietatbestinde), cuya exactitud e inequivocidad queda
s6lo comprometida por fenéomenos excepcionales, como los elementos
tipicos normativos, las leyes penales en blanco o los denominados
tipos abiertos. En general, cumple el tipo segiin la opinién dominante
la funcion descriptiva postulada por el principio nullum crimen sine
lege.

Esta imagen de la parte especial solo relativamente coincide con
la realidad. El ambito de los tipos es siempre borroso. Depende de
la elasticidad del lenguaje, elasticidad destacada por la hermenéutica
contemporénea, de la flexibilidad propia del momento teleologico y
de la carente racionalidad final de las decisiones valorativas.

En primer término, hay que destacar que el lenguaje natural, a
diferencia de los lenguajes formales cientificos, posee una caracteristi-
ca ambivalencia, no logrando definir nunca con total exactitud los

(6) M PuiG, S., Derecho penal, parte general, 2.* ed., 1985, p. 88.
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hechos que constituyen su referente. La advertencia de Erik Wolf de
que los elementos de los tipos no son en dltimo término descriptivos,
sino normativos, es decir, dependen de una valoracién judicial final,
resulta confirmada por las teorias actuales del lenguaje y del delito.
Por ejemplo, el lenguaje legislativo no logra nunca decidir univoca-
mente si el hecho debe ser reconducido al tipo del hurto o del robo
con violencia o intimidacion, al de la estafa o al cuadro de un nego-
cio anulable juridicocivil. :

Esta ambigiiedad de la figura de delito, es decir, de la parte espe-
cial, se puede contrastar en los tipos centrales, es decir, en delitos
paradigmaticos, pertenecientes al nicleo del Derecho penal.

A) En el tipo del homicidio simple, parece proporcionarse una
imagen exacta ¢ incuestionable del hecho prohibido. La realidad es,
por el contrario, que cada elemento de la férmula legal se halla afec-
tado por una inseguridad considerable.

Es equivoco, en primer lugar, el resultado tipico. La doctrina tra-
dicional identifica la muerte de la victima con la paralizacién comple-
ta de la actividad circulatoria y respiratoria, con cgnsiguiente deten-
cidn del curso de todas las células del organismo. Este punto de vista
ha sido sustituido hoy por la nocién moderna de muerte, en la que
se reclama unicamente la cesacion total de la actividad cerebral, reve-
lada probatoriamente en la presencia de un trazado encefalografico
isoeléctrico, compatible con el mantenimiento instrumental de la res-
piracion y la circulacion. La nocidn, en consecuencia, se ha relativiza-
do. El concepto cldsico se orientaba a la prevencion de la muerte
aparente. Era reconducible, pues, al principio de seguridad. La visién
moderna ha sido promovida por las necesidades en materia de tras-
plantes de drganos, es decir, por el criterio de adecuacion a fin. La
utilizacién de uno u otro punto de vista puede llevar a consecuencias
practicas diferentes. Un criterio puede obligar a admitir la inexisten-
cia de consumacion donde el otro haga preceptivo apreciarla. La elec-
cion de una u otra concepcion, dado que el problema no se encuentra
categéricamente cerrado, depende del principio metédico que se elija,
es decir, de que se conceda prioridad a la certeza o a necesidades
practicas que el Derecho no debe desconocer (7).

Esta equivocidad es mayor aun respecto al objeto material. La
cuestion del objeto del acto en el homicidio es uno de los problemas
mas controvertidos de la parte especial, cuya significacién metddica
o filosoficojuridica generalmente pasa inadvertida. Un primer criterio
orienta la decision en el sentido de la seguridad juridica. Exige la

(7) Sobre el problema, vid. Torio LOPEZ, A., Instigacion y auxilio al suicidio,
hormicidio consentido y eutanasia como problemas legislativos, en «Estudios penales
y criminoldgicos», 1V, 1981, pp. 195 y ss. Ver ahora BAJo FERNANDEz, M., Manual
de Derecho penal, parte especial, delitos contra las personas, 1986, pp. 25 y ss.; Co.
BO DEL RoOSAL, M., vy CARBONELL MATEU, J. C., Derecho penal, parte especial, 2.*
ed., coordinador T. S. Vives Anton, 1988, pp. 489 y ss.
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total separacion del claustro materno. Mientras ésta no se ha produci-
do no cabe hablar de homicidio, es decir, ha de apreciarse delito
de aborto. Los autores apoyan este punto de vista en caracteristicas
tipicas, formales, es decir, en el dato de que el infanticidio —una
modalidad privilegiada del homicidio— requiere que la accion se diri-
ja contra un recién nacido (8). El precio que-ha de pagar esta solu-
cidén es que las acciones imprudentes de los profesionales sanitarios,
determinantes de la muerte del feto, o las lesiones dolosas o culposas
durante el transcurso del parto son atipicas, pues ¢l sistema penal
no conoce el delito general de aborto culposo ni de lesiones prenata-
les, dolosas o culposas. La proteccidén del bien juridico es, en conse-
cuencia, excesivamente limitada y fragmentaria, aunque la seguridad
juridica obtenga un grado considerable de realizacién.

Segin otro punto de vista, el objeto material del homicidio se
halla presente desde el comienzo del parto. El ser humano requiere
una proteccion amplia, como decia Mezger, en el dificil transito de
la vida intrauterina a la extrauterina. La necesidad de proteccion del
bien juridico aconseja anticipar la funcién de los tipos del homicidio
y de las lesiones a un momento algo anterior a la separacién del
claustro materno. Ldgicamente, es punible segin este criterio como
homicidio culposo la muerte del ser naciente mediante acciones dis-
crepantes de la lex artis. No existe entonces inconveniente para que
las lesiones dolosas o culposas prenatales se reconduzcan a los tipos
generales que protegen la salud e integridad del ser humano.

Es claro, sin embargo, que esta solucién establece una cesura
normativa en el proceso bioldgico, lo que puede dar lugar a inseguri-
dad en la aplicacion del tipo del aborto o del homicidio. No posee
la claridad del criterio antes expuesto. Los argumentos de cardcter
teleolégico que cabe esgrimir en favor de ella estdn contrapesados
por las deficiencias que presenta desde la perspectiva de la seguridad
juridica. Estd aqui presente un conflicto de valores, cuya decisién
no es ya racional. La solucion ideal consistiria en coordinar satisfac-
toriamente ambos planos axiologicos. Dado que esto no puede conse-
guirse plenamente, es una ultima decisién valorativa la que lleva a
elegir uno u otro punto de vista (9).

(8) Vid. RODRIGUEZ DEVESA, J. M., Derecho penal, parte especial, 11.* ed., 1988,
pp. 59 y 80; MuRoz ConDEg, F., Derecho penal, parte especial, 5.* ed., 1983, p. 40.

(9) GIMBERNAT ORDEIG, E., vid. QUINTANO RIPOLLES, A., Tratado de la parte
especial del Derecho penal, 1, 2.* ed., pp. 504 y ss., delimita el objeto material del
aborto y el homicidio atendiendo a que sea o no exteriormente perceptible. Entiende
que cuando se ha establecido una relacién visual con el objeto material —aunque sea
sélo de una parte de su cuerpo— la conducta aparece como mas reprobable que cuan-
do se causa la muerte de quien se sabe en el claustro materno, pero sin que tal relacion
visual se haya producido. E] autor advierte que este punto de vista carece de viabilidad
formal en el Derecho positivo. Es, pensamos, un criterio politico criminal, cuya ratio
essendi o fundamento es que «si el autor mata a quien percibe directamente... se preci-
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La imprecisiéon y elasticidad del resultado y del objeto material
son aun mdas profundas, segin la dogmatica contempordnea, en lo
que concierne a la accion tipica en el homicidio. La inteleccion del
nucleo del tipo, es decir, de las caracteristicas «matar a otro», se
orienta en la literatura de multiples formas. Los partidarios de la
teoria de la equivalencia identifican la accién con cualquier condicién
que haya determinado la muerte de la victima. Las restricciones perti-
nentes, segin la formulacién originaria de este punto de vista, solo
podrian conseguirse, como Von Buri proponia, en el ambito del ele-
mento subjetivo del delito. El criterio de la equivalencia de las condi-
ciones posee gran exactitud. Pero es teleoldgica y valorativamente ina-
ceptable, pues conduce a que se consideren comprendidas en la norma
prohibitiva acciones carentes de peligrosidad. El caso del sobrino que
induce al tio a ir al bosque en la tarde de tormenta, pone de relieve
que el tipo del homicidio no puede referirse a cualquier condicién
del resultado, sino a una accidn peligrosa para la vida humana; peli-
grosidad que no estd presente en el ejemplo. También el célebre su-
puesto de la causacion del aborto mediante conjuros, donde el resul-
tado es extravagantemente condicionado por la accion bdasica, muestra
que este criterio esta necesitado de delimitacidén racional.

Esta delimitacion desestabiliza, sin embargo, la seguridad creada
por la doctrina de la equivalencia. En éste sentido, la teoria de la
adecuacion conduce a estimar que la accién tipica es solo la que con-
forme a la experiencia posee idoneidad o virtualidad para producir
el resultado tipico, es decir, la accidn que calculable o pronosticable-
mente lleva a la causacion de ese resultado. El pensamiento de la
adecuacion es, pues, teleoldgico. Requiere la conexidn objetivo final
entre la accidn y el resultado. Por no citar otros criterios, la teoria
de la relevancia, antecedente material directo de la doctrina de la im-
putacion objetiva, considera insuficiente en los delitos materiales que
la accién haya condicionado el resultado. Es necesario ademdas que
corresponda al sentido del tipo, lo que solo puede determinarse me-
diante interpretacion. Es pues, una teoria juridica, valorativa, norma-
tiva. Por 1ltimo, el criterio contemporédneo de la imputacién objetiva,
en el que cristaliza la evolucidn, reclama un doble presupuesto de
la responsabilidad. No sélo la causacion, sino también la imputacién
objetiva. La tipicidad depende, segiin este punto de vista, de un com-

sa una mayor energia criminal que cuando tal perceptibilidad se encuentre ausente...».
La caracterizacion metddica de este argumento parece problematica. Hay que decir
que el desvalor de resultado no es diverso en uno y otro caso. La cuestion de si el
fundamento de la apreciacién de homicidio es el desvalor de accién depende, natural-
mente, de cdmo se conciba este desvalor. El argumento de Gimbernat, al hacer depen-
der la decisién de una supuesta energia criminal, hace penetrar en el problema puntos
de vista criminoldgicos, que de relacionarlos con la literatura italiana, conectarian con
el concepto de spinta criminale de G. D. Romagn051 o con la idea de capac:ta criminale
del sujeto como fundamento de la reaccion juridica.
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plejo cuadro de presupuestos, teleoldgicos y normativos. Solamente
corresponde al sentido del tipo la accidn peligrosa, juridicopenalmen-
te prohibida, cuya peligrosidad se haya materializado transitivamente
(conexion de riesgo) en el resultado sobrevenido. La tipicidad de la
accién depende, pues, de que satisfaga diversas exigencias. En primer
lugar de una referencia teleoldgica: ha de tratarse-de una accion que
cree o aumente el riesgo para la vida. En segundo lugar ha de deter-
minarse, mediante valoracion, que la accidon esta comprendida en el
ambito ojradio de prohibicion del tipo. Las perplejidades que con
frecuencia’surgen en el nivel teleoldgico muestran la necesidad —por
otra parte general— de una estimacion global valorativa, donde se
decide la antinormatividad final del comportamiento, en nuestro caso
su pertenencia al tipo del homicidio.

Este cuadro profuso de posibilidades no habla de una certeza o
taxatividad de la figura de delito. Mds bien advierte sobre su condi-
cion flexible y eldstica. No solamente aquellos tipos que se denomi-
nan «abiertos» exigen ser complementados por via jurisdiccional. En
la teoria contemporanea del delito, el trabajo coordinado de legisla-
cion, ciencia dogmatica del Derecho y jurisdiccion es inherente a la
actividad juridica. Al destacar esta situacién no se debilita el princi-
pio nullum crimen sine lege. SOlo se pone tedricamente de relieve
una situacion real, es decir, se define la naturaleza de los procedi-
mientos juridicos, con lo que puede conseguirse, por otra parte, un
mejor control critico de la actividad de los jueces.

En este sentido, el proceso comienza con el andlisis del lenguaje.
En este primer momento se establece el limite primario a la penetra-
cién del emotivismo en la decisién de casos. El lenguaje establece
una primera barrera contra él. Después se lucha contra el intuicionis-
mo y la aprehension emocional de la realidad, exigiendo un elemento
material, es decir, la efectiva peligrosidad de la accién. Este requeri-
miento hace posible una dogmdtica realista, si no materialista, cuyas
raices se encuentran en la obra de lhering, en la contribucion de su
discipulo Franz von Liszt, y con matiz metddico diverso, en la direc-
cion teleoldgico valorativa y los esfuerzos contemporaneos para cir-
cunscribir el injusto penal como comportamiento peligroso, antiso-
cial, atentatorio contra bienes juridicos. En nuestro medio, donde el
criterio de moralidad conspira ocultamente contra el principio de juri-
cidad, este momento objetivo final de los conceptos debe resaltarse
con suficiencia. En ultimo término, debe teéricamente reconocerse,
sin embargo, que el destino del concepto —y la decisién del caso—
depende de una apreciacion valorativa. Esto sucede en todos los cam-
pos juridicos.

B) La situacion delatada respecto al delito de homicidio es igual-
mente visible en otras figuras de delito. En el de violacidn, la violen-
cia 0 amenaza son realidades graduables, que pueden tener mas o



Racionalidad y relatividad en las teorias juridicas del delito 497

menos intensidad. La existencia del delito depende de que el compor-
tamiento peligroso sea iddneo para quebrantar la autodeterminacion
sexual de la mujer. Es éste un juicio sobre la direccidon objetivo final
de la accién. Las formas severas de fuerza o amenaza se encuentran
comprendidas en el fin de proteccidén y, ulteriormente, en el ambito
de prohibicion de la norma. La accion cuya peligrosidad para la auto-
nomia sexual de la mujer es prdcticamente nula o insignificante, pese
a ser subsumible formalmente en el tipo, no esta comprendida sustan-
cialmente en él. Entre ambo$ extremos ha de determinarse el grado
de violencia o la. naturaleza de la amenaza juridicopenalmente rele-
vante. La vieja doctrina acudia al fopos desacreditado, incompatible
con la dignidad de la mujer, de la vis grata puellis, evocado en sen-
tencia reciente de la Sala Segunda del Tribunal Supremo (10). En rea-
lidad, la decision sobre la tipicidad es un problema teleoldgico valora-
tivo. Teleologico, en el sentido de que sdlo la accion peligrosa para
la libertad sexual de la mujer puede estar comprendida en el tipo.
Y valorativo, pues como ponen de relieve nitidamente los supuestos
limite, afirmar que la accion esta o no comprendida en la prohibicion
normativa se determina unicamente mediante una decision no arbitra-
ria, pero si discrecional, cuyas pautas regulativas son los principios
superiores del Derecho (11).

C) La indeterminacion final de la figura de delito es igualmente
observable en la concrecion del limite entre los delitos de hurto y
robo con violencia o intimidacién. Tampoco aqui logra el tenor for-
mal, es decir, el lenguaje legislativo, trazar de forma inequivoca la
linea de demarcacién entre ambas figuras. La interpretacion lingtiisti-

(10) Vid. S. 6-4-1988.

(11) Una sentencia reciente de la Audiencia Provincial de Bilbao ha procedido a
un cambio de criterio valorativo en la comprension del elemento nuclear de la vio-
lacién, es decir, del concepto yacer. Esta caracteristica no posee vinculatoriedad
lingiiistica definitiva y es reorientable, si no manipulable, conforme a la escala de valo-
res del intérprete. La consideracion seméntica arroja un balance ambiguo sobre si ade-
mas de la copula heterosexual comprende las demas formas de acceso con la mujer.
La ruptura con la interpretacidon histdrico-comparada que la Sala realiza, expresa la
adopcion de un criterio fundamentalmente valorativo. Los cambios de jurisprudencia
son inteligibles generalmente, ante todo en fases de transito de un modelo politico-
juridico a otro, como mutaciones del orden de valores sobre el que reposan las normas
juridicas particulares. En la jurisprudencia norteamericana, se abandona progresiva-
mente también el llamado fest de resistencia de la mujer, determinandose la presencia
de violacion con base en el comportamiento del varén. Este cambio de acento responde
a la incorporacién de la idea de la dignidad femenina a la prdctica juridica. El riesgo
que acecha en toda época de cambio es que se produzca un deslizamiento desde la
interpretacion extensiva a la analogia prohibida. En nuestro espacio juridico, tal riesgo
¢s que se confunda la interpretacién de las normas «segun... la realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas...» (art. 3.1.° Cc.), con lo que evocadoramente
cabria designar como «sano sentimiento popular». (En prensa este trabajo la L.O. 3/1989,
de 21 de junio, ha dado nueva redaccion al tipo de la violacion del articulo 429 del Cédigo
Penal, precisamente en el sentido de ampliar la accidn tipica a otras formas de acceso car-
nal distintas del yacimiento.)
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ca precisa del complemento de la interpretacion racional, finalista,
de la doctrina y la jurisprudencia. Las formulaciones legales del hurto
y del robo no realizan la aspiracion a la seguridad juridica que los
tipos deben concretar. Es ilusorio sostener que puede «deducirse» del
Derecho positivo el perfil de cada figura de delito.

El problema de si el acto de apoderamiento de la cosa es hurto
o robo —como cuando el autor arrebata el objeto que la victima
porta consigo o el aderezo que lleva sobre si— presenta una estructu-
ra que la jurisprudencia todavia no ha conseguido evidenciar. La so-
Iucién no se deduce del tenor formal, legislativo, de tales figuras de
delito. Sélo puede ser buscada, por el contrario, acudiendo a puntos
de vista teleologicos. El robo con violencia o intimidacion es un deli-
to pluriofensivo, que exige un ataque plural a los bienes juridicos,
es decir, a la libertad de actuacion o decisiéon y a la propiedad. La
determinacion de si la libertad ha sido comprometida es un juicio
de imputacidén objetiva. Requiere caracterizar la accién como peligro-
sa para este bien juridico y, ulteriormente, comprobar que tal peligro-
sidad efectivamente se ha traducido en el menoscabo de la esfera de
libertad del ofendido. Este fest, extrafio ordinariamente a la prdcti-
ca, posee caracter teleoldgico. Pero la decision de los casos limite
es en ultimo término valorativa. En el robo la fuerza no debe ser
insignificante, pero tampoco requiere un grado considerable de inten-
sidad. Cudndo la balanza se desequilibra y no cabe estimar ya hurto,
sino robo con violencia, no sdlo depende, lamentablemente, de apre-
ciaciones racionales —por ejemplo, de la determinacién fisica, cienti-
fica, del grado de la fuerza—, sino de la apreciacién concreta, valora-
tiva, jurisdiccional. Lo que ha de exigirse es que hayan sido
criticamente ponderados el plano ldgico-lingiiistico y empirico-
teleoldgico anteriores a la valoracion.

D) El método aqui elegido podria. extenderse a toda figura de
delito. Otro campo practico importante es el de las falsificaciones
documentales, en las que una comprension puramente logica, lingiis-
tica, de los tipos, debe de estimarse fracasada. El delito de falsedad,
como es sabido, exige algo mas que la discrepancia entre forma docu-
mental y realidad. La falsedad formal, es decir, la «mutacion de ver-
dad» inocua, segin ha reconocido el pensamiento cldsico, es atipica
y, €n consecuencia, impune (falsitas quae nemini nocet non punitur;
falsitas non punitur quae non solum non nocuit, sed nec erat apta
nocere).

El test sobre la irrelevancia de la falsedad es fundamentalmente
un juicio teleolégico, equivalente a que la accidén no es objetivamente
imputable al injusto, y valorativamente no se encuentra comprendida
en el campo de prohibicién de la norma.

El mismo planteamiento puede efectuarse en el delito de cohecho.
La aceptacion de regalos por el funcionario publico es generalmente
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punible. El radio de la norma debe delimitarse, sin embargo, racio-
nalmente, a fin de no llegar a exageraciones que comprometan la
seriedad del sistema penal y de la administracion de justicia. En casos
de una invitacién insignificante, de la aceptacion de un cigarrillo, etc.,
sélo un formalismo paroxistico podria evocar los tipos del cohecho.
La accidn carece de virtualidad corruptora. Es menester, dice Cuello
Caloén, que los regalos admitidos sean de cierto valor intrinseco; la
ofrenda de objetos sin valor, y, en general, los de tipo honorifico,
por lo comun no integrardn el delito (12). Rodriguez Devesa sigue
también esta linea teleologica. Indica que por regalos hay que enten-
der objetos de valor material (econémico) mas o menos grande, pero
suficientemente para descartar toda idea de mera afeccion (13). Des-
taca también que un retrato dedicado, unas flores u otro obsequio
semejante no son regalos. en el sentido del Derecho positivo, so pena
de extender en téiminos inadmisibles la esfera punitiva. Es evidente
que de esta forma se ha desbordado la interpretacidn lingilistica, es
decir, se acude a un criterio teleoldgico —falta de peligrosidad de
la accidn para la funcion publica— y valorativo —la accién no dis-
crepa de la norma juridica base de los tipos—. La doctrina siempre
ha tratado de establecer un limite en este espacio. La ciencia penal
francesa introduce en el tipo del cohecho un topos regulativo que
es en el fondo un criterio teleoldgico: los regalos insignificantes no
deben estimarse punibles (Les petits cadeaux entretiennent [’amitié).
También la teoria finalista del delito ejemplificaba la doctrina de la
adecuacion social con el supuesto de las atenciones navidefias a los
empleados del servicio postal. En algunas ciudades reciben presentes
los agentes de trdfico en la fecha final del afio. S6lo un formalismo
paranoide podria ver en estas atenciones una admisién de ventajas
juridicopenalmente prohibidas. La posibilidad de una valoracion me-
nos inflexible fue tomada positivamente en cuenta por el articulo 479
del Proyecto de Cddigo Penal de 1980, que tipificaba la aceptacidn
de regalos por los funcionarios en consideracién a su cargo si excedie-
ren en su valor de las atenciones admitidas por los usos sociales (una
disparatada y sorprendente aplicacion de la teoria de la adecuacién
social que desaparecié en la Propuesta de Anteproyecto de Nuevo
Cédigo Penal de 1983).

Todos estos supuestos revelan que el limite del concepto, es decir,
del tipo del cohecho no puede «deducirse» sin mds de la ley. La con-
cordancia del hecho con el tenor formal del tipo determina la tipici-
dad formal, pero no la material. Para ésta es preciso contrastar si
la- accion puede desestabilizar la probidad del funcionario o poner

(12) Vid. Derecho penal, T. 11, parte especial, adaptado por César Camargo Her-
nandez, 12.% ed., p. 397.

(13) Vid. Derecho penal espafiol, 11.* ed., revisada por Alfonso Serrano Gomez,
pp. 1172.
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en peligro la imparcialidad del ejercicio de funciones publicas. Es éste
el plano teleoldgico. Mas la decision ultima ha de conseguirse, sin
embargo, en un nivel todavia mas alto, es decir, en un plano valorati-
vo. El ejemplo aludido por Rodriguez Devesa del (la) funcionario
que recibe flores muestra el sentido de la referencia, reiterativa en
el presente trabajo, de que el perfil de los conceptos es, en ultimo
término, valorativo. Si la funcionaria A recibe de un administrado
un valioso ramo de flores, en atencién a la celeridad con que ha
sido atendido, se decidira valorativamente con toda probabilidad, que
la accidn es atipica. Es mds dudoso que la solucién sea idéntica si
la funcionaria B, en situacién correlativa, admite, por ejemplo, un
reloj de pulsera o una pluma estilografica. En el caso de que la fun-
cionaria C vaya mas alld y acepte dinero equivalente por igual acto
profesional, generalmente seréd afirmada la presencia del delito. Las
implicaciones metddicas de los diversos casos son problematicas. Lo
que quiza estimule a afirmar la tipicidad no es un criterio teleologico
—1las flores pueden desestabilizar también la imparcialidad del funcio-
nario hacia el futuro—, sino un criterio valorativo. El dinero posee
una significacion axioldgica distinta. Es un instrumento genuino de
corrupcion. Este punto de vista valorativo puede ser decisivo para
afirmar la existencia del delito. La cuestion de si con ello penetra
subrepticiamente en el delito de cohecho una caracteristica del animo
—1la llamada vileza del movil—, es decir, el problema de si se transita
de esta forma a un Derecho penal de la Gesinnung puede solo ser
sugerido, no considerado en los detalles.

La discusion de las figuras examinadas no confirma, en conse-
cuencia, la idea de que los conceptos juridicopenales pueden logica-
mente deducirse de la ley. Demuestra, por el contrario, que el ideal
de taxatividad y exactitud de’la figura de delito se enfrenta con limi-
tes significativos en la realidad juridica. El principio nullum crimen
sine lege posee significacion dialéctica. Esta en relacion con la tension
de los valores del Derecho. Es un postulado que el legislador tiene
crecientemente que realizar mediante la formacion critica de los tipos.
La propia naturaleza del Derecho muestra, sin embargo, que se cir-
cunscribe siempre por la adecuacion a fin y las representaciones valo-
rativas de la teoria y la jurisprudencia.

111

La teoria general del delito se halla vinculada en medida menor
aun al Derecho positivo. Puede afirmarse que en alto grado se ha
desenvuelto extra legem o por via consuetudinaria. El sistema vigente
carece con frecuencia de referencias a los problemas (por ejemplo,
respecto a la punibilidad de la comisién por omisién) o proporciona
puntos de apoyo accidentales o escasamente significativos (por ejem-
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plo, relacidn de causalidad) para la formacion del concepto. En otros
casos, el concepto existe en el Derecho positivo, pero no es una no-
cién cerrada, logicamente definitiva. El trabajo tedrico puede reorien-
tarlo, atribuyendo nueva fisonomia a la figura legisiativa originaria
(por ejemplo, teorias de la codelincuencia y de la téntativa).

El desenvolvimiento de la teoria juridica del delito pone de relieve
el punto de vista de Hruschka de que la ciencia del Derecho trata
de problemas a los que proporcionia en cada momento histérico res-
puestas abiertas. La legislacion suele caminar tras la teoria, como mues-
tra la historia de la codificacion en Italia, Suiza, Alemania, Austria
o Portugal en las ultimas décadas. La construccion de los sistemas
penales se basa, pues, en ¢l conocimiento cientifico, y en paises de
cultura juridica razonable, en los dictdmenes de expertos. Es la legis-
lacion penal la que se deduce de la teoria juridica del delito. No suce-
de al revés, como se sostuvo por el positivismo juridico. Esto se ve
con claridad en la evolucion de los dogmas mads caracteristicos de
la parte general. '

La teoria de la relaciéon de causalidad se ha desenvuelto extra le-
gem. El sistema penal alemdan, a diferencia del Cédigo Penal italiano
de 1930, ha carecido siempre de disposiciones sobre esta materia. Las
teorias de la causalidad —equivalencia de las condiciones, adecua-
cion, relevancia tipica, teorias individualizadoras de la causa eficien-
te, preponderante, etc.— han surgido de los contrastes entre corrien-
tes metddicas, culturales o cientificas diferentes. Se ha sefialado antes
que tales contrastes terminan por definir el ambito de los tipos.

La admisibilidad de una u otra teoria es producto de multiples
factores. La teoria de la equivalencia estd orientada fundamentalmen-
te a la seguridad juridica. Es teleoldgicamente indiferente. Presupone
una imagen cientifica natural del hombre, cuya compatibilidad con
la dignidad humana seria problemdtica de no corregirse con puntos
de vista culturales, es decir, de no circunscribirse en funcién de la
capacidad humana para pronosticar la conexién entre la accion y sus
consecuencias, o sea, para aprehender la tendencia objetivo-final de
la accion hacia la causacion del resultado.

El sentido profundo de la doctrina de la adecuacidn es, en nuestro
criterio, introducir una imagen antropolédgica diversa como presupuesto
de la antijuricidad. El hombre no se presupone por ella como ser
meramente causal, a quien puede imputarsele todo resultado condi-
cionado por ¢él, sino un ser capaz de comprender —y, por tanto, de
no comprender— las conexiones causales reales. Es un ser con capaci-
dad limitada, no un adivino, como ha destacado Gimbernat Or-
deig (14). Carece de sentido hacerle responder de consecuencias no
pronosticables o imprevisibles. La causacion material no fundamenta

(14) . Vid. Delitos cualificados por el resultado y causalidad, 1966.
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por si sola la responsabilidad por el hecho. Esta responsabilidad obje-
tiva —anterior a la imputacion personal subjetiva— presupone, ade-
mas de la causacidén material (quaestio facti), la previsibilidad objetivo-
general del resultado obtenido (quaestio finalis), es decir, no sélo la
conexion objetivo-causal, sino objetivo-final entre accidn y resultado
tipico.

La introduccidn de este momento teleolégico en la definicién dé
la responsabilidad —hecha abstraccion de su posicion en el sistema,
es decir, de considerarlo como limite causal o como elemento tacito
intratipico— hace perder estabilidad al concepto. Este no proporcio-
na ya una imagen logico-formal, descriptiva, agotadora, coherente con
la seguridad juridica, o sea, una descripcion rigurosa del hecho puni-
ble, como en mayor medida sucedia con la doctrina de la equivalen-
cia, sino una imagen teleoldgica, menos compacta, es decir, mas flui-
da y elastica, y, en consecuencia, menos conforme con la certeza del
Derecho. La penetracidén de la direccion teleoldgica en la ciencia pe-
nal implica una reorientacion de la dialéctica entre los valores del
Derecho. La decisidn final en favor de uno u otro valor de ninguna ma-
nera estd prefigurada por el Derecho positivo. Rodriguez Devesa ha
concedido maxima significacion al principio liberal de la seguridad
juridica. La lucha en favor del principio nullum crimen sine lege,
llevada adelante sin concesiones, es definitoria de su contribucién a
la historia de la ciencia penal espafiola.

La teoria de la omisién, en particular, de la comisién por omi-
sion, se ha desenvuelto por completo al margen de los sistemas pena-
les positivos. La equiparacién de la comision por omisién al hacer
activo es el reflejo de exigencias juridicas, es decir, una cuestion nor-
mativa, teleoldgica y, ulteriormente, valorativa. El Derecho asimila
realidades estructuralmente diferentes, opuestas en la esfera del ser.

La causalidad real, material, inexistente en‘el delito de comisidon
por omisidn, es suplida por una causalidad meramente hipotética —es
decir, por algo que no es causalidad—, o sea, por el juicio de que
la accién omitida, preceptuada, hubiera impedido el resultado tipico.
Penetra asi subrepticiamente en los presupuestos de la pena un dato
artificioso, practicamente equivoco, inseguro, pues en la experiencia
dificilmente podra afirmarse con seguridad que tal accion inejecutada
hubiera verdaderamente impedido la produccién del resultado. La prac-
tica se toma las cosas a la ligera cuando condena sin vacilacion por
homicidio culposo cometido por omisién al médico que imprudente
o negligentemente no establecié el tratamiento que hubiese impedido
la muerte del paciente. Pero al proceder cominmente asi, se deja
de verificar cdmo se hubiera desarrollado el curso causal de no haber-
se omitido la accién, es decir, deja de comprobarse si el homicidio
se hubiese impedido con seguridad, o, en su caso, se hubiera evitado
con probabilidad rayana en la certidumbre. Salvo error, no existen
sentencias donde estas cuestiones sean abordadas. Los delitos de co-
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misién por omisién muestran en la dogmatica y en la realidad judicial
un genuino acento valorativo, paralelo a su distanciamiento de la se-
guridad juridica.

La comision por omisién no ha estado tradicionalmente prevista
en los sistemas penales. En la actualidad se tiende a la introduccién
de una cldusula en la parte general equiparando hacer y omitir.
Esto ocurre en el Codigo Penal aleman actual, cuyo pardgrafo 13,
bajo la rubrica «comision mediante omision» establece que «quien
omite impedir un resultado, perteneciente al tipo de una ley penal,
es solo punible segin esta ley, si era responsable de que dicho resulta-
do no se produjera y la omisién corresponde a la realizacion median-
te accion del tipo legal». La existencia de esta cldusula general mejo-
ra, pero no consigue corregir, la tension de este grupo de delitos con
la certeza del Derecho (15).

Los delitos de comision por omision no se deducen de la ley. Es la
ley la que, en algunos sistemas penales, toma de la teoria los criterios
de incriminacion. Esta clausula, presente en diversos sistemas penales
(Alemania, Italia, Portugal), proclama que no impedir un resultado que se
tenia el deber juridico especifico de evitar equivale juridicamente a
causarlo. Se concede subrepticiamente que la prueba de que la accion
inejecutada hubiese evitado el resultado tipico puede ser conseguida,
pero en realidad tal interrogante probatorio no sera siquiera imagina-
do en la préctica de los tribunales. La doctrina tampoco tiene incon-
veniente en imputar el resultado cuando no existia seguridad, sino
sélo probabilidad de que hubiese sido evitado mediante la accion omi-
tida. Es casi seguro que nadie se atreveria a proponer un razonamien-
to paralelo en los delitos-de accidn.

En los delitos de comisién por omisién se halla, por otra parte,
circunscrito el dmbito de la autoria. Se afirma que son delitos espe-
ciales, delitos que s6lo puede realizar quien se encuentra en posicion
previa de garantia. La determinacion de la posicidon de garantia no
se realiza por el Derecho positivo. Es un asunto puramente dogmati-
co. En los sistemas penales, como muestra la férmula alemana, no
hay referencias a este problema. Las fuentes de la posicion de garan-
tia no las decide la ley. Las establece la dogmatica penal. Hace afios
se discutia si la pertenencia a una comunidad existencial —familia,
comunidad religiosa, etc.— fundamentaba la posicion de garante. La
solucién afirmativa lleva a que el omitente no responda por un gene-
ral delito de omisién —por ejemplo, por omision del deber de
socorro—, sino por un delito de comisiéon por omisidon —por ejem-
plo, por delito de homicidio—. En la actualidad, el posible interro-
gante de si una relacién de afectividad andloga al matrimonio puede
fundamentar la posicion de garantia —por ejemplo, en relaciones amo-

(15) Vid. Torio LOPEZ, A., Limites politico-criminales del delito de comisién por
omision, en «Anuario de Derecho penal y ciencias penales», 1984, pp. 693 y ss.
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rosas no inconsistentes o en la denominada «pareja establen— debe-
ria obtener en el sistema respuesta negativa, pero ningiin jurista expe-
rimentado se atreveria a augurar que en la realidad judicial, tan
escindida culturalmente, no se sostuviese el punto de vista opuesto
por razones valorativas o, mas claramente, por motivos ideoldgicos.

Lo que es visible en los delitos de comision por omisién no es
sélo que su construccion se ha desenvuelto extra legem, es decir, que
no se ha deducido de la ley, sino que en ellos se trata de una elabora-
cién normativa, es decir, de equipararlos a los delitos materiales de
accion por entender que son valorativamente realidades equivalentes.
Su tension con el principio de seguridad juridica ha sido, ante todo,
por Hellmuth Mayer, constantemente destacada. En pocos espacios
es visible con tanta claridad que la responsabilidad no se fundamenta
en la esfera del ser, es decir, en caracteristicas facticas, descriptivas,
aprehensibles sensorialmente. La responsabilidad reposa en relaciones
ideales, hipotéticas, entre la accion omitida y el resultado tipico, pe-
ro, en ultimo término, en apreciaciones valorativas.

Puede mencionarse también la teoria del dolo para confirmar el
criterio que viene exponiéndose. Tampoco puede hablarse en la elabo-
racion dogmadtica del dolo de una traduccién logico-formal de datos
preexistentes en los cédigos penales. El paragrafo 59 del Cédigo Pe-
nal aleman de 1871, sustancialmente concordante con el 16 de la re-
daccion vigente, sobre el que se edifico la teoria del dolo en la dog-
matica alemana, destacaba unicamente que si el autor al tiempo del
acto no conocia las caracteristicas pertenecientes al tipo legal (geserz-
lichen Tatbestand), no le serian imputadas tales circunstancias. Esta
formula legislativa sélo se refiere al elemento intelectual del dolo —es
la pauta regulativa del error de hecho, o del error de tipo—, pero
no contiene alusién alguna a si el llamado dolo mediato o de segundo
grado, o el dolo eventual, deben o no ser reconducidos al ambito
del actuar doloso. En lo que concierne al dolo eventual, el Cddigo
Penal aleman, de la misma forma que el espaiiol, no proporcionan
ningun punto:de apoyo. La teoria del dolo eventual es un producto
de la ciencia del Derecho. Baste recordar las férmulas de Frank, o
la teoria de la probabilidad, fundamentada en Alemania por Gross-
mann, defendida en la literatura penal espafiola por Gimbernat Or-
deig, o las teorias del sentimiento, para comprender que este caudal
de posibilidades tedricas es la respuesta a problemas antepuestos al
Derecho penal positivo, respuestas que estan en relacién con el con-
cepto material de culpabilidad —cuestion sobre la que faltan
investigaciones—, pero que también en ultimo término significan la
decisién axiologica de someter o no a la pena mas grave del dolo
el comportamiento.

Seria improcedente, dentro de los limites de esta contribucién, pro-
longar el andlisis de los numerosos campos de la teorfa del delito
en que es verificable la misma situacidn. Baste con aludir brevemente.
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para terminar, a las doctrinas de la tentativa y de la codelincuencia,
para ratificar que la teoria general del delito se nutre ante todo de
proposiciones historico-dogmaticas, que surgen previamente a todo De-
recho positivo, y con advertir que cuando éste proporciona puntos
particulares de apoyo, esta base legislativa puede experimentar trans-
formaciones tan profundas que originan una nueva imagen de la figu-
ra juridica de que se trate.

Esto puede confirmarse con la teoria de la tentativa. Las formulas
legislativas estan en relacion con el Derecho penal francés, ante todo
con la exigencia de un commencement d’exécution como elemento
nuclear del concepto. Esta exigencia supone a lo sumo que los actos
no ejecutivos, es decir, preparatorios, no son punibles. Nada dice,
por el contrario, sobre si el fundamento o ratio essendi de la tentati-
va es objetivo, o sea, consiste en €l peligro para el objeto del acto,
0, por el contrario, subjetivo, es decir, se identifica con la resolucién
criminal del autor (16). Sentido y ambito de la tentativa son produc-
tos tedricos. Es la teoria la que reorienta los datos legislativos, de
forma tan miultiple por otra parte como en este campo es visible.
Los contrastes de las diversas teorias de la tentativa son, en principio,
teleologicos. La teoria objetiva establece el nicleo de la tentativa en
el peligro para el bien juridico. No hay tentativa sin accion peligrosa.
La doctrina subjetiva, por el contrario, ve el nucleo de lo injusto
en la decision delictiva, en la enemistad del autor con el Derecho,
pudiendo ser diversamente interpretada. Puede ser referida a la peli-
grosidad criminal del autor, cuyo caracter hallaria expresiéon en la
accion exterior de tentativa, o a la actitud reprochable (Gesinnung)
del sujeto, es decir, a su posicidon valorativo negativa frente al bien
juridico protegido.

La superacion de tales alternativas, en las que se encuentra com-
prometido el cardcter del Derecho penal, no estd en absoluto prefigu-
rada definitivamente en la ley. Es aqui observable, por el contrario,
que las diversas posiciones doctrinales son reconducibles, como Mir
Puig paralelamente afirmaba, a posiciones teodricas formuladas con
alto grado de discrecionalidad.

La situacion denotada es igualmente visible en el campo de la co-
delincuencia. El cuadro conceptual de la codelincuencia ha surgido
como conjunto de respuestas a problemas reales planteados por la
contribucién de diversas personas en el delito. El modo mds primitivo
de resolver esos problemas es acudir al concepto unitario de autor,
segun el cual todos los que condicionan la produccion del hecho res-
ponden de él como autores. Esta nocidon posee ventajas indiscutibles
desde la perspectiva de la seguridad juridica, pero borra las diferen-
cias teleologicas —y también las valorativas— entre los diversos code-

(16) Sobre tales contrastes, CEREzo MIR, J., Lo objetivo y lo subjetivo en la ten-
tativa. 1964.
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lincuentes. Si desde la perspectiva de la causalidad estos aportan una
conditio sine qua non del resultado, es cierto, sin embargo, que el
cémplice contribuye con una condicion cuya peligrosidad es menor
para el bien juridico, condicién que merece una apreciacion valorati-
va juridicopenal menos intensa.

La teorfa de la codelincuencia es también fundamentalmente un
producto de la ciencia. Baste recordar, por ejemplo, la creacidon doc-
trinal del concepto de autoria mediata, sdlo tardiamente recibido en
la legislacién (17), para comprender que la ley proporciona para la
teoria de la codelincuencia unicamente puntos de apoyo, de los que
poco cabe «deducir». Es un criterio teleoldgico, es decir, la peligrosi-
dad de la accién del cémplice para el bien juridico protegido lo que
permite, por ejemplo, ditinguirlo de la cooperacién necesaria. Es pa-
tente que en la delimitacion penetran ocultamente momentos valorati-
vos, discrecionales, como muestra ostensiblemente la jurisprudencia.
Lo que si cabe reclamar es que éstos sigan, es decir, no se antepon-
gan al estudio de las propiedades materiales del comportamiento. Cuan-
do se prescinde de este estudio y el concepto se aprehende sintética-
mente es imposible una jurisprudencia homogénea y racional.

Iv

~La orientacion global de la teoria del delito, no solo los proble-
mas particulares de la parte especial o de la parte general, no esta
tampoco predeterminada en el Derecho positivo. Demuestran esto los
incesantes cambios observables en la evolucién. Sobre un mismo Co-
digo Penal han podido desenvolverse Ia concepcion clasica, neocldsi-
ca, finalista o contemporanea —teleoldgica, funcional, postfinalista—
del sistema penal. En el mismo momento histérico, por otra parte,
pueden coexistir teorias del delito diferentes. La dogmadtica no es una
ciencia, o sea, una reflexion exacta, sino constitutivamente inexacta,
imprecisa, flexible y abierta, referida a fines y valores. Esto explica
los cambios diacrdénicos y sincrénicos del pensamiento juridico.

Puede decirse, sin embargo, que frente a la diversidad y combina-
ciones de los criterios tedricos en la literatura y de su concrecién en
la legislacion, preexisten estructuras y modelos aprioristicos, cuyas al-
ternativas, por otra parte reducidas, se ponen de relieve a continua-
cion. Este problema mereceria una investigacion particular. En las
presentes paginas pueden ofrecerse solo algunas anticipaciones.

(17) Vid. articulo 32 del Proyecto de Cédigo Penal de 1980: «Ademads de quienes
realizan el hecho por si o por medio de otro, del que se sirven como instrumento,
se consideran autores...»; y, actualmente, el paragrafo 25, 1, del Codigo Penal aleman:
«Es punible como autor quien realiza por si o por medio de otro el hecho punible.»
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El sistema positivo es reflejo, mas o menos consciente, de un mo-
delo. Este no es deducido del Derecho positivo, como sostuvo el cre-
do técnico-juridico hace décadas. Sucede al contrario: es el Derecho
positivo el que responde a él. En este sentido cabe plantear al
menos dos contrastes fundamentales. En primer lugar, la oposicion
entre una antijuricidad concebida subjetiva, o, por el contrario,
objetivamente. Y, en segundo término, la antinomia entre una an-
tijuricidad cuyo objeto sea la accion o, por el contrario, el resultado de
esa accion.

A) En primer lugar, cabe la posibilidad conceptual de un sistema
orientado subjetivamente, es decir, en el que la resolucién personal-
subjetiva se constituya en fundamento de lo injusto. Este criterio so-
lamente se ha patrocinado en espacios particulares, concretamente,
en la teoria subjetiva de la tentativa. Nunca ha llegado a informar
la totalidad de un sistema juridicopenal (si se prescinde, por ejemplo,
del sistema religioso-penal inquisitorial). Como Mezger ensefiaba, el
Derecho no conoce puros elementos subjetivos de fundamentacién de
lo injusto. Unicamente en el 4mbito de la tentativa se ha llegado a con-
cebir la resolucién antijuridica del autor como fundamento suficiente,
a lo sumo necesitado de manifestacion exterior, de la pena. Esta se co-
necta entonces a la voluntad antijuridica del autor. En la concepcion extre-
ma, el acto exterior posee sélo valor informativo sobre la disposicion
interior. La generalizacién de este criterio no seria inimaginable 16gi-
camente, pero si sustancialmente inaceptable, pues conduciria a afir-
mar que la resolucién delictiva proporciona sin mas el ‘injusto tipico,
debiéndose entender la totalidad del proceso externo, no sélo el resul-
tado tipico exterior, como condicién de punibilidad. Este modelo 16-
gico, aprioristico, tiene una virtualidad ejemplificativa negativa. En-
sefla negativamente —lo que no es improcedente destacar— que
la resolucién o decision finalista no es elemento central, originario,
de lo injusto, es decir, que el dolo puede ser a lo sumo concebido
como elemento codeterminante, complementario, configurador de lo
injusto.

La critica que puede formularse a un modelo radical subjetivo
es miiltiple. El Derecho no se infringe con la mera resolucién delicti-
va —esto, segliin una antigua concepcion, es lo decisivo en la infrac-
cién moral—. Se infringe mediante acciones. El actuar exterior es
el fundamento del reproche juridico. Desde el punto de vista politico-
juridico un sistema basado en la pura prohibicién de la resolucion
criminal, traducida a lo sumo en actos exteriores indicativos de su
existencia, seria un sistema atentatorio contra la libertad y la intimi-
dad, en contradiccion con el postulado histérico, material y juridico-
politico de que la pena no se conecta inmediata, aisladamente, a esta-
dos psiquicos y resoluciones internas (cogitationis poenam nemo
patitur). La resolucion de voluntad, es decir, el conocimiento y deci-
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sion personal del hecho, no puede por si solo fundamentar, sino a
lo sumo codeterminar, la antijuricidad (18).

El modelo opuesto ve en el hecho externo dafioso para el bien
juridico el sustrato de lo injusto. Este se define con independencia
del contenido subjetivo, que o no se tomaria en cuenta en absoluto
(asi los sistemas juridicos primitivos) o contribuiria sélo a delimitar,
no a fundamentar, la responsabilidad. El objetivismo tiene en favor
suyo varios argumentos. En primer término, que unicamente un he-
cho externo puede menoscabar las condiciones de convivencia, es de-
cir, comprometer los bienes juridicos. Esta orientacién puede, en se-
gundo lugar, concretar 0 realizar en elevada medida la seguridad
juridica, pues los hechos externos son aprehensibles sin equivocidad,
es decir, directamente, sin necesidad de un proceso previo inductivo,
que es necesario efectuar, por el contrario, para contrastar la presen-
cia’ de los contenidos mentales y animicos, dada la imposibilidad de
conocimiento procesal directo de los estados de conciencia (19).

Esta perspectiva metddica es la de la teoria cldsica del delito, re-
presentada ante todo por las contribuciones histdricas de Listz y de
Beling. El defecto de esta concepcidn es, sin embargo, doble. En pri-
mer término se desinteresa, al menos conceptualmente, de la natura-
leza de la accion conducente a la lesién del bien juridico. La accién
es entendida como informe fuerza causal, cuyas peculiaridades mate-
riales constitutivas no poseen generalmente significado para la afir-
macion —o para la negacion— de la antijuricidad. En segundo lugar,
la antijuricidad es entendida causalmente, es decir, no guarda rela-
cion con la direccidon finalista que se le imprima por el hombre.

La concepcidn objetiva bruta de la antijuricidad cedié prontamen-
te el paso al reconocimiento de elementos subjetivos del injusto. En
la doctrina contemporanea, incluso en la doctrina penal austriaca,
vinculada evolutivamente al objetivismo, esa orientacidon ha experi-
mentado un retroceso, al reconocerse que el injusto, si bien estd con-
formado por elementos prioritariamente objetivos, depende ulterior-
mente también de elementos subjetivos. Puede decirse, pues, que el
dolo es elemento subjetivo codeterminante de lo injusto (20).

(18) Sobre los contrastes de fondo evocados, vid. SUAREZ MONTES, F., Conside-
raciones criticas en torno a la doctrina de la antijuricidad en el finalismo, 1963.

(19) Vid. AYEr, A. J., El conocimiento de otras mentes, en «Ensayos filos6fi-
cos», trad. de F. Bejar, 1979, pp. 176 y ss. )

(20) Sobre el problema, vid. TRIFFTERER, O., Strafrecht, Allg. T., 1985, pp. 91
y ss., donde se sefiala que la atribucion del dolo al tipo ha sido introducida definitiva-
mente en la doctrina penal austriaca por Friedrich Nowakowski en su recensién al
Lehrbuch de Jescheck. Este estudio critico, Probleme der Strafrechtsdogmatik.— Zugleich
eine Besprechung von Jeschecks Lehrbuch des Strafrechts, fue publicado en 1972 y
se recoge en la coleccion de articulos de NowAkowski, Perspektiven zur Slraf;echt-
sdogmatik, 1981, pp. 1 y ss.; vid. SCHUNEMANN, B., Die deutschsprachige Strafrecht-
swissenschaft nach der Strafrechtsreform im Spiegel des Leipziger Kommentars und
13155 Wiener Kommentars. 1. Teil: Tatbestands- und Unrechislehre, en «GA», 1985, pp.

1y ss.
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B) El contraste precedente se planteaba entre una antijuricidad
entendida subjetiva u objetivamente. Esta primera alternativa cede el
puesto ahora a un segundo punto de vista formal, en el que se consi-
dera otra oposicion, es decir, si el juicio de antijuricidad se refiere
prioritariamente a la accion o, en su caso, al resultado de esa accidn.

Entre los rasgos mds caracteristicos de la teoria contempordnea
del delito se encuentra el de destacar que la accion es, indeperidiente-
mente o conjuntamente con el resultado, el fundamento de lo injusto
tipico (21). Las propiedades de la accion son, en consecuencia, mo-
mentos constitutivos de la tipicidad. En el tipo es el desvalor de ac-
cion el desvalor primario u originario, al que se conecta ex post el
desvalor de resultado, constituido por la consecuencia lesiva del bien
juridico protegido. Las normas juridicopenales prohiben primariamente
acciones. La norma base del delito de homicidio prohibe originaria-
mente emprender la accidn de matar a otro, es decir, realizar una
accion peligrosa, dolosamente dirigida a lesionar la vida humana.

Este punto de vista tendria que conducir a afirmar que el desvalor
de tentativa es el desvalor l6gicamente basico, primario, en si mismo
esencial, aunque necesitado aun de la produccién del resultado, es
decir, de que se le conecte el desvalor de resultado para proporcionar
una imagen no sélo parcial, sino total de lo injusto.

Hay que sefialar que el denominado desvalor de accion es todavia
un concepto formal, es decir, una nocién que puede sustancialmente
orientarse en varios sentidos.

La teoria finalista ve el nicleo del desvalor de accion en el dolo.
Este es la espina dorsal, el centro de lo injusto, que para Welzel
debe concebirse como injusto personal. Esta solucidn es demasiado
unilateral: destaca exageradamente el lado subjetivo y oculta la nece-
sidad del momento objetivo de la antijuricidad. El dolo no es elemen-
to fundamentador, sino solamente codeterminante, de lo injusto. Este
es una unidad de elementos objetivo-finales, peligrosidad potencial
de la accidn para el bien juridico, y subjetivo-finales, es decir, volun-
tad finalista humana orientada a realizar el tipo objetivo exterior.
El dolo codetermina, no fundamenta, lo injusto.

El desvalor de accion puede ser entendido primariamente como
desvalor objetivo-final, material, de accidn, es decir, ser identificado
con la peligrosidad de la accion. Es éste el sentido inicial, como vere-
mos seguidamente, de la actual teoria de la imputacion objetiva. Nues-
tro punto de vista es que este desvalor material de accion es elemento
ticito, general, de lo injusto, es decir, de todo tipo de delito, salvo
las excepciones que necesariamente tengan que admitirse (por ejem-
plo, delitos de peligro abstracto, tentativa imposible) como existentes
en el sistema.

(21) Huerta TociLpo, S., Sobre el contenido de la antijuricidad, 1983.
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El reconocimiento del desvalor objetivo, presente en la peligrosi-
dad potencial del acto para el bien juridico protegido, presenta en
la evolucion histérico-dogmatica insinuaciones y anticipaciones, que
s6lo en la actualidad han encontrado expresidon, aunque todavia limi-
tada, en la teoria general del delito. Esas anticipaciones, como antes
fue sugerido, estaban presentes en la teoria de la adecuacion, todavia
dentro del marco sistematico de la causalidad. En la actualidad se
han cifrado tales precedentes en la teoria de la imputacién objetiva.
De acuerdo con ella, causacién no equivale todavia a imputacion.
Esta requiere la presencia de una accién peligrosa, juridicopenalmente
prohibida, cuya peligrosidad se haya materializado (conexién de ries-
go) en la causacién del resultado tipico.

En la dogmatica alemana, la teoria de la imputacion objetiva se
ha relacionado preferentemente con los delitos materiales o de resul-
tado. Nuestro punto de vista, puesto de relieve en estudios anteriores,
es que la exigencia basica. inherente a este principio, se extiende a
todo el campo del Derecho penal (22).

Es éste también el criterio de la doctrina penal austriaca, en la
que se distingue entre imputacion objetiva general, referible a todo
delito —en consecuencia, también a los delitos formales o de simple
actividad—, e imputacion objetiva especial, nociéon vinculada a los
delitos materiales o de resultado (23).

El injusto exige, pues, una accién base peligrosa para el bien juri-
dico protegido. Es esa accidn la materia que prohiben primariamente
las normas juridicopenales, de acuerdo con un proceso historico que
remite retrospectivamente al pensamiento penal de la Iustracion, cuan-
do se destaca que una violacidon ético-religiosa es insuficiente para
la existencia del delito, es decir, que el injusto exige el peligro o le-
sion de derechos subjetivos y, ulteriormente, de bienes juridicos. Este
proceso halla tedricamente expresion en las contribuciones de Larenz
o Honig, en la direccién teleoldgico-valorativa y en lo que comprensi-
vamente puede a nuestro juicio designarse como dogmadtica postfina-
lista, cuyo representante mas caracterizado por la atencidén al momen-
to objetivo-final del concepto, aunque con desatencion para su
dimensién valorativo-normativa, es Claus Roxin.

La accién peligrosa para el bien juridico es el objeto radical de
las prohibiciones juridocopenales. Este criterio general podria tolerar
algunas excepciones, es decir, ser practicamente compatible con ele-
mentos alégicos, siempre que éstos respondiesen a motivos no discuti-
bles de necesidad u oportunidad juridica. Esto ocurre, por ejemplo,

(22) Torio LOPEz, A., Naturaleza y dmbito de la teoria de la imputacion objeti-
va, en «Anuario de Derecho penal y ciencias penales», 1986, pp. 33 y ss.; el mismo,
Fin de proteccion y dmbito de prohibicion de la norma, en «Estudios penales y crimi-
noldgicos», X, pp. 383 y ss.; GIMBERNAT ORDEIG, E., ;Qué es la imputacion objeti-
va?, en «Estudios penales y criminoldgicos», cit., pp. 167 y ss.

(23)  TRIFFTERER, O., loc. cit., pp. 128 y ss.
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con los delitos de peligro abstracto, cuya exclusién del sistema penal,
es decir, cuya reconduccién al Derecho penal administrativo o de las
infracciones al orden, es sin duda procedente, pero cuya presencia
en el sistema penal puede explicarse excepcionalmente por razones
de necesidad. Puede ser esto admisible, por ejemplo, en modalidades
determinadas de tenencia ilicita de armas. Es dificilmente concebible,
por el contrario, en la expendicion de medicamentos o sustancias an-
ticonceptivas sin observar las prescripciones legales o reglamentarias,
donde parece encontrarse presente un abuso del ius puniendi estatal.
En esta hipdtesis legal no solo falta la accidn peligrosa basica. Tam-
poco existen razones practicas o de oportunidad que hagan inteligible
abandonar el campo del Derecho administrativo y acudir al Derecho
criminal. -

Otra hipotesis mads significativa en que se encuentra ausente la
peligrosidad de la accion es la tentativa iniddnea. Su punibilidad sig-
nifica una desviacion de los principios basicos de este modelo, desvia-
cidn que exige también una fundamentacion excepcional. En la tenta-
tiva imposible el objeto del reproche juridico es la voluntad enemiga
del Derecho, es decir, lo injusto posee un fundamento subjetivo. No
debe inducir a error que la punibilidad se delimite conforme a crite-
rios extrinsecos (impresidn, alarma de la colectividad), pues esto sélo
circunscribe la antijuricidad previamente establecida sin ninguna base
previa objetiva. En la tentativa imposible ha de verse una causa de
extension de la pena de la tentativa, no un caso natural de delito
intentado, lo cual deberia logicamente conducir a la imposicidén de
una pena atenuada (24).

El modelo acogido aqui supone un decisivo cambio frente a la
teoria finalista del delito, en la que el dolo, es decir, la finalidad
subjetiva del autor, no la finalidad objetiva de la accién, proporcio-
naba el nicleo del desvalor de accion. Es explicable que Armin Kauf-
mann estimase improcedente el criterio de la imputacion objetiva en
los delitos dolosos, dado que priva al dolo de la funcién definitoria
prioritaria de la accidn prohibida. De constituirse la accion objetiva-
mente peligrosa en materia originaria de la valoracién juridicopenal,
puede corresponder unicamente al dolo el papel de codeterminar con
ella lo injusto. El injusto seria asi una unidad de elementos objetivo-
finales —tendencia peligrosa de la accién—'y subjetivo-finales —dolo
dirigido a la realizacién del tipo objetivo.

El desvalor de resultado, unitariamente con el desvalor de accidn,
cofundamenta lo injusto en la teoria actual del delito. No despliega

(24) Sobre el problema, CEREZO MIR, J., Lo objetivo y lo subjetivo en la tentati-
va, Valladolid, 1964; NURNEz BARBERO, R., E! delito imposible, 1963; RODRIGUEZ MouU-
RULLO, G., en CORDOBA RODA, RODRIGUEZ MoOURULLO y CasaBO Ruiz, Comentarios
al Codigo Penal, 1, reimp. 1972, pp. 65 y ss.; FARRE TrePAT, E., La tentativa de
delito (Doctrina y Jurisprudencia), 1986, pp. 36 y ss., donde se opta por un criterio
prioritariamente objetivo, ulteriormente subjetivo.
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la funcion unilateral que le atribuyd la dogmatica cldsica en la que
operaba como condicién necesaria y suficiente de la antijuricidiad.
Por otra parté, el resultado tampoco puede reducirse a simple condi-
cidn objetiva de punibilidad. El injusto es, pues, una unidad superior
comprensiva del desvalor de accion y del desvalor de resuitado.

Puede sefialarse, finalmente, que los modelos aludidos, dentro de
limites solamente indicativos, no estan prefigurados por ¢l Derecho
positivo. No se deducen tampoco de la ley. Son figuras juridicas a
priori. Pueden concebirse como estructuras formales, desde las cuales
crecen y se desarrollan las diversas teorias del delito.

Estas presentan un cardcter relativo. Son respuestas historico-
culturales, elaboraciones desprovistas de resistencia, condenadas a ex-
perimentar mutaciones o sustituciones en el decurso historico. De nuevo
cabe recordar con Gustav Radbruch que cada tiempo ha de reescribir
su propia teoria general del delito. Pensamos que para el sistema de
valores del Estado de Derecho y el pensamiento tedrico del postfina-
lismo esta criticamente justificada una teoria del delito en que (a) la accion
peligrosa (b) dolosamente dirigida a la produccion del hecho descri-
to en el tipo objetivo, (c) se conciba como materia basica de la
prohibicién, es decir, de la valoracion negativa juridicopenal, o sea,
de la tipicidad.

\%

Son multiples las conclusiones que cabe obtener de la anterior ex-
posicion.

En primer término, hay que reiterar que en la parte especial pro-
porciona la figura de delito solamente un marco lingiiistico, precisa-
mente un marco fluido, dentro del cual ha de circunscribirse median-
te interpretacion el particular injusto punible. Esta delimitacion se
consigue conforme a criterios teleologicos, pero, en definitiva, me-
diante una valoracion juridica.

En la parte general, cabe reiterar en segundo lugar que numerosos
problemas de maxima significacion, como la relacién de causalidad,
los delitos de comisién por omisidn, etc., carecen de respuesta en
la ley. En otros campos igualmente significativos el Derecho positivo
no proporciona realmente premisas, sino simples puntos de apoyo pa-
ra el desenvolvimiento teorico del concepto. Asi sucede con la base
positiva del dolo, de la tentativa o de la codelincuencia. ’

La reconstruccion de los conceptos y categorias de la teoria gene-
ral del delito, en tercer lugar, no surge de la nada. Descansa en mo-
delos tedricos, fundamentalmente aprioristicos, que no se obtienen
del Derecho positivo, sino que estdn ldgicamente antepuestos a él.
Los sistemas penales se pliegan a estos modelos antagdnicos con rela-
tiva plasticidad. Dentro de éstos destaca la contraposicién formal,
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a priori, entre un sistema cuya base sea la resolucidén criminal o, por
el contrario, el hecho exterior. O en otro sentido, entre un paradigma
cuyo soporte sea la accidn (desvalor de acciéon) o, inversamente, el
resultado de la accidn, es decir, la lesion del bien juridico protegido
(desvalor de resultado)..

En la presente exposicion se ha concedido que el nucleo de lo
injusto estd dado por el desvalor objetivo final de la accion, es decir,
por la tendencia peligrosa de la accidon. En la tentativa idonea se ha-
lla, en consecuencia, €l punto de partida 16gico y material del sistema
penal. Esto supone que la tentativa inidénea, como brevemente se
ha anticipado, sea una realidad extravagante, es decir, una verdadera
desviacién dentro de un sistema asi concebido. Como tal desviacion
reclama una explicacion particular. No puede ser legitimada, frente
a lo que sostiene la teoria subjetiva, como una forma natural, genui-
na, de tentativa, sino como una causa de extensién de la pena de
la tentativa propia. El fundamento de la tentativa imposible, ausente
en ella el coeficiente objetivo final, se encuentra en la resolucion sub-
jetiva, con lo que el sistema recibe un cuerpo extrafio, aproximandose
a un Derecho penal del animo (o segun otro punto de vista no consi-
derado aqui, a un Derecho penal de peligrosidad). El hecho de que
en la tentativa inidonea se exija una alarma, es decir, una impresioén
negativa de la colectividad respecto a la vigencia del orden juridico
—lo que lleva a excluir de su ambito la tentativa irreal o la tentativa
supersticiosa—, no es un elemento intrinseco, sino extrinseco, delimi-
tativo, de un injusto previamente circunscrito con base en el dolo,
es decir, en la resolucién delictiva del sujeto.

La teoria general del delito es un cuadro de respuestas racionales
a los problemas que plantea la realidad criminal. Podria —y con toda
seguridad, tendria— que ser elaborada con una visién menos territo-
rial 0 mds cosmopolita, prescindiendo de toda referencia a cualquier
sistema positivo. Esta tarea no es desconocida en la ciencia del Dere-
cho penal. Las grandes exposiciones politico-criminales del pasado (Bec-
caria, Filangieri, Rossi) caminan delante de la legislacion. Del mismo
modo podrian desenvolverse los sistemas dogmaticos, como investiga-
¢idn critica de los problemas fundamentales de la parte general y de
la parte especial. El presente, cuando se trata de la unificacion legis-
lativa de grandes espacios juridicos, llama precisamente en esta di-
reccion.

La teoria general del delito presupone siempre una decisién funda-
mental. Por encima de los grandes contrastes dogmaticos, sistemati-
cos, se halla el punto de .conexion con los valores del Derecho.

La consideracién légico-formal se dirige al sistema positivo. Su
elemento propio es el tenor de las reglas juridicas, el momento lin-
giiistico de la legislacién. La confianza en que las prohibiciones juri-
dicas pueden traducirse en proposiciones lingiiisticas inequivocas per-
tenece al pasado. Ha sido rectificada  por la hermenéutica
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contempordnea. El lenguaje obtiene significacion en un contexto his-
torico, ante todo en un contexto social. El perfil lingiiistico de los
tipos es fluido, sinuoso, borroso, como ha procurado mostrar la ex-
posicion anterior.

El tipo ha de ser reorientado, reconstruido, reinterpretado teleolo-
gicamente. Las hipoétesis estudiadas (homicidio, violacion, robo con
violencia o intimidacion, falsificacion documental, cohecho), ponen
de relieve la necesidad de una comnsideracion teleoldgica, racional, de
la norma. En la parte general el pensamiento teleoldgico ha experi-
mentado un fuerte impulso en el presente. Pero la consideracién te-
leologica conduce con frecuencia a un «non liquet», es decir, exige
ser complementada mediante una apreciacién valorativa. En la cons-
truccion penetra siempre una discrecionalidad insuprimible. La llama-
da ciencia juridica no responde verdaderamente a las exigencias del
método cientifico '

Las proposiciones cientificas son contrastables, es decir, refutables
o falsables (25). Esta posibilidad esta cerrada a las proposiciones juri-
dicas. La cuestion de si es procedente la prohibicién universal del
aborto doloso, de si lo es el sistema de los plazos o el de las indica-
ciones, se decide en ultimo término estimativamente. La validez de
la proposicion juridica depende de la premisa axioldgica a_la que re-
mite, pero la exactitud de esta premisa no es demostrable. La cues-
tion de si el Derecho debe preferentemente crear certeza en el inter-
cambio social, de si debe promover utilidad o bienestar para el mayor
nimero de seres humanos, o de si debe garantizar la justicia distribu-
tiva, es un interrogante axiologico. La incontrastabilidad de las pro-
posiciones juridicas habla de un diferente estatuto epistemoldgico frente
a las declaraciones de la ciencia (26).

Lo expuesto no equivale, sin embargo, a una actitud ambigua o
equivoca, sobre la dialéctica de los valores juridicos dentro del siste-
ma penal. El andlisis muestra que el Derecho penal no es una logica.
El lenguaje nunca permite una formacion silogistica, clasificatorio-
deductiva, ni del sistema, ni de la decisién juridica. El lenguaje no
consigue nunca un perfil seguro de las eventuales «premisas mayores»
de ese sistema. Por eso el nivel logico ha de ser completado en un
plano racional, finalista, teleoldgico. En la teoria juridica se tiene
en cuenta, por ejemplo, si la accion, ademds de estar formalmente
comprendida en el concepto, es 0 no peligrosa para el bien juridico

(25) Sobre ello, vid. PoprERr, K., La [dgica de la investigacion cientifica, trad.
V. Sanchez de Zavala, 4.2 reimp., 1977.

{26) Este tipo de problemas, cuando no son ignorados, interesan poco en la actua-
lidad. En décadas precedentes constituian el niicleo de la formacién juridica académi-
ca. Hoy la reflexion filosofico-juridica, ante todo los presupuestos epistemoldgicos de
las disciplinas juridicas, ha cedido el paso a algo que, cuando no es simple exégesis,
es exagerado designar como «politica criminal».
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protegido, produce menor perjuicio que beneficio, etc. Estas conside-
raciones no son ldgicas, sino teleoldgicas.

Puede ser interesante seflalar que la investigacion clasica de los
tipos penales ha detectado la existencia de elementos del juicio cogni-
tivo, en «los que se trata de caracteristicas tipicas sobre las que ha
de recaer un determinado juicio con arreglo a la experiencia y a los
conocimientos que ésta proporciona..., asi cuando se trata —afirma
Mezger, después de mencionar otros ejemplos— de determinar si una
conducta es peligrosa o de si lo es, asimismo, un medio determinado
para la comision del delito...» (27).

En esta linea puede decirse también que la peligrosidad de la ac-
cion es elemento constante, es decir, elemento del juicio cognitivo
permanente de todos los tipos penales. Es éste el sentido de la teoria
de la imputacion general objetiva, considerada desde su perspectiva
prevalorativa, es decir, teleoldgica. La funcion de los elementos des-
criptivos de los tipos es, pues, menos absoluta, menos definitiva, mas
dialéctica, dado que aparecen circunscritos por consideraciones empi-
ricas, racionales, finalistas: la conexidén potencial de riesgo —lo que
hemos denominado en otro trabajo peligro hipotético— (28) es una
caracteristica general del tipo, ausente Unicamente en campos excep-
cionales, como la tentativa imposible, los delitos de peligro abstracto,
etc., campos que se hallan precisados de una explicacion diferencial.

La consideracién teleoldgica no logra delimitar nunca, sin embar-
go, los limites del concepto, tratese de la parte especial (figura del
delito) o de la parte general (por ejemplo, causas de justificacion).
La configuracién del concepto supone siempre una apreciaciéon valo-
rativa. En las proposiciones: juridicas penetra, pues, insuprimiblemen-
te un momento discrecional. Puede hablarse de una vulnerabilidad
e incluso de una menesterosidad cientifica de la reflexién juridica.
Hruschka ha puesto nitidamente de relieve el dato de que la ciencia
juridica es una disciplina valorativa. Pero advierte profundamente que
la valoracién ha de suceder, es decir, no ha de anteponerse a las
consideraciones logicas. A la pregunta de por qué se tiene que proce-
der légicamente, o sea, de por qué no hay que proceder sélo valorati-
vamente, hay que contestar —dice— que no debe actuarse ilégica-
mente, pues en caso contrario, ‘el precio que hay que pagar es la
irracionalidad del discurso (29). Hruschka destaca también que el De-
recho tiene que ver con valoraciones, lo que lleva a algunos juristas,
ante todo a los juristas principiantes, a creer que con la valoracién

(27) Tratado de Derecho penal, 1, 2.* ed., trad. de J. A. Rodriguez Mufioz, pp. 374
y ss.

(28) Vid. Torio LoPEzZ, A., Los delitos de peligro hipotético. Contribucion al es-
tudio diferencial de los delitos de peligro abstracto, en «Anuario de Derecho penal
y ciencias penales», 1981, pp. 825 y ss.

29) Loc. cit., p. XVIL.
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esta todo hecho..., a comenzar con la valoracidon, en vez de atenerse
previamente a las leyes de la logica (30).

La valoracion es el momento final de la actividad tedrica y practi-
ca del jurista. Es el plano en que el destino del concepto se decide.
Esta consecuencia final no es deseable, es decir, distancia al Derecho
de las ciencias empiricas, pero no parece.discutible que el proceso
tedrico se desenvuelve y despliega asi. Biologia, psicologia y sociolo-
gia criminal son constitutivamente ciencias empiricas. La denomina-
da ciencia|del Derechojes, en ultimo término, por el contrario, refle-
xién valorativa o normativa. El dato y conocimiento empiricos no
deciden nunca el sentido final de los conceptos y normas juridicas.
Este sentido tiene que ver siempre con una valoracion.

Esta apreciacion valorativa, generalmente latente u ocdlta, es mas
diafana y visible cuando se trata de delimitar el punto uitimo del
radio de prohibicién de la norma, pero estd siempre presente en la
actividad del jurista. En el caso citado del disparo realizado a corta
distancia con dolo de matar, contra toda apariencia también se decide
el problema valorativamente. El proceso metddico discurre por una
fase l6gica, en que se considera la adecuacion del hecho al tipo (sub-
suncion). Transita después por una fase teleoldgica, donde se concede
que la accién peligrosa ha cristalizado progresivamente en la produc-
cidn del resultado tipico. Pero sélo en el juicio de antinormatividad,
es decir, en la determinacién de que la accion con su resultado se
halla comprendida en la prohibicién del homicidio, encuentra el tra-
tamiento de la hipdtesis su verdadera coronacion. Este momento fi-
nal, normativo, valorativo, suele pasar inadvertido «cuando las cosas
estan claras». Entonces se resuelve la hipétesis por medio de una apre-
ciacion sintética, cuyos estratos pueden permanecer ocultos. Es este
el error de Haft cuando afirma que en los delitos de resultado tiene
que mediar un nexo entre accion y resultado, de modo que éste apa-
rezca como «obra» de su autor... En muchos casos, dice Haft, esto
no es problematico y sobre ello no deberia desperdiciarse palabra al-
guna (asi, si A dispara sobre V dandole muerte no se precisa ningtin es-
fuerzo para conocer que la muerte de V es obra de A). Desde nues-
tro punto de vista cabe oponer a esta tesis, sin embargo, que la inves-
tigacion juridica es aliin mas necesaria cuando la realidad parece clara
€ incluso obvia. En tales hipétesis, el analisis juridico ha de mostrar
también los planos constitutivos de los conceptos y dar los pasos pre-
cisos para llegar a una solucion (30 bis).

Es, pues, en las hip6tesis limite cuando emergen anah’ticamente los diver-
sos planos integrantes de esa sintesis. Entonces el tratamiento de casos exige
destacar el plano objetivo-final (peligrosidad de la accidn para el bien juri-
dico, conexion de riesgo) y el valorativo-normativo (contradiccidn del

(30) Loc. cit., p. XVIIL.
(30 bis) HAFrT, F., Strafrecht, A. T., 1980, p. 41.
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hecho con la norma base del tipo del homicidio, no con otra norma
juridicopenal diversa). Paralelamente, la admisibilidad de la teoria de
la probabilidad o, por el contrario, del consentimiento en el campo
del dolo eventual, como ha sido sugerido, no se decide l6gica, ni
teleoldgica, sino axiologicamente. Seria ilusorio hablar de prueba cien-
tifica en favor de una u otra concepcion. En el plano teérico, dogma-
tico, no sucede nada diametralmente opuesto a lo que ocurre en el
ambito legislativo. En éste es visible pldsticamente la discrecionalidad
del legislador. Unicamente mediante el definitivo ita ius esto legislati-
vo se elevan las consideraciones racionales, finalistas, precedentes a
norma juridica vinculante.

La formacion conceptual juridica, lo mismo que la formacién le-
gislativa, es expresién de un relativismo axioldgico o cultural, lo cual
explica la sucesion, pero también la coexistencia, de modelos tedricos
multiples en el espacio y en el tiempo. Brandt pone nitidamente de
relieve el sentido del relativismo cultural cuando se refiere al conflicto
de axiomas morales fundamentales entre diversos individuos o gru-
pos. Las valoraciones, afirma, pueden referirse al mismo objeto, y
los acontecimientos, acciones o situaciones ser también iguales, en
el sentido de que poseen para ambas partes igual significacién. Los
romanos, recuerda Brandt, consideraron el parricidio como un grave
delito, para el cual fijaron la pena capital. En algunas sociedades
primitivas era, por el contrario, un deber de los hijos dar muerte
al padre, enterrandolo vivo al cumplir sesenta afios, con independen-
cia de su estado de salud. Brandt evoca las conocidas palabras de
Protagoras cuando ensefiaba que «los atenienses estimaban incorrecta
la exposicién de los hijos no deseados, mientras los espartanos la
consideraban moralmente legitima...». Protdgoras recomendaba que
cada participante en el debate siguiese el propio criterio (31).

Lo que caracteriza al Estado de Derecho, frente al monolitismo
valorativo del Estado autoritario, es precisamente su pluralismo valo-
rativo, es decir, la posibilidad de que sobre la misma materia recaigan
apreciaciones discrepantes. La reduccién de estas antinomias, no su
promocion ideoldgica, es la tarea de la ciencia critica del Derecho.
El conocimiento de las propiedades de la realidad disminuye la disi-
dencia. La ciencia juridica progresa cuando se antepone a los juicios
de valor la racionalidad de los juicios de hecho. Este progreso estd
en relacion estrecha con los esfuerzos de la sociologia juridica con-
tempordnea, con el analisis econdmico del Derecho y con la incorpo-
racién de la psicologia cientifica al dominio de la jurisprudencia ted-
rica y practica. En el Derecho penal estd en conexion con la sociologia
y la psicologia criminal, pero ante todo con la consideracion cientifi-
ca de los presupuestos de la norma. La teoria de la imputabilidad,

(31) Vid. BranpT, R. B., Drei Formen der Relativismus, en «Texte zur Ethiky»,
recop. de Dieter Birnbacher y Norbert Hoester, 6 Aufl., 1987, pp. 42 y ss.
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por ejemplo, no puede ser reconstruida de espaldas a la ciencia. El
hiperemotivismo axiolégico visible en algunos campos —por ejemplo,
en la discusion del aborto, de la eutanasia o de los delitos sexuales—
experimentaria una considerable reduccidn si se dispusiera de imdge-
nes empiricas y de informacién psicoldgica suficientes. Sucede lo con-
trario, por no mencionar otros casos, en el debate actual sobre el
delito de violacion, donde es observable una falta caracteristica de
soporte critico: se formulan postulados sin conocer la criminologia
del autor ni de la victima, y la discusion se desarrolla al margen tam-
bién de la psicologia del testimonio, que en este delito desempefia
una funciéon fundamental.

La posibilidad de reducir el campo de la discrecionalidad en la
formacion de las proposiciones juridicas ha sido suscitada por Zippelius;
quien afirma que éstas no pueden ser sometidas al método de
las ciencias empiricas. Como ha sido sefialado, las proposiciones juri-
dicas no son falsables o refutables. Pero si que es posible describir
bien sus presupuestos, mostrar los planos del debate, clarificar ince-
santemente las premisas, ponderar las consecuencias de cada tesis,
hasta conseguir un consenso racional (32). Cabria, pues, proponer que
el jurista someta constantemente el sistema a permanentes interrogan-
tes, del mismo modo que el cientifico somete a escrutinio y contrasta-
cidn incesante sus proposiciones tedricas. Esta disposicién cientifica
contribuiria a un sistema penal tedrico menos artificioso y escoldsti-
co, es decir, a un pensamiento penal menos abstracto y mds racional.

Tal informacidén previa hay que pedirla del legislador, del juez
y del jurista dogmatico. Por ejemplo, la discusion sobre el aborto
no puede emprenderse sin base biologica. Lo que se observa, por
el contrario, en las grandes contraposiciones ideoldgicas sobre el pro-
blema es frecuentemente una ostensible falta de informacion. En el
debate sobre la eutanasia toma a veces el discurso un giro naif. Para
nada se toma en cuenta los presupuestos bioldgicos, cientificos, ni
los riesgos que puedan surgir para la vida humana de su difusién
incontrolada en los hospitales. La dicotomia justo/injusto, la féormula
emocional del derecho a una muerte digna o alusiones ideoldgicas
que no tienen que ver mucho con el problema, flotan sin el soporte
de datos empiricos que las doten dialécticamente de contenido. Es
cierto, sin embargo, que incluso cuando se cuenta con buena infor-
macidn penetra finalmente en toda decision juridica un momento dis-
crecional o valorativo.

La cuestién inquietante de la faita final de racionalidad de las
proposiciones juridicas se ha ponderado criticamente por la teoria de
la medicién de la pena, es decir, en lo que suele estimarse como coro-
nacion de la teoria general del delito. También advierte Bruns sobre

(32) Vid ZiepeLius, R., Zur Funktion des Konsenses in Gerechtigkeilsfragen, en
«Festschrift fiir Hans-Jiirgen Bruns zum 70. Geburtstag», pp. 1 v ss.
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la vision unilateral de la medicién judicial de la pena, menos como
acto intelectual que como decisién voluntativa. Esto sucede, dice Bruns,
porque se considera la medicién de la pena como acto de justicia
distributiva y no como suceso 1ogico del conocimiento. Los peligros
que acechan en la medicidn judicial de la pena podrian ser controla-
dos, afirma Bruns, mediante objetivacion de las opiniones en el seno
del Tribunal y reconduccion del acto subjetivo de valoracion a facto-
res racionalmente comprensibles (33).

El balance final de este estudio es que las proposiciones y el siste-
ma de la teoria del delito son unidades dialécticas constituidas por
planos diversos: seguridad juridica, proteccion de bienes juridicos y
orientacion a valores. Esto conduce a que no quepa hablar de ura,
sino de muiltiples teorias del delito. Las oposiciones entre las teorias
del delito no son absolutas, sino relativas. Lo que cientificamente hay
que postular es la autoconciencia tedrica de esta relatividad. La prac-
tica tedrica de la dogmatica tendria que adquirir mds concrecidn, aten-
der mas a las consecuencias y orientarse en medida mayor por el
valor de humanidad y por la dignidad de la persona (34).

(33) Vid. Bruns, H. J., Straftumessungsrecht, 2 Aufl., 1974, pp. 17 y ss.

(34) Vid. TRIFFTERER, O., loc. cit., p. 91, quien destaca, de conformidad con
Jescheck, que la precaucion frente a la abstraccion posee fundamento. Esto sélo puede
ser corregido apelando a la antijuricidad material —como se mantiene también en el
presente trabajo— y con la orientacion del sistema del Derecho penal, frente a los
criterios puramente formales de la teoria del delito, a la humanidad vy la dignidad
del hombre; sobre la necesidad de una consideracién metédica alejada de la retérica
y lo emocional, es decir, critica y dialéctica de la dignidad del hombre y del principio
de humanidad con base en la historia de la pena, vid. Torio LOPEZ, A., La prohibi-
cion constitucional de los tratos inhumanos y degradantes, en «Poder Judicial», 2.2 época,
4, 1986, pp. 69 y ss. Debe consultarse el trabajo excelente de GONZALEZ VICEN, F., El neo-
kantismo juridico axioldgico, en Anuario de Filosofia del Derecho, 1986, pp. 249 y ss.
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1. ¢Llegd Beccaria a América Latina? Se trata de una buena
pregunta, que es ineludible en la medida en que se quiera ser fiel
al dato histérico. No nos preocupa la parte anecdotica, o sea,
saber si el libro de Beccaria llegé a nuestro margen, cuando y
como. Esas son curiosidades, sumamente interesantes a veces (1),
pero en 'modo alguno decisivas para saber lo que realmente nos
interesa: si la ideologia de Beccaria llegé a estas tierras. Tenemos
la certeza —que referiremos casi a modo de epilogo— de la llega-
da de los «Anti-Beccaria», pero existen -dudas, por ilogico que
parezca, acerca de la llegada de la propia ideologia de Beccaria.

La dificultad de esta cuestion comienza en la propia Italia v,
en cierta medida, en el resto de Europa. Si se toma a Beccaria

(*) Ponencia presentada al Congreso Internacional Cesare Beccaria y la Politica
Criminal Moderna, celebrado en Milan (ltalia), los dias 15 a 17 de diciembre de 1988.

(1) Sobre la traduccion de Beccaria al castellano (Trarado de los delitos y de las
penas, traducido del italiano por don Juan Antonio de las Casas, Madrid, 1774) y
correspondencia entre Pietro Giusti, Beccaria y Paolo Frisi, puede verse la edicion
de Beccaria preparada por Franco Venturi, Einaudi, 1981, pp. 564-569. En la carta
que Pietro Giusti le dirige a Beccaria se refiere al traductor como el Abate Juan Anto-
nio de las Casas y reflexiona sobre el apellido del mismo, recordando al famoso Barto-
lomé de la Casa, Obispo de Chiapas, célebre defensor de los indios en América. En
realidad, no puede saberse si ese apellido era una coincidencia u ocultaba el seuddonimo
de un cierto Abate Juan Alves o Alvarez, mencionado por Alejandro Verri como el
verdadero traductor de Beccaria. Se ha afirmado, sin mayor fundamento, que el tra-
ductor era en realidad el propio Campomanes, version que recogen Canti y Nypels
(un analisis detallado de la cuestion y de las primeras ediciones castellanas en LAPLA-
zA, Francisco, Estudio Preliminar a la edicion bilingiie de Beccaria, Buenos Aires,
1955, p. 152). Los traductores espaiioles de Beccaria siguieron siendo casi andnimos
durante larguisimos afios, como sucede con Juan Ribera en 1820 y con -el misterioso
traductor de 1822, cuya reedicién tuvo lugar en 1828, constituyendo la versién castella-
na mas difundida en América. Esto obedecia a que la obra habia sido incluida en
el Index, con las consecuencias que eso aparejaba en la Espafia absolutista, donde
las traducciones aparecian al compds de los vientos liberales.
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como un simple producto del pensamiento francés, carente de cual-
quier originalidad, es natural afirmar que lo que nosotros recibi-
mos fue el pensamiento del racionalismo penal, pero no realmente
el de Beccaria, ya que no existid. Por el contrario, si lo considera-
mos un autor original, serd posible rastrear su llegada.
Adelanto desde ahora la respuesta: creo que Beccaria llegd ideo-
légicamente a América Latina, lo que presupone tomar partido
por su originalidad creativa. En cuanto a esta uiltima, creo que los mas con-
notados detractores de su originalidad creativa, sus minimizadores mas enco-
nados, casi a renglén seguido se ven en la necesidad de reconocerle su
importancia y, contradictoriamente, su originalidad (2). Esta no
significa pretender que Beccaria haya sido lo que no fue y, obvia-
mente, no fue ni pretendio ser un filosofo. No obstante, su origi-
nalidad indiscutida estriba en haber mostrado en forma sistemati-
ca las consecuencias de la aplicacion de ideas filosoficas de su
momento en el campo del control social punitivo. En ese sentido,
Beccaria hizo lo que nadie habia hecho, dirigiéndose al publico
cu%to de su tiempo. Por ello, fue un creador y, a su respecto,
sucede lo mismo que con los restantes creadores que conocid la
Humanidad: todos son cuestionados porque tuvieron precursores
y antecedentes, a los que sus detractores pretenden asignarles todo
el mérito de la creacién. El unico creador que no puede ser ataca-
do de esta manera es Dios, claro esta siempre que se crea en EL
El resto, esto es, los creadores humanos, siempre son un producto
de la fuerza de ideas que ya estan en el ambiente de su tiempo.
Pero con Beccaria no sdlo sucede esto, sino que incluso se
pretende que no fue el autor de su obra y que la misma debe
ser atribuida a los hermanos Verri, hombres de mayor empuje
politico, ciertamente. Se ha destacado, con suma razdn, que los
Verri han sido algo asi como los «obstetras» del alumbramiento
del libro de Beccaria, pero que el libro, indudablemente, pertenece
al marqués - milanés (3), por mucho que la autoria de la respuesta

(2) Este es el caso de Ugo Spirito: «Pilt che essere la creazione geniale di un
uomo che apre nuove vie alla scienza, & ’espressione della comune mentalita dominan-
te, di cui il Beccaria & quasi uno strumento, che, come tale, avrebbe potuto essere
sostituito pill, 0 meno bene da qualche altro pensatore illuminista dell’epoca» (Storia
del Diritto Penale Italiano da Cesare Beccaria ai giorni nostri, Torino, 1932, p. 35).
No obstante, en el mismo texto se contradice: «E necessario insistere ancora sull’im-
portanza che il lavoro del Beccaria ha come primo vero tentativo di un ordinamento
sistematico del diritto penale attorno a un chiaro e preciso pensiero informatore» (p. 42).
No sorprende esta minimizacion que de Beccaria hace Spirito, si tenemos en cuenta
la defensa que siempre hizo de un pensamiento sustancialmente hostil al que se inserta-
ba Beccaria (vid., por ejemplo, SpiriTO, Giovanni Gentile, Firenze, 1969). También
parece asignarle poca importancia Fausto CosTA (Diritto e pena nella Storia del pensie-
ro umano, Torino, 1928, p. 103), a diferencia de Rodolfo Mondolfo, que en su mono-
graffa —una de las mas lucidas filosdficamente— destaca particularmente la figura
del marqués lombardo (Cesare Beccaria y su obra, Buenos Aires, 1946).

(3) Asi, VALERI, NiNo, Pietro Verri, Milano, 1937, p. 111.
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al oscuro Fachinei sea dudosa. El mérito del libro es de Beccaria,
sin duda, y su creatividad también.

Bueno es preguntarse cudl es la razén de semejante .ensafia-
miento contra Beccaria en la propia Europa y hasta en fa propia
Italia. En un sentido creemos que no resulta muy tolerable que
un hombre de la Lombardia, sometida en ese momento al domi-
nio extranjero, descalabrada econdémicamente por ese dominio, in-
sertada en un pais que quedo atrasado en el proceso de acumula-
cion originaria de capital industrial, deba ser reconocido como
el creador de una ideologia revolucionaria en el ambito del control
social punitivo, el artifice ideolégico de la transformacion del con-
trol punitivo del mercantilismo al deP industrialismo. Por otra parte,
para los enemigos del derecho penal de garantias, es decir, para
los posteriores pensadores del control social del industrialismo, Bec-
caria se torna un personaje molesto, tanto como toda la corriente
racionalista, puesto que su objetivo es desembarazarse de los limi-
tes reclamados por éstos. Otro orden de factores en la minimiza-
cion que de la creacién de Beccaria se pretende es cierto naciona-
lismo, que aspira a mostrar a cada uno de los penalistas ilustrados
del propio pais como superior a Beccaria, al menos en algin as-
pecto. La postergacion italiana del siglo pasado, el penalismo auto-
ritario y los «chauvinismos» son, pues, a nuestro juicio, las claves
de esas tentativas minimizantes de la creatividad del marqués.

2. Particularidades de la llegada de Beccaria a América Lati-
na. Hemos dicho que es necesario rastrear la llegada de Beccaria
a América Latina, a diferencia de lo que sucede con los distintos
paises europeos. Esto es casi obvio, porque se trata de dos proce-
sos diferentes, original o auténomo uno y derivado y dependiente
el otro. Se ha clasificado a los procesos civilizatorios hace afios
en «procesos de actualizacion» y de «modernizacidon», entendién-
dose por los primeros a los que dan lugar a un progreso tecnoléogi-
co en forma auténoma, en tanto que los segundos son procesos
incorporativos, en los que una civilizacién con tecnologia mas avan-
zada incorpora y'somete a otra u otras (4). Conforme a esta clasi-
ficacion, América Latina, desde hace medio milenio viene sufrien-
do procesos de «modernizacion incorporativa»: primero, fue
incorporada a la civilizacién mercantilista, con el colonialismo ibé-
rico, y mas tarde, a la civilizacion industrial, con el neocolonialis-
mo anglosajon (resta ver si consigue un proceso de actualizacién
ahora o si sufrird una nueva modernizacién incorporativa con el
tecno-colonialismo).

El primer proceso de modernizacioén incorporativa, esto es, el
colonialismo ibérico, llegé a su fin ante la incapacidad de las po-

'(4) RIBEIRO, DARCY, O processo civilizatdrio. Etapas da Evolugcdo Sdcio-cultural,
Petropolis, 1978 (traduccion italiana, Feltrinelli, 1973).
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tencias colonizadoras para industrializarse. Su estructura de impe-
rios salvacionistas (5) les impidi6 adaptarse a las necesidades de
la produccién industrial y, por ende, perdieron la hegemonia europea
y consecuentemente mundial. En el siglo XVIII se opaco su estre-
lla y las potencias del centro-norte europeo las desplazaron. Man-
tenian, en tanto, sus colonias en Ameérica, pero por pocas déca-
das. En la segunda mitad del siglo XVIII, Beccaria construye la
ideologia con la que se operaria la transformacion del control so-
cial central, pero era obvio que esa obra pionera en Eruopa, sélo
llegaria a Latinoamerica uno vez superada la barrera que le opo-
nia al colonialismo mercantilista todavia vigente aqui y, ademds,
en la forma de un nuevo proceso de modernizacién, o sea como
una transculturacidn ideoldgica, y no por efecto de un proceso
de actualizacion.

La segunda mitad del siglo XVIII latinoamericano se caracteri-
za por las rebeliones: la de los caciques de Lima y Huarochiri
en Pery; las de los indios mayas en Yucatan en 1765; la de los
mineros de San Luis Potosi, en México, en 1767, y las dos fa-
mosas guerras, de Tipac Amaru en Peri en 1780 (6) y de los
Comuneros de la Nueva Granada en 1781 (7). Durante esas déca-
das se difundia en la América de habla castellana la filosofia del
Iluminismo (8) y la propia compafiia de Jesis (9) no habia sido
ajena a esa difusion, la que se resiente un tanto con su expulsion
—en 1767, que provoca una emigracion forzada de filosofia ame-
ricana a Europa (10)—, aunque no por ello se interrumpe. Idénti-
cos fendmenos tenian lugar en la América de lengua portuguesa:
la famosa conjuracion de Tiradentes en 1789 en Minas Gerais,
la de Rio de Janeiro en 1794, la de los Cavaleiros da Luz, de
Bahia, en 1797, todas ellas bajo la influencia de ideas enciclope-
diastas e ‘iluministas (11).

Esa era, pues, la situacion de Latinoamérica en la segunda mi-
tad del siglo XVIII, en tanto que en Europa se entendia, por parte
del mismo pensamiento que alimentaba las iniciativas independen-
tistas latinoamericanas, que América era una tierra inferior, desde

(5) RiBEIRO, DaRrcy, op. cit., p. 130.

(6) VALCARCEL, DANIEL, La rebelion de Tiupac Amaru, México, 1965.

{(7) TORRES ALMEYDA, Luis, La rebelion de Galdn el Comunero, Bacaramanga,
1961.

(8) Vid. MORENO, RAFAEL, La filosofia moderna en la Nueva Espafa, en «Estu-
dios de historia de la filosofia en México», UNAM, México, 1980; CARDIEL REYES,
RaUL, Los filésofos modernos en la Independencia lberoamericana, México, 1980.

(9 Cfr. CArDIEL REYES, op. cit.,, p. 27.

(10) Vid. LAFAYE, 1., Quetzalcdat! y Guadalupe. La formacion de la conciencia
nacional en México, Mex1co, 1977, p 166; Gaos, Josi, En torno a la filosofia mexi-
cana, Madrid, 1980, p. 49.

(11) BUARQUE DE HOLANDA, SERGIO, Historia Geral da Civilizacdo Brasileira sob
a diregcdo de..., 1. A época colonial; 2. Administrac¢d@o, Economia, Sociedade, Sdo
Paulo, 1982, p. 394.
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lo geolégico a lo animal, pasando eso a lo antropoldgico (12),
o sea, que esas eran las mismas ideas que fundarian la antropolo-
gia colonialista y que luego provocarian la dialéctica de «civiliza-
cion y barbarie», a cuyo amparo se consolida el neocolonialismo.

Producida la Independencia, como es patural, con el apoyo
y la intervencién de Gran Bretafa, se genera un enfrentamiento
en casi todos los paises, ademas de una balcanizacién en la Amé-
rica espafiola (evitada en la portuguesa), que facilita la consolida-
cion del neocolonialismo. La Independencia fue llevada a cabo
por los pueblos, pero la hegemonia qued6é en manos de los hijos
y descendientes de colonizadores. Groseras discriminaciones étni-
cas perduraron —y subsisten en buena medida— vy, entre los miem-
bros de las clases dirigentes es dable distinguir a los que permane-
clan vinculados a la produccion colonial y los que adherian al
nuevo orden neocolonialista (las denominaciones en cada pais va-
rian, pero en la mayoria fueron conocidos como «conservadores»
y «liberales» (en otros «federales» y «unitarios», «blancos y colo-
rados», etc.), antagonismos éstos que a veces tenian connotacio-
nes religiosas (integristas los primeros, mds o menos librepensado-
res los otros, aunque no es la regla). Finalmente triunfé, como
era natural, el proyecto «liberal» (asi se llamé al neocolonialis-
mo), en tanto que los partidarios de los proyectos «conservado-
res» (intereses ligados a la economia primaria colonialista) llega-
ron a acuerdos de conveniencia, fueron eliminados o quedaron
reducidos a minorias nostalgicas ultrarreaccionarias. En enfrentamiento
mas extremado tuvo lugar en México, donde no hesitaron en la contra-
diccion de coronar emperador al hermano de Francisco José 11 de Aus-
tria con el apoyo de Napoleon I11.

La consolidacion de las estructuras neocolonialistas aparejé el ocaso
de la produccion esclavocrata, la paulatina abolicién de la esclavitud,
la ruina de regiones enteras —que antes habian sido los centros eco-
noémicos por excelencia— y la concentracién urbana, el crecimiento
de los puertos y la formacidén de «republicas oligdrquicas», como el
«porfiriato» mexicano, la «Republica Velha» brasilefa, los «patricia-
dos» peruano, argentino, etc. En los afos de lucha entre los proyec-
tos colonialista y neocolonialista, los que estaban del lado del segun-
do produjeron la transculturacion del control social punitivo, con la
sancion de legislaciones penales sobre modelos europeos (13), es de-

(12) Corresponde a un italiano el estudio mas documentado sobre las versiones
europeas acerca de la inferioridad de América y la polémica que desatd: ANTONELLO
GERBI, La disputa del Nuevo Mundo. Historia de una polémica, 1750-1900, México,
1982 (primera edicién italiana, Le disputa del Nuove Mondo, 1955).

(13) Los textos que se importaron después de los primeros de 1830 en Bolivia
y Brasil (a los que nos referiremos en detalle) y hasta 1880, fueron el belga al Ecuador,
el bdavaro de 1813 a la Argentina y el Paraguay, el francés a Haiti y la Republica
Dominicana y los espaiioles de 1848-1850 y 1870 al resto de América de habla castellana.
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cir, de legislaciones penales importadas de Europa para reemplazar
la vieja legislacién colonial (14). Este dificil momento de lucha o de
muy reciente consolidacion de los proyectos llamados «liberales» (neo-
colonialistas) es, pues, el momento en que llega Beccaria a nuestro
margen, con las legislaciones que inspiran nuestros primeros codigos.
Como puede verse, la llegada a Latinoamérica no puede compararse
bajo ningun punto de vista con su recepcion en 10s paises de Europa.
No obstante, como veremos luego, no fue un mero instrumento neo-
colonizador, pese a las banderas que lo desembarcaban. Los procesos
civilizatorios tienen aristas insospechadas y, frecuentemente, las in-
corporaciones encierran elementos disfuncionales a sus propios intere-
ses incorporativos y de sometimiento.

3. Beccaria en los ilustrados de las potencias colonizadoras de
América Latina. Es indiscutible que la influencia primaria de Becca-
ria en la intelectualidad latinoamericana se recibié a través de los
penalistas de la Ilustracion de Espafa y Portugal. Dos fueron los

(14) En la América colonizada-por Espafia la fuente mas importante de legislacion
penal era la Nueva Recopilacion de 1567, ordenada por Felipe Il (Tomo Sequndo de
las Leyes de Recopilacion que contiene los Libros Sexto, Séptimo, Octavo y Nono,
Madrid, 1775, pp. 312-475, que corresponden al Libro Octavo, dedicado a las leyes
penales). La legislacion especial para las colonias se contenia en la Recopilacion de
las Leyes de los Reinos de Indias de 1680, pero ésta remitia en buena parte a la Nueva
Recopilacion, suplida por el Fuero Real (del afo 1255) y especialmente por las famosas
Partidas de Alfonso el Sabio (del afio 1263). (Vid. BERNI, Apuntamientos de las Le-
yes de Partida al tenor de leyes recopiladas, autos acordados, autores esparioles y prac-
tica moderna, que escribe el Dr. Don Joseph Berni y Catala, Partida VII, en Valencia,
por los herederos de Gerdnimo Conejos, 1759, p. 131). En 1805, la Nueva Recopila-
cion fue reemplazada por la Novisima Recopilacion, ya en los albores de la Indepen-
dencia (Los Cddigos Espafioles, Madrid, 1848), 'cuya vigencia se discute en algunos
paises de América Latina. La América de colonizacion portuguesa no fue sometida
a .una legislacion colonial especifica como las Leyes de Indias espaiolas de 1680, o
al menos ésta no fue recopilada y ordenada con la misma técnica, aunque, por cierto,
se emitian Cartas Regias y otros dispositivos destinados a regular la organizacion y
administracion colonial. En lo basico se aplicaba la legislacion portuguesa directamen-
te, esto es, las Ordenacées Manuelinas de 1521, obra impulsada por don Manuel «o
Venturoso», y, posteriormente, las Ordenagdes Filipinas, decretadas en 1603 por Feli-
pe I de Espafta, que reinaba como Felipe I de Portugal, y ratificadas en 1643, al
restablecerse la monarquia portuguesa. Este texto rigid hasta la vigencia del Cddigo
Criminal do Império de 1830 (Ordenagées y Leis do Reino de Portugal, recopiladas
por mandado del rei D. Felippe o Primeiro. Nona edicdo, feita sobre a primeira de
Coimbra de 1789, confrontada y expurgadda pela original de 1603, Tomo III, Coim-
bra, na Real Imprensa de Universidade, 1824; su Libro Quinto se reproduce en PIE-
RANGELLI, JOSE HENRIQUE, Cddigos Penais do Brasil, Evolugdo historica, Bauru, 1980;
sobre las manuelinas, el texto en Ordenagcées do Senhor Rey D. Manuel, Coimbra,
na Real Imprensa da Universidade, 1797, reprod. facs. de la Fundagdo Calouste Gul-
benkian, Lisboa, 1984, con nota de presentaciéon de Mario Jilio de Almeida Costa).
El primer Cddigo portugués fueron las Ordenagbes Alfonsinas, que probablemente fue-
ron aprobadas en 1447, pero no es posible que hayan tenido vigencia directa en Brasil,
particularmente porque los primeros tiempos de la colonizacién no eran propicios para
finezas juridicas. No obstante, debe admitirse su vigencia por via de soporte de las
posteriores Ordenagdes y como fuente subsidiaria (Ordenacoes do Senhor Rey D. Al-
fonso V. Libro I, Coimbra, na Rea! Imprensa da Universidade, 1792, edic. facs. cit.
con nota del mismo autor).
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nombres que brillaron en esos paises, sin lugar a dudas: Manuel de
Lardizdbal y Uribe en Espafia y Pascoal José de Mello Freire dos
Reis en Portugal.

a) Lardizdbal (15) reconocié en su obra la deuda con el Iluminis-
mo de su tiempo. Rechazaba el contractualismo en la version de Rous-
seau, afirmando que el hombre nacid para vivir en sociedad (16), ape-
lando para ello a la verdad revelada (17), siguiendo la tradicidn
escolastica, que afirma que a esta verdad se llega tanto por la fe
como por la razén. No obstante, afirma que a las penas se llega
por el contrato, negandola en el estado natural, en que todos los
hombres eran iguales, en tanto que la pena supone la superioridad
del que la impone: «Cuando los hombres, para evitar las incomodida-
des y los males que necesariamente trae consigo la vida solitaria, se
unieron en sociedad, es evidente que, para que ésta pudiera conser-
varse, todos y cada uno de ellos renunciaron voluntariamente una
parte de su libertad», depositdndola en manos de la comunidad o
de la cabeza que eligieron, «para poder gozar con mds seguridad de
la otra parte que se reservaban» (18). A rengldn seguido hace referen-
cia a la advertencia biblica, que recuerda a los gobernantes que el
poder de que disponen lo han recibido del Sefior. El autor del Discur-
so sobre las penas se volvia contra la consideracién del hombre como
cosa, al igual que Beccaria (19), oponiéndose a que se confundan las
personas con las cosas, las vidas con los bienes. No obstante, con
pensamiento aparentemente logico, elude las consecuencias de su afir-
macion, mostrando en su real magnitud un Derecho destinado a cas-
tigar a los pobres, aunque critique sus excesos: «El que invade los
bienes de otro sin perjudicarle en su persona deberia ser castigado

(15) Naci6 en Tlaxcala, México, en 1739, trasladdndose a Espaiia en 1759, donde
continuo sus estudios y se gradud en la Universidad de Valladolid. Escribié un discurso
preliminar a la edicién del Fuero Juzgo de la Real Academia (Discurso sobre la legisla-
cion de los wisigodos y formacion del Libro o Fuero de los Jueces, y su version caste-
llana, en Real Academia Espafiola, «Fuero Juzgo en Latin y Castellano cotejado con
los mds antiquos y preciosos codices por la...», Madrid, 1815, pp. 3-44). En 1782
publicé su obra mds famosa: Discurso sobre las penas contraido a las leyes penales
de Espafia para facilitar su reforma por Don Manuel de Lardizdbal y Uribe, del Conse-
jo de S. M. su Alcalde del Crimen y de Hijosdalgo de la Real Chancilleria de Granada
(Madrid, 1782, par Don Joachin Ibarra, Impresor de Camdra de S. M. con las licen-
cias necesarias; se reproduce en la «Revista de Estudios Penitenciarios», num. 174,
Madrid, julio-septiembre de 1966, con estudio preliminar de José Antén Oneca). Murié
en Madrid en 1820. Sobre su vida y pensamiento: BLASCO FERNANDEZ DE MOREDA,
FraNcisco, El primer penalista de la América espafiola, México, 1957; RIVACOBA Y
Rivacoea, MANUEL DE, Lardizdbal, un penalista ilustrado, Santa Fe (Argentina), 1964
(con nutrida bibliografia, p. 101); SALDANA, QUINTILIANO, Adicion al «tratado» de
F. von Liszt, Madrid, 1926, 370; SALDANA, QUINTILIANO, Criminalia, México, 1937,
390; GARRIDO, Luis, Criminalia, México, 1947, 356.

(16) Discurso, p. 47.

(17) Idem, p. 56.

(18) Idem, pp. 55, 718 y 79. )

(19) Idem, p. 59, y Beccaria, pdrr. 27 (sobre este aspecto de Beccaria, MONDOL-
FO, RODOLFO, op. cit., pp. 45-49).
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con penas pecuniarias: pero si no tiene bienes, como sucede muchas
veces, no debe quedar el delito impune. En todos estos casos y otros
semejantes, es necesario imponer otras penas; pero procurando apar-
tarse siempre lo menos posible de la analogia que debe haber entre
la pena y el delito: regla que no se ha observado en algunas de nues-
tras leyes.» El principio de legalidad lo fundaba en razones prdcticas,
a diferencia de Beccaria. Entre las razones practicas asignaba un pa-
pel importante a la prevencién general (20), aunque sin llevar las co-
sas hasta el limite de la intimidacion. En cuanto a la pena, para Lar-
dizabal persigue un fin de utilidad publica que se traduce en la
prevencion general, en la prevencion especial y en el mejoramiento
del delincuente (21).

b) Mello Freire dejé la docencia en 1792, dedicandose a la elabo-
raciéon de dos Proyectos de Cédigo, uno de Derecho piblico y otro
de Derecho criminal, concluidos los cuales entrdé en seria polémica
con el revisor de los mismos, el retardatario Antonio Ribeiro dos
Santos. Su historia del Derecho portugués fue censurada a causa de
no aceptar el poder ilimitado real (22). Su Proyecto de Cédigo Crimi-
nal, considerado en el momento en que fuera elaborado, constituye
un avance notable frente a la legislacion portuguesa. El texto consta
de 66 titulos que abarcan el Derecho penal y procesal penal, citando
en su introduccidn, entre otros, a Beccaria, Montesquieu, Servan, Ver-
meil, Locke, Rousseau, Voltaire, Blackstone, etc., lo que da clara
idea de su ideologia, bien manifiesta por otra parte, puesto que, refi-
riéndose a las leyes penales europeas de su tiempo afirma que «en
todas vemos decisiones no sdlo injustas y crueles, sino incongruencias
y contradicciones monstruosas entre las mismas leyes y sus circuns-
tancias, entre los principios de la naturaleza y las mismas institucio-
nes civiles» (23). :

En lo doctrinario, su obra mas interesante son sus Institutionis
Juris criminali lusitani, publicadas en Lisboa en 1789 (24), donde de-
fine al delito como «una accion ilicita admitida espontaneamente y
perjudicial a la Republica o a los particulares», de lo que deduce

(20) Discurso, p. 72.

(21) Idem, pp. 65 y 77-79.

(22) Nacid en Ansiao en 1738 y murid en Lisboa en 1798. Se doctord en Coimbra
en 1757, a los diecinueve afios, siendo catedratico alli en 1781. Desempeiid cargos
de Juez de Corte, Consejero Real y Miembro de la Real Academia de Ciencias de
Lisboa. Vid. SErRrRAO, JOEL, Dicionario de Histdria de Portugal, p. 249.

(23) Coddigo Criminal intentado pela Rainha Maria I. Autor Pascoal José de Mello
Freire, Lisboa, 1823, p. 9. '

(24) Tenemos a la vista la edicion de 1842: PASCHALIS JOSEPHI MELLII FREIRII,
Institutionum Juris Criminalis Lusitani, Liber Singularis, Coninbricae, 1842, Hay tra-
duccidn parcial en Antologia do pensamento juridico portugués, en «Boletim do Minis-
tério da Justica», num. 49, julio de 1955, pp. 67-75. Esta obra forma parte de una
trilogia con Institutionis Juris Civilis Lusitani, cum Publici tum Privati, Lisboa, 1789,
y Institutionis Juris civilis Lusitani, Lisboa, 1788.
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que la accion no es delito, aunque sea ilicita, cuando no fue determi-
nada a lesionar a otro, precisando que el pensamiento no puede ser
penado y reclamando una ley que permita disminuir la pena para
los delitos tentados. «Se deben distinguir los pecados y los vicios de
los hombres de los delitos publicos y particulares.» El principio de
reserva lo expresaba como garantia de libertad civil: «Los ciudadanos
pueden, libre e impunemente, hacer todo lo que no estd prohibido
en las leyes de la ciudad. Y aqui esta el efecto necesario de la libertad
civil. Llamase libertad civil a aquella que compete al hombre en su
condicién social. Consiste en la facultad, de la que hace uso cualquier
hombre, de hacer todo por su propia voluntad, todo, claro estd, lo
que es permitido por la ley.» Considera que cuando es la ciudad la
que comete una injusticia contra el ciudadano, debe ser considerada
una ciudad delincuente. '

Su pensamiento era contractualista: «El hecho de penar nace de
la renuncia de los derechos que competen a los ciudadanos entre si
y en relacion a los otros, lo que tendra por fundamento el pacto
social.» Definia a la pena como un «mal fisico causado por un mal
moral infligido por el que tiene el derecho de obligar». Su criterio
sobre las clases de penas y su naturaleza era cercano al de Montes-
quieu. En cuanto al fin de las penas, Mello Freire seguia cercanamen-
te a Séneca: «En la punicion de las injurias se sigue esta triple ley:
0 para que ermiende a aquél a quien pena, o para que su pena haga
mejor a los otros, o para que, sacados los malos, los otros vivan
mads tranquilos; por tanto, es injusta la venganza, enteramente ajena
al deber, a la dignidad y a la humanidad del gobernante, pues el
simple castigo ni se dirige a la enmienda del delincuente ni a la pre-
servacion de los otros.» .

Nos hemos referido a los dos ilustrados mas cercanos a este mar-
gen, por haber surgido en las potencias colonizadoras en el momento
de su decadencia como tales, es decir, que tuvieron influencia en la
legislacion penal latinoamericana debido a que fueron los modelos
liberales de una tardia renovacion de esas potencias (y, en ambos
casos, frustrada y postergada). No obstante, no fueron los unicos
receptadores de buena parte del pensamiento de Beccaria que influye-
ron nuestras leyes penales primeras en el momento de la transcultura-
cion neocolonialista. Debe tenerse en cuenta que Latinoamérica busco
modelos legislativos sumamente dispares y, para no referirnos mas
que al siglo pasado, que es el de la llegada de Beccaria, debemos
tener presente que en América central y en el Cddigo do Império
del Brasil fue importante la influencia de Livingston (25), que en los
modelos espafioles de 1848-1850 y 1870, que eran una version espano-

(25) Exposé d’un systéme de législation criminelle pour I’Etat de la Louisiane et
pour les Etats-Unis de I’Amérique, par Edward Livingston, precedée d’un préface par
M. Charles Luchas et d’une notice historique par M. Mignet, Paris, 1872, dos volimenes.
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la inspirada originariamente en el texto brasilefio que regresaba a Amé-
rica Latina (26), por ende, también habia una buena parte de Livings-
ton, aunque mucho mias desdibujado, y que fueron copiados casi
a la letra por la mayoria de los paises de lengua castellana, a excep-
cién de Ecuador, que tomo el modelo belga. No nos incumbe aqui
detenernos en los detalles de Beccaria en el Cddigo belga, en la legis-
lacién de Louisiana y, menos ain, en el Codigo Zanardelli, que tam-
bién llega a América Latina por via de Venezuela, y, mucho mas
lejanamente, en los proyectos finiseculares argentinos. Tampoco po-
demos analizar las relaciones entre el pensamiento de Feuerbach en
Baviera y el de Beccaria, pero es indudable que la hubo a través
de la traduccidén del famoso iluminista aleman (27), frecuentemente
citado por Feuerbach en su Lehrbuch. El Cédigo de Baviera de 1813
fue texto legal vigente en casi todo el territorio argentino a partir
de 1874, inspird el cddigo posterior y se mantiene en la estructura
del vigente, como también desde 1880 hasta 1914 fue el texto vigente
en el Paraguay (28). El Cédigo de Feuerbach llegé al Rio de la Plata
a través de una traduccidén francesa (29).

La transculturacion penal de América Latina es un mosaico de
legislaciones originales que, para rastrear en ellas el cufio de Beccaria,
nos obligaria a pasearnos por las mds diversas legislaciones europeas
y americanas, y, especialmente, por sus inspiradores, desde Bentham
hasta Livingstone, desde Feuerbach hasta Karl Stooss, desde Filangie-
ri hasta Carrara, etc. Es obvio que esta tarea incumbe a todo el pre-
sente encuentro y no a quien solo indaga la llegada del marqués lom-
bardo a nuestra América. Ante la imposibilidad de llevar a cabo esta
tarea (30), referiremos, a titulo ejemplificativo y altamente demostra-
tivo, la forma en que el fendmeno se opera en los dos primeros codi-

(26) La influencia del Cddigo Criminal do Império en Europa fue considerable:
hubo una rdpida traduccion francesa (Code Criminel de I’Empire du Brésil, adopté
par les Chambres Législatives dans la session de 1830. Traduit par M. Victor Foucher,
Advocat Général do Roi prés la Cour Royale de Rennes, et précedé d’observations
comparatives avec le Code Pénal Frangais, Paris, imprimé par autorisation du Roi
a ’Imprimerie Royale, 1834).

(27) HomMmEeL, KARL FERDINAND, Des Herrn Marquis von Beccaria unsterbliches
Werk von Verbrechen und Strafen, 1778 (edic. facs. 1966); del mismo, Philosophische
Gedanken iiber Criminalrecht, Breslau, 1784, y Uber Belohnung und Strafe nach tirkis-
che Gesetze, 1772 (reed., Berlin, 1970). Las citas de Feuerbach en su Lehrbuch des
gemeinen in Deutschland geltenden peinlichen Rechts, Giessen, 1801 (trad. cast. de
Zaffaroni-Hagemaier, en prensa).

(28) El articulo 1 de la Ley paraguaya del 21 de julio de 1880 decia: «Decldrese
ley de la Republica el Codigo de la Provincia argentina de Buenos Aires con las modi-
ficaciones, supresiones y adiciones hechas en la siguiente reproduccion de su texto»
(MEDINA Y ORMAECHEA, ANTONIO A. DE, La legislacion penal de los pueblos latinos,
México, 1899, p. 40).

(29) CH. VaTEL, Code Pénal du Royaume de Baviere, Paris, 1852.

(30) En detalle puede verse en el Tomo 1 de n. Tratado de Derecho Penal, Parte
General, Buenos Aires, EDIAR, 1980.
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gos de la América independiente: el de Bolivia y el del Brasil, ambos
de 1830.

4. Nuestros primeros codigos

a) Determinacidn cronoldgica. Existen noticias de que el Codigo
espafiol de 1882 fue sancionado en El Salvador en 1826, pero nada
sabemos sobre su efectiva vigencia ni hemos podido obtener la docu-
mentacion referida a esa sancién. El proyecto de Livingston para Loui-
siana que sancionado como Cdédigo nicaragiiense en 1837, pero tam-
bién se afirma que antes de 1830 que Cédigo en Guatemala. No
obstante, nada de esto hemos podido confirmar y menos ain formar-
nos una idea de su hipotética vigencia en tal supuesto (31).

Los datos incuestionables estdn referidos a la promulgacion que
el Presidente de Bolivia, Gran Mariscal Andrés Santa-Cruz, hizo del
Cddigo Penal boliviano el 28 de octubre de 1830 y de la que hiciera
el Emperador del Brasil, don Pedro I, del Cédigo Penal brasileiio,
el 16 de diciembre de 1830. Ambos textos fueron, pues, contempora-
neos, sin que corresponda —conforme a justicia histérica— dar prio-
ridad a ninguno de ambos, porque, si bien media una diferencia de
semanas en cuanto a la promulgacion, que favorece al texto bolivia-
no, hay una diferencia de prioridad de vigencia en favor del brasile-
fno. Tampoco corresponde dar prioridad al texto boliviano en razon
de que el Congreso Constituyente lo habia sancionado en 1826, pues-
to que esa sancidn siguié el posterior curso legislativo de que informa
el mismo Presidente Santa-Cruz en la proclama promulgatoria y al
que nos referiremos mas adelante, que desemboca en su promulga-
cién por decreto ad referendum de la representacion popular en 1830.

Ante la falta de datos mds precisos sobre los acontecimientos cen-
troamericanos, estimamos que debemos atenernos a un criterio deri-
vado del concepto mismo de la historia. En efecto, éste nos sefala
que no reviste el cardcter de histdrico cualquier hecho del pasado,
sino unicamente el hecho del pasado que deja su huella en el presente
o, mejor dicho, el hecho pasado que condiciona nuestro presente.
Aplicando el sefialado criterio, no podemos olvidar que en 1826 co-
rrian los tiempos de la tormentosa Federacidn de Centroamérica, cu-
ya Constitucién se habia sancionado en 1824, hecho al que casi inme-
diatamente siguié una dura lucha entre conservadores y liberales, que
determind a los liberales guatemaltecos a refugiarse en El Salvador
y al Presidente conservador Miguel José Arce a invadir El Salvador

(31) Vid. JIMENES DE Asus-CARSl ZACARES, Cddigos penales iberoamericanos,
2 vols., Caracas, 1946, T. I, p. 29, donde se dice que El Salvador sancioné el Cddigo
espafiol de 1822 en 1826; MEDINA Y ORMAECHEA, ANTONIO A. DE, Legislacion penal
de los pueblos latinos, México, 1899, donde aparece el texto nicaragiense de 1837;
MIGNET, Noticia histérica; en LIVINGSTON, Exposé d’un Systéme de Législation Crimi-
nelle pour I’Etat de la Louisiane et pour les Etats-Unis d’Amérique, Paris, 1872, 1,
p. 72, donde dice que en 1836, al morir Livingston, Guatemala, que habia adoptado
su texto, dispuso un duelo oficial.
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con apoyo guatemalteco. Todo esto proporciona un panorama politi-
co desolador, que se completa con el asesinato del Vicepresidente de
Guatemala. Ante tan graves acontecimientos politicos, no es muy fac-
tible la sancion salvadorefia de 1826 y, en caso de haber existido,
se torna muy problemdtica su vigencia. Estos acontecimientos tam-
bién generan una presuncion contraria a la sancién del proyecto de
Livingston en Guatemala, al menos antes de 1830. Dicho de otro mo-
do: de haber existido esas sanciones, su vigencia debiod de ser efimera,
al punto que no han dejado tras de si huella alguna en la legislacidén
penal latinoamericana.

b) EI Codigo Penal Santa Cruz ‘ ,

1. Su sancion. «Las leyes claras y positivas son la base de la
buena administraciéon de justicia, y la buena administraciéon de justi-
cia es la sola capaz de asegurar los derechos del ciudadano, e inspi-
rarle esa tranquilidad en que consiste la libertad, y el goce de cuanto
es mas caro para el hombre constituido en sociedad.» Tales son las
palabras con que el Presidente Andrés Santa-Cruz se dirigia a la- Na-
cién boliviana en la proclama con que fundaba el decreto que pro-
mulgaba los cddigos civil y penal de 1830 y que aparece en diferente
papel e impresion, pegada tras la portada de la edicidon oficial de
1831. «La razén.y la experiencia —continuaba— han demostrado que
la moral publica no se funda en el rigor de las penas ni en el vano
espectaculo de los suplicios; y en el codigo penal de Bolivia se ve
que mas bien.se ha sabido conciliar la seguridad del inocente con
el temor del malvado.» )

El propio Presidente da cuenta de la via por la que ese texto obtu-
vo sancion: «El Congreso General Constituyente habia sancionado
el Coédigo Penal, que dictaron las Cortes Espafolas, sefialando algu-
nas modificaciones que creyo necesarias, y remitié a la consideracién
de la Corte Suprema; después de este examen ha sido revisado toda-
via en una junta presidida por el gobierno y compuesta de magistra-
dos respetables que rednen la experiencia, la probidad y el saber» (32).

El Presidente Santa-Cruz se referia al Congreso Constituyente con-
vocado por Bolivar en 1824. Las alternativas de la sancion en ese
cuerpo fueron breves, pero reveladoras del estado de animo de la
época. En la sesion del 8 de noviembre de 1826 no hubo acuerdo
undnime cuando se tratd el dictamen de la comisién que aconsejaba
la sancién del Cddigo espaiiol de 1822, Dice textualmente el acta de
la sesion de esa fecha (33): «En seguida se ocupo6 la sala del Proyecto

(32) Segun la edicion oficial, hay otra sancién parlamentaria del 30 de octubre
de 1829 (p. 234), firmada por Mariano Guzmdan, Manuel Maria Urcullu, Casimiro
Olaiieta y Manuel José de Antequera.

(33) Transcribimos los textos de las actas con su ortografia original. Agradecemos
disponer de ellas a la generosa colaboracién del joven jurista boliviano doctor don
Luis F. Alipaz Echazu, que nos trascribio y remitio. las mismas.
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en que la Comision de lejislacidon creia de necesidad adoptar el Codi-
go penal de las Cortes espaiiolas. Se opuso el sefior Bozo estraiiando
que la Comision hubiese procedido tan lijeramente, y queriendo que
el cédigo penal se ecsaminase y sancionase por el Congreso con las
reformaciones que fuesen convenientes. De esta misma opinién fue-
ron los sefiores Salinas e Irigoyen. Sosteniendo el dictamen de la Co-
mision los sefiores Ministros del Interiore, San Jinéz, Guzman y Cal-
vimontes dijieron que est Codigo era el fruto de la Filosofia y de
las luces del siglo tomadas de los mejores criminalistas y conformes
a los principios de Ventan, Veccaria y otros autores. Que siendo pre-
ciso adoptar un cddigo penal ninguna seria mas a proposito que éste,
cuyo conocimiento data en la época en que la libertad era el eco
uniforme en Espafia, y no del antiguo diseminado en cien volumenes,
y lleno de los horrores consiguintes a los tiempos de oscuridad y bar-
barie & que debe su origen. Declarada la materia suficientemente dis-
cutida se aprobé el proyecto en jeneral. El sefior;Bozo indicé que se
nombrasen cinco abogados del seno del Congreso para ecsaminar el
Cédigo penal, y hacer las alteraciones que estén en la naturaleza de
las circunstancias del pais. Esta indicacion fué apoyada, y admuitida,
y renovandose las observaciones por una y otra parte se aprobo en
votacion y en consecuencia quedaron elegidos nominalmente los seno-
res Dalence, Guzman, Gutiérrez, Martin e Irigoyen 4 quienes se reco-
mendoé la pronta espedicion de este negocio.»

Se volvié sobre el tema poco mas de mes y medio mas tarde,
en la sesion del 25 de diciembre de 1826. La mayoria de la Comisidn
nombrada el 8 de noviembre se pronuncid contra la sancion del Cédi-
go, en tanto que la minoria (Manuel Martin y José Maria Dalence)
postularon la sancién inmediata del mismo. Los diputados de la mi-
noria de la Comisién presentaron el siguiente proyecto: «El Congreso
ha resuelto que el Codigo Penal de las Cortes Espanolas se observe
provisioriamente en la Repiiblica, imprimiéndose para el efecto bajo
las limitaciones y advertencias siguientes:

»1.?) El maximum de duracion de las penas consistentes en traba-
jos es el siguiente: Trabajos perpetuos catorce afios; obras piblicas
doce afos; y presidio ocho afos. :

»2.%) En los grados intermedios se hara la rebaja de estas penas
con proporcidén a la duracién indicada como mdsimum en el partido
antecedente. :

»3.?) Se suprimen los articulos que hablan de indultos particula-
res, delitos de Relijion y abusos de imprenta.

»5.%) Los jueces de derecho declararan el grado del delito y apli-
caran la pena por la certidumbre que ministre el proceso segun se
hace actualmente.

»6.%) Se haran igualmente las supresiones de los articulos que
sean contradictorios a los de la Constitucién, y leyes decratadas por
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el Congreso, y las variaciones que sean indispensables en el lenguaje
por la misma razén.

»7.2) El Gobierno nombrara tres abogados para que hagan estas
modificaciones, y que aprobadas por la Suprema Corte de Justicia,
se publiquen para su cumplimiento.

»8.2) Este codigo se sometera 4 la discusion de la procsima Le-
gislatura, y s6lo hasta entonces tendrd efecto.. Lo que y de orden
del Soberano. Dios y Chuquisaca Diciembre 25 de mil ochocientos
veintiséis. Firmado: Manuel Martin. José Maria Dalence.»

En defensa del dictamen de la minoria y de su consiguiente pro-
yecto se sostuvo que, habiendo «una ley de responsabilidades, era
cosa monstruosa dejar a los jueces abandonados al acaso en medio
del laberinto de las leyes antiguas, cuya historia recorrieron, para pro-
bar que habian sido dictadas ya por los Reyes, ya por el Consejo
de Castilla, 6 por otras Corporaciones que, en diferentes épocas se
habian arrogado el derecho de lejislar; el paso que el Cédigo en cues-
tién habia sido formado en un tiempo de libertad, y por los hombres
mas sabios de Espafia, que en sus trabajos habian sido guiados por
la Filosofia y merecido la aprobacion de los mejores publicistas como
Ventan y Benjamin Constant. Citaron dos de las leyes antiguas, la
una que prohibia tirar con perdigones & veinte leguas de distancia
de la Corle, por haber un muchacho dado un perdigonazo a un Con-
sejero de Castilla. La otra que prohibia los balcones por haberle roto
la cabeza 4 un cobachuelista una maseta de flores.»

Los defensores de la tesis sostenida por la mayoria de la Comisidon
tampoco fueron parcos en sus argumentaciones:

«Los Sefiores que defendian el dictamen de la Comision hicieron
4 su vez la enumeracion de los defectos de que en su opinidn, adole-
cia el Codigo criminal dado por las Cortes Espafiolas. Espusieron
que aunque éste fuera enteramente perfecto habia sido formado para
los espanoles y no para los bolivianos, siendo notablemente diferentes
sus costumbres y habiendo una distancia inmensa entre la ferocidad
de aquellos y la dulzura y amabilidad de estos dltimos; que insistir
en querer aprobar el codigo en cuestion seria lo mismo que querer
ponerle a un pigneo un vestido muy bien hecho para un gigante. Pero
que sin embargo el codigo era un volumen sin filosofia, atroz y anar-
quico a la vez, copiado del Cddigo Francés, hecho para sostener la
tirania segin la_opinion del colejio de abogados de Madrid, y demas
sabios que fueron consultados en aquella época, y aun en la del mis-
mo Constant, a quien los sefiores de la oposicién habian citado muy
fuera de propdsito, pues era él quien habia combatido al cédigo con
mads suceso. Concluyeron con que este podria adaptarse 4 Bolivia con
reformas que la Comision no se creia capaz de verificar en menos
de dos meses; que siendo esto imposible, se¢ debia el asunto para las
procsimas lejislaturas rijiendo entre tanto las leyes antiguas sin mu-
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chos inconvenientes, pues que debian entenderse derogadas aquellas
que fuesen contrarias a la Constitucién.» -

En sintesis, puede verse que habia una absoluta coincidencia en
cuanto a la necesidad de superar la legislacién indiana y espaiiola,
pero en tanto que unos estimaban que debia reemplazarsela de inme-
diato por el Cddigo espafiol de 1822, otros consideraban que éste
necesitaba numerosas reformas y preferian que, hasta que las mismas
se proyectaran, permaneciese vigente la legislacidon colonial. En la vo-
tacidn triunfo el criterio de la minoria de la Comisién: «Después de
algunas otras observaciones —reza el acta— se did el asunto por dis-
cutido, y procediéndose a votar si se admitia, o no el Cédigo Crimi-
nal votado por las Cortes Espafiolas resulté Ia afirmativa.» «En se-
guida se puso en discusion la minuta presentada por los sefiores Dalence
y Martin, la cual fue aprobada en jeneral, después de haber observa-
do algunos sefiores que el Congreso no puede delegar su facultad
lejislativa y habérseles contestado que la Corte Suprema no haria otra
cosa que aprobar la redaccidén hecha por los tres abogados sobre las
bases dadas por el Congreso, cosa muy sencilla, pues que para ello
no se necesitaba sino de saber de aritmética.» _

Dos dias mas tarde, en la sesion del 27 de diciembre de 1826,
se procedié a la discusion en detalle del proyecto aprobado en gene-
ral: «Puesta en discusidn, la primera parte, algunos Sefiores, creyeron
que el macsimum de las penas debia entenderse cuando mads a diez
afios de trabajos, para probarlo espusieron que este castigo era peor
que la muerte. Los Sefiores que defendian la minuta contestaron que
los catorce afios de trabajos estaban puestos en lugar en muchos ca-
sos de la pena capital, y eran siempre mas soportables que ésta. Que
por otra parte los reos con su buena comportacién podian amortizar
su pena, de suerte que podia llegar el caso de que un delito, el mas
atroz fuese castigado con un afio y medio de prisién. Dado el asunto
discutido, la primera parte fue aprobada. En seguida lo-leyeron las
2.% y 3.* Las partes 4.2, 5.2 y 6.2 fueron aprobadas sin oposicién.
Puesta en discusion la 7.2 se observd por una parte que el Congreso
no tenia facultad para delegar la soberania en la Corte Suprema de
Justicia, y por otra que esta sin ejercer ninguna autoridad lejislativa,
sOlo estaba encargada de ecsaminar si la redaccién hecha por los abo-
gados era conforme & las bases establecidas por el Soberano Congre-
s0. Dado el asunto por discutido, la parte 7.2 quedé aprobada, igual-
mente que la octava y ultima, con una pequefia variacion: en cuya
virtud quedd redactada en estos términos: Este Cddigo se sometera
a la discusién de la procsima lejislatura, y se observara hasta su reso-
lucién.» ' '

Cuatro afios demord el cumplimiento de lo resuelto por el Con-
greso Constituyente de 1826. El articulo 1 del decreto de promulga-
cion disponia que en el Palacio de Gobierno, en Chuquisaca, el 28
de octubre de 1830. Refrendaban el decreto los Ministros del Interior
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y Relaciones Exteriores, Mariano Enrique Calvo; -de Hacienda, José
Maria Lara, y de Guerra, Mariano Armaza. La impresion de los ¢o-
digos se demoré mas de lo previsto, por lo que el 22 de marzo del
afo siguiente, el Presidente dispuso que los mismos entrarian en vi-
gencia el 2 de abril de 1831. El 15 de julio de 1831, la Soberana
Asamblea Constituyente de Bolivia ratificaba la vigencia de los codi-
gos que-habia mandado observar el Presidente «mientras el Poder
Legislativo se ocupa de su discusién y sancién», decreto que el Presi-
dente manda ejecutar el 18 de julio de 1831 y que se imprime en
la contraportada de la edicién oficial, cuya portada dice: «Cddigo
Penal Santa-Cruz. Paz de Ayacucho, Imprenta del Colejio de Edu-
candas: Administrada por Manuel V. del Castillo, 1831» (34).

2. Su modelo. E] Cédigo boliviano de 1830 era fundamentalmente
el Codigo espafiol en 1822, tal como lo expresaba €l propio Presiden:
te Santa-Cruz en el decreto promulgatorio. Ese texto ibérico habia
tenido su origen en el proyecto que elaboré una comision especial
nombrada por las Cortes liberales de Espaiia, que dio comienzé a
sus trabajos el 9 de noviembre de 1820 y que lo presentd el 21 de
abril de 1821. Firmaban el proyecto —como miembros de la comision—
los diputados Francisco Martinez Marina, José Maria Calatrava, José
Manuel de Vadillo, Joaquin Rey, Andrés Crespo Cantolla, Francisco
Javier Caro y Lorenzo Rivera (35). Dado que la impresion del pro-
yecto se demoro, se pidié una prorroga para estudiarlo, por lo que
la discusion pasé a las Cortes de 1822. En este trdmite se perdid
la minuta del proyecto de cddigo, que fue hallada luego en la mesa
de un oficial de secretaria, lo que dio lugar a una investigacién y
sancion' al funcionario (36). En la sesién del 10 de mayo de 1822,
el Presidente comunicd que hallé una inscripcion en el acta de la
sesion del 13 de febrero que daba por aprobado el cédigo por las
Cortes, pero manifestaba su extrafieza y perplejidad ante la ausencia
del texto de las correciones, por lo que se decidid nombrar una comi-
sion para que revisase el texto y constatase que se hallaba de acuerdo
con lo aprobado por las Cortes. La comisiéon produjo su informe
al 21 de mayo (37). Quien en las diferentes ocasiones tomd la palabra
para solicitar las prérrogas y los informes fue el diputado Calatrava,
por lo que cabe suponer que tuvo destacada actuacién en la redacciéon
del mismo. En los debates se citaron muchos nombres, entre los cua-
les cabe mencionar los de Bentham, Beccaria y Filangieri, aunque
algunas veces se cit¢ también a Lardizabal.

(34) EIl texto consta de 234 pdginas, 6 de indice y una fe de erratas.

(35) Diario de Sesiones de Cortes, Legislatura de 1821, Madrid, Imprenta de J.
A. Garcia, 1873, I, pp. 1155 y ss. (Biblioteca de la Universidad de Salamanca).
(36) Idem, 1822, T. 11, p. 987, nim. 66, sesién del 25 de abril de 1822.

(37) Idem, p. 1465.
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Las Cortes lo decretaron el 8 de junio de 1822 y fue sancionado
por el Rey el 9 de julio de 1822 (38).

En la presentacion de la comision especial, hecha en 1821, no se
mencionan nombres ni bibliografia que indiquen la pista del modelo
seguido en la elaboracion del proyecto. En gran parte ello puede obe-
decer a que es hasta cierto punto considerable la influencia francesa
y no resultaba grata por entonces la imputacion de «afrancesamien-
to». No obstante, no es una reproduccion de la fuente francesa, ni
mucho menos, sino que es original en muchos aspectos, siendo su
extension y explicitacion mucho mayores que las del texto franceés.
Siendo asi, no resuitan del todo claras sus fuentes de inspiracion,
creyendo por nuestra parte que ellas deben buscarse en el Code, en
las ideas de Lardizabal y en las de Bentham. Pese a que era la «época
de Bentham», como bien dice Antdén Oneca (39), la moda no triunfé
totalmente, porque el cddigo esta hasta cierto punto mads cerca de
Lardizabal que de Bentham (40), aunque por razones politicas el nom-
bre de Lardizabal haya sido callado en el debate mas de lo debido.
También se ha opinado que la omision de mayores referencias a Lar-
dizébal surge en su posicion de ilustrado frente a la posicién politica-
mente liberal de las Cortes (41). Blasco y Fernandez de Moreda opi-
naba que «el texto redactado por los legisladores de 1822 recogié
mucho del ideario de nuestro autor, cuyo pensamiento anima gran
numero de los preceptos articulados en el primero de nuestros codi-
gos penales» (42).

En la presentacion del proyecto, la comision criticaba la legisla-
cion_entonces vigente, es decir, la Novisima Recopilacion, cuyo Li-
bro XII contenia las disposiciones referentes a «los delitos y sus pe-
nas y de los judicios criminales». Realmente, la sola lectura de ese
Libro da idea del atraso en que se hallaba la legislacién penal espafio-
la, dividida en cuarenta y dos titulos, encabezados con las leyes que
ordenaban la expulsion de los judios y la prohibicién de entrada al
reino (43). De alli que se justifique ampliamente la calificacion de
leyes crueles, sanguinarias, oscurisimas, incomprensibles, parciales, con-

(38) Cddigo Penal espariol, decretado por las Cortes en 8 de junio, sancionado
por el Rey, y mandado promulgar en 9 de julio de 1822, Madrid, en la Imprenta
Nacional, afio de 1822, 164 pp. (Biblioteca de la Universidad de Sevilla).

(39) ANTON ONECA, JOSE, Estudio preliminar al «Discurso sobre las penas» de
Manuel de Lardizdbal, Madrid, 1967, p. 35.

(40) Vid. la bibliografia sobre este texto indicada por RODRiGUEZ DEVESA, Dere-
cho penal, Parte General, 7.* ed., Madrid, 1979, pp. 96-98. Son particularmente inte-
resantes las Cartas de Bentham.

(41) Asi, RIVACOBA Y RIVACOBA, Lardizdbal, un penalista ilustrado, Santa Fe,
1964, p. 97, con precisas indicaciones de las veces que Lardizdbal fue citado en el
debate parlamentario del cédigo.

(42) BLrasco Y FERNANDEZ DE MOREDA, Lardizdbal, el primer penaliste de Ameri-
ca espafiola, México, 1957, p. 180. R

(43) MARTINEZ ALcuBILLA, Cddigos Antiguos de Esparia, Madrid, 1885, T. II,
pp. 1852-1994.
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tradictorias, y otras no menos severas que emplea la comisidon espe-
cial (44). La comisién agregaba que revisé los documentos existentes
en el Consejo de Castilla y que hallé sélo borradores incompletos
de lo que no era mas que la preparacién de una nueva edicion de
la Novisima.

En la presentacion se fundaban sélo algunos puntos del proyecto,
comenzando con la disposicién, segin la cual la embriaguez no exime
ni atenda, tema en el cual vuelve sobre argumentos aristotélicos. Lue-
go considera la deportacion como una pena Util y rechaza la pena
de marca, reservada sélo por ella para la pena de trabajos perpetuos.
Esta limitada aplicacién no fue sancionada, pese a que el articulo 53
del Cédigo establecia la llamada «muerte civil» del condenado a tra-
bajos perpetuos. Tales disposiciones no pasaron al Cédigo boliviano,
que reemplazé los trabajos perpetuos por trabajos por catorce afios.
La comisién fundaba la supresion de todo derecho de asilo en la
afirmacion de que el mismo no es necesario en una nacion civilizada.
Propugnaba, por ultimo, la divulgacion del proyecto y su disposicion
para aceptar las observaciones que se le formulasen.

El destino politico del Cédigo espafiol de 1822 fue sumamente
curioso y accidentado, llegandose incluso a dudar de su efectiva vi-
gencia. Es evidente que el codigo no fue publicado hasta septiembre
de 1822, puesto que la féormula de comunicacion que aparece impresa
en la edicion oficial, a continuacion del tratado de extradicion con
Marruecos v que lleva la firma de «Felipe Benicio Navarro», esta
fechada en Madrid, en septiembre de 1822, hallandose en blanco la
cifra que corresponderia al dia y que se llenaria en cada caso (45).
Una Real Orden publicada el 27 de septiembre establecia que la vi-
gencia comenzaria el 1 de enero de 1823. El 7 de abril de 1823 se
produjo la caida del gobierno constitucional y el consiguiente retorno
del absolutismo, protagonizado por ese gran perjuro que fue Fernan-
do VII, quien el 1 de octubre de 1823 anuld todos los actos realizados
por el régimen liberal, con lo que la legislacién penal espaiiola volvid
durante otro cuarto de siglo a la Novisima Recopilacion.

Fue en tierras americanas donde el Cédigo de 1822 obtuvo vigen-
cia perdurable. Con posterioridad a 1830 y como consecuencia del
proceso legislativo que ya estaba en curso en ese afio, el texto sufrié
modificaciones que no alteraron su estructura, lo que dio lugar al
curioso fendmeno de que el Cddigo de 1822 naciera muerto en Espa-

(44) Diario de las Sesiones de Cortes, Proyecto de Codigo Penal presentado a
las Cortes por la Comision Especial nombrada al efecto, 1821, p. 1155, apéndice al
nim. 34.

45) Vid. p. 164.

(46) Vid. BrLackstone, W., Commentaires sur les lois anglaises, trad. de Chom-
pré, Paris, 1823, T. V, pp. 478 y ss. (Seguramente, fue consultado a través de la
edicion de Bruselas, de 1776, aunque también pudo serlo en las parciales francesas
de 1776 o de 1801.)
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fia, pero renaciera en Bolivia, donde vivid por espacio de ciento cua-
renta y tres afios.

3. La estructura del Codigo Penal Santa-Cruz. La parte general
estaba contenida en un titulo preliminar, sin denominacion, que se
dividia en doce capitulos. El Capitulo 1.° estaba dedicado a los «deli-
tos y culpas en general». Daba una definicién material de delito, re-
quiriendo voluntad, malicia, accién u omision, violacion de la prohi-
bicién y punibilidad (art. 1). La culpa se caracterizaba por la falta
de malicia, lo que revela que para este antiguo texto «voluntad» y
«dolo» no eran sinonimos. El articulo 3 consagraba el principio de
legalidad, igual que el 4 del Cédigo francés. El articulo 5 definia la
tentativa, siguiendo el modelo del articulo 23 del Cédigo francés. La
conjuracion y la proposicion eran punibles sdlo cuando la ley lo de-
terminase (arts. 4 y 6). La tentativa se penaba con la cuarta parte
a la mitad de la pena del delito, ademas de la pena del delito que
se hubiese consumado en su curso en caso de tentativa calificada
(art. 8). El articulo 9 consagraba la impunidad del pensamiento y de
la mera resolucién, lo que empaifiaba con la posibilidad de someter
al sujeto a vigilancia de la autoridad.

El Capitulo 2.° trataba «de los delincuentes y culpables y de los
que responden de las acciones de otros». El articulo 10 consagraba
el principio de igualdad ante la ley, eliminando todos los privilegios,
salvo las excepciones derivadas del Derecho internacional. El articu-
lo 11 prescribia la aplicacion del codigo a los delitos cometidos por
nacionales en el extranjero, que debiesen ser penados por tribunales
bolivianos. El articulo 12 extendia la responsabilidad a los autores,
complices auxiliadores y autores, receptadores y encubridores. Los ar-
ticulos 13 a 17 estaban dedicados a desarrollar estos conceptos. Los
articulos 18, 19 y 20 atenuaban las penas de las mujeres que partici-
pasen en los delitos de sus maridos y de los descendientes. que lo
hiciesen en los de sus ascendientes. El articulo 21 eximia de pena al
coaccionado y al que cumplia una orden obligante, y el articulo 22
atenuaba la pena del que hubiese sufrido una coaccién que no exclu-
yese totalmente la culpabilidad.

Los articulos 23, 24 y 25 establecian el régimen de los menores:
no habia responsabilidad penal alguna hasta los siete afios; el mayor
de esa edad y menor de diecisiete, si hubiese actuado con discerni-
miento, era penado con pena atenuada y nunca podia ser condenado
a muerte (arts. 63 y 64); en caso contrario, era entregado a los mayo-
res responsables de él, salvo que no los hubiere y que la gravedad
del caso exigiese su internacion en una casa de correccién hasta los
veinte afios.

El articulo 26 consagraba la ausencia de responsabilidad penal en
los casos de delirio, demencia, suefio u privacién no provocada del
uso de la razén. La embriaguez voluntaria y cualquier otra situacion
andloga no excusaban ni atenuaban la pena. El articulo 27 se referia
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a quienes.estaban obligados a responder pecuniariamente por accio-
nes de otros (ascendientes, tutores y curadores, guardadores, amos
y jefes de establecimientos, maridos, fiadores, mesoneros y fondistas).

El Capitulo 3.° estaba dedicado a «las penas y sus efectos» y
al «modo de ejecutarlas». Dividia las penas en corporales, no corpo-
rales y pecuniarias. Conocia once penas corporales: muerte, trabajos
de catorce afios (modificaba en esto al Cddigo espaiiol), deportacidn,
destierro o extrafiamiento perpetuo, presidio, obras publicas, reclu-
sion en casa de trabajo, «ver ejecutar una sentencia de muerte», pri-
sion en una fortaleza, confinamiento en un pueblo o distrito, destie-
rro perpetuo o temporal de un pueblo o distrito. Las penas no
corporalesreran trece: infamia, inhabilidad, privacion de empleo, sus-
pension, arresto, sujecion a vigilancia, fianza de buena conducta, re-
tractacién, satisfaccion, apercibimiento, reprension, «oir publicamen-
te la sentencia», casa de correccidn para mujeres y menores. Las penas
pecuniarias eran la multa y la pérdida de efectos (art. 28).

Se regulaba detalladamente la aplicacion de la pena de muerte,
que se ejecutaba incluso simbolicamente en el caddver en caso que
el reo muriese antes de la ejecucién (art. 33). El medio de ejecucion
era el garrote «sin tortura alguna ni otra mortificaciéon previa de la
persona» (art. 38). La ejecucion se llevaba a cabo con amplia publici-
dad (arts. 37 y 39), difiriendo el atuendo del reo segun el crimen
cometido y el distinto grado de infamia. Los reos de traicion y parri-
cidio no recibian sepultura en campo santo. Los reos de trabajos a
catorce anos trabajaban encadenados (art. 47), los de presidio 1o ha-
cian sin cadenas y hasta ocho afios (art. 54), los de obras publicas
lo hacian en lugares publicos y con cadenas ligeras por un maximo
de doce afos (arts. 55 y 56), los de reclusidn lo hacian en casas cerra-
das y eran remunerados (arts. 58 y 59).

En los casos en que el reo no podia resarcir el dafio era puesto
bajo arresto en lugar de trabajo hasta dos afos (art. 93).

El Capitulo 4.° trataba «del modo de graduar los delitos y de
aplicar y dividir las penas», como también «de las circunstancias que
los agravan y disminuyen, de las penas que se deben aplicar cuando
concurren diferentes y de las exclusion de todo asilo para los que
delincan». El articulo 99 establecia que en cada delito penado con
pena divisible se debian distinguir tres grados de gravedad. No obs-
tante, no consagraba el sistema de las penas totalmente fijas, sino
que dividia en seis partes el maximo y una vez establecido el grado
conforme a las agravantes y atenuantes que tabulaban los articulos 104
y 105, permitia que el juez se apartase un sexto del maximo menos
en el grado mayor, uno mds en €l menor y uno en mas o en menos
en el medio, «dejandose ese arbitrio al prudente juicio de los jueces,
seglin la mayor o menor gravedad que resulta» (art. 100). Entre las
agravantes taxativas tomaba en cuenta «la mayor necesidad que tenga
la sociedad de escarmientos por la mayor frecuencia de los delitos»
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(art. 104, inc. 2.°), principio bastante irracional que habia enunciado
Bentham y que merecié una serie critica de Carmignani.

Una complicada féormula reconocia la validez del razonamiento
judicial por analogia (art. 107), pero excluia. expresamente la integra-
cion analdgica (art. 108). El articulo 113 desconocia cualquier dere-
cho de asilo dentro del territorio boliviano.

El Capitulo 5.° se ocupaba «de las reincidencias y del aumento
de penas en estos casos». El articulo 117 contenia una tabla para la
agravacion de las penas, segin se tratase de primera o segunda reinci-
dencia. El Capitulo 6.° trataba de la obligacidon que todos tienen de
impedir los delitos y noticiarlos a la autoridad, y de la persecucidn,
entrega o remisidn de los delincuentes; el Capitulo 7.° se ocupaba
«del derecho de acusar los delitos y de los acusados y procesados»;
el Capitulo 8.° se referia a «los reos ausentes y contumaces».

El Capitulo 9.° versaba sobre «la rebaja de pena a los delincuen-
tes que se arrepientan y enmienden y de las rehabilitaciones de los
mismos después de cumplir sus condenas». El articulo 142 establecia
un embrionario sistema progresivo que liegaba a la rebaja de pena
en mérito al arrepentimiento y la enmienda. Para ello, el jefe de cada
establecimiento debia llevar un libro en el que anotase «puntualmente
la conducta que observe, asi por lo relativo a su aplicacion al trabajo,
como en cuanto a sus costumbres y demas acciones» (art. 146).

El Capitulo 10.° trataba «de las prescripcion de los delitos y cul-
pas» y el Capitulo 11.° «de la indemnizacion a los inocentes». El
Capitulo 12.° se ocupaba «de los delitos y delincuentes no comprendi-
dos en este codigo». A este respecto modificaba el texto espaiol, su-
primiendo el articulo 183 de aquél, que reconocia el fuero eclesiasti-
co, y el 184, sobre competencia militar, y modificando el 185 espaiiol,
que.pasa a ser 166 boliviano, pero en el que se suprime la competen-
cia militar sobre cualquiera.

Aunque su técnica no fuese muy depurada —particularmente, por
su redaccion farragosa— constituye todo un ejemplo para la legisla-
cién de su tiempo. Pocas dudas caben, por otra parte, de que, si
bien en Pacheco fue decisiva la importancia del Cédigo brasilefio de
1830, el texto que le signid en jerarquia de modelo de decisién politi-
ca fue este Codigo espaiiol de 1822, dando por resultado el texto
espafiol de 1848 reformado en 1850 y en 1870. Sin lugar a vacilacio-
nes, puede afirmarse que la eleccion que hizo el Congreso Constitu-
yente de Bolivia y que ratificé Santa-Cruz con su oportuna sancién
en 1830, fue sumamente acertada, en particular ante la carencia de
juristas en condiciones de elaborar un texto original. Escapa a nues-
tras posibilidades un andlisis de las dificultades de comprensién y de
las particularidades jurisprudenciales en la aplicacién de este texto
durante su dilatada vigencia en Bolivia, pero seria un apasionante
campo para la sociologia del Derecho penal.
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¢) El «Cddigo Criminal do Império do Brasil»

1. "Su sancion.—Pocas diferencias mediaban entre la legislacion
que Brasil habia heredado de Portugal y la que Bolivia habia hereda-
do de Espafia. La Novisima Recopilacién espafiola no hacia mds que
una depuracién del Libro VIII de la Nueva Recopilacion (47), en tan-
to que para Brasil regia el Libro V de las «Ordena¢bes Filipinas»,
que provenian de la misma época que la Nueva Recopilacion, como
que las habia sancionado en 1603 el mismo Felipe II, a la sazén Rey
de Portugal con el nombre de Felipe (48). En 1821, Jodao VI habia
jurado las «Bases de Constituicdo Politica da Monarquia Portugue-
sa», pero por Ley de 1823 seguian vigentes las «OrdenagGes Filipinas».

La Constituciéon de 1824 disponia la.formacion de un codigo cri-
minal, pero recién en 1826 el diputado José Clemente Pereira presen-
té un proyecto a la Camara (49). Pereira era portugués y fue autor
de un proyecto para la abolicion de la esclavitud, lo que por aquel
momento era considerado una agresién a los intereses nacionales.

En abril de 1827, el Emperador destacé la necesidad de la codifi-
cacion penal y civil, y, el 4 de mayo del mismo afio, el diputado
Bernardo Pereira de Vasconcelos presentd otro proyecto que contenia
tanto la parte penal como la procesal penal. Ideoldgicamente, Vas-
concelos era un ilustrado, o sea, un liberal adaptado a las condiciones
esclavistas de la sociedad brasilefia de la época. Por consiguiente, si
bien rechazaba cualquier intento republicano que afectase esa estruc-
tura econdmica, también le repugnaban las caducas instituciones de
las «Ordenagdes». Ademas, su ideologia cuadraba bien a su condi-
cion de egresado de Coimbra, donde habia sido alumno de Mello
Freire (50), a quien nos referiremos en el numero siguiente. Como
buen ilustrado, Vasconcelos fue un propulsor de la ensefianza y no
deja de ser un kantiano en cuanto a algunos ribetes de su concepcién
de la pena, pues en los tiempos en que se elaboraba el codigo tam-
bién se discutia una ley de imprenta y Vasconcelos ya sostenia que
la pena debia adaptarse a la sensibilidad del ofendido (51), lo que
se consagraria luego expresamente en el articulo 19 del codigo.

(47) Vid. Tomo Segundo de las Leyes de Recopilacion que contiene los Libros
Sexto, Séptimo y Octavo, i Nono, Madrid, 1775. En la Imprenta Real de la Gazeta.

(48) Ordenacoes e Leis do Reino de Portugal recopiladas per mandado del Rei
D. Filippe o Primeiro. Nona edicao, feita sobre a primeira de Coimbra de 1789, con-
frontada e expurgada pela original de 1603, T. III, Coimbra, na Real Imprensa da
Universidade, 1824.

(49) Los datos sobre la sancion corresponden a los Anais do Parlamento Brasilei-
ro, Cdmara dos Deputados, editados en Rio de Janeiro, en 1874 los correspondientes
a 1826, en 1875 los de 1827, en 1877 los de 1829 y en 1878 los de 1830 (originales
en el Archivo Histérico, Rio de Janeiro). Los sintetiza muy detalladamente en su inves-
tigacion sobre este codigo ZAHIDE MACHADO NETO, Diréito Penal e estructura social
(Comentario sociologico ao Cddigo Criminal de 1830), Sao Paulo, 1977.

(50) Cfr. BasiLeu GARcia, Instituicoes de Direito Penal, 1, p. 121.

(51) Por supuesto, Vasconcelos no recibié esta idea directamente de Kant, sino
a través de Bentham, para quien constituia su «sexta regla» de medida de penas: «La
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La Camara de Diputados designé una comision para que estudiase
ambos proyectos, pero la misma se limito a expedirse el 14 de agosto
de 1827, aconsejando la impresion de ambos proyectos, aunque tam-
bién proponia que se tomase en cuenta para el debate el de Vasconce-
los. La comisién estaba integrada por José Antdnio da Silva Maia,
Candido José de Aratjo Vianna, José da Costa Carvalho, M. D.
de Almeida e Albuquerque y Jodo Candido de Deus e Silva. En tan-
to, Jodo Clemente de Vieira Souto habia hecho llegar a la Camara
una traduccion del proyecto de Livingston para Louisiana, y, luego
de recibido el informe al afio siguiente, la Cdmara recibidé un original
del mismo, que remitid a la comisién especial que tenia reunida al
efecto de coordinar las observaciones (52).

En junio de 1828 se decidio integrar una comisiéon bicameral para
que estudiase los proyectos de Pereira y Vasconcelos, la que no se
expidié hasta el 31 de agosto de 1829, expresando que habia seguido
el consejo de la comisién de diputados, esto es, adoptar como base
de discusidn el proyecto de Vasconcelos, pero sin dejar de tomar en
consideracion las ideas de Pereira. La comision habia estado integra-
da por Nicolau Pereira de Campos Vergueiros, José Ant6énio da Silva
Maia, Manoel Gaetano de Almeida Albuquerque, José da Costa Cal-
valho y Jodo Céandido de Deus ¢ Silva. La Ciamara resolvié discutir
el proyecto de la comisién bicameral, poner a votacién si debian con-
tinuar la pena de muerte y la de galeras y nombrar una comisién
para que recogiera las observaciones formuladas el proyecto y en base
a ellas les diese una redaccién definitiva. La comisién estuvo integra-
da esta vez por A. P. Limpo de Abreu, F. de Paula e Souza y Luiz
Cavalcanti.

La discusion se inicid el 10 de septiembre de 1830 y en el curso
de la misma se votd, a propuesta del diputado Régo Barros, la supre-
sion de la pena de muerte para delitos politicos. La Camara resolvio
que debian incluirse las penas de galera y la de muerte para delitos
comunes graves. La comisién recogidé las restantes observaciones y
dio redaccién definitiva al proyecto, presentandolo el 19 de octubre
de 1830. Tres dias después fue aprobado por la Camara de Diputa-
dos, que el 26 de noviembre del mismo afio recibié una comunicacion
de la Camara de Senadores en la que se la informaba que el proyecto
habia sido aprobado por el Senado sin observaciones. El Emperador

misma pena no debe ser infligida para el mismo delito a todos los delincuentes sin
excepcion. Es necesario tener en cuenta las circunstancias que influyen sobre la sensibi-
lidad» (Théorie des peines et des recompenses, ouvrage extrait des manuscrits de M.
Jéremie Bentham, Jurisconsulte anglais, par Et. Dumont, troisiéme édition, Tome pre-
mier, Paris, 1825, p. 31).

(52) Probablemente, se trataria de la edicién francesa de 1825: Repport sur le
Projet d’'un Code Pénal, fait a I’Assemblée Générale de I’Etat de la Louisiane, par
M. Edouard Livingston, suivi des observations sur le conditions nécessaires a la perfec-
tion d’un Code Pénal, par M. Mill, avec une introduction et des notes par M. A.
T. Taillandier... A. Paris.... 1825.
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lo promulgd «no Palacio do Rio de Janiero, aos dezeseis dias do
mez de Dezembro de mil oitocentos e treinta, nono da independencia
e do Imperio». Refrendaba la firma imperial el Vizcénde de Alcanta-
ra. La promulgacion fue registrada el 7 de enero de 1831 y publicada
el 8 de enero.

A los pocos afios el «Cddigo do Império» fue traducido al francés
por Victor Fouché y al espafiol, alcanzando notorio prestigio en
Europa.

2. Sus modelos.—Hay dos textos que sirvieron de fuentes funda-
mentales de inspiracién al «Codigo do Império», aunque cabe insistir
en que éste es una obra original, que no sigue al pie de la letra mode-
lo alguno. No obstante, son muy claras las influencias del proyecto
de Mello Freire para Portugal, del proyecto de Livingston para Loui-
siana y, en menor medida, algunas otras.

Se ha exagerado la importancia de Bentham en este texto (53),
pero creemos que debe reducirsela a sus concretos limites. El «Cddigo
Criminal do Império» no pudo sustraerse a la moda de la época,
as{ como no habia podido hacerlo el espafiol de 1822, pero dista mu-
cho de estar exclusivamente inspirado en Bentham, en particular por
la influencia de Livingston y del antecedente portugués de Mello Frei-
re. Como vimos, aunque Livingston fue al comienzo un cerrado par-
tidario del utilitarismo de Bentham, incluyd después elementos idea-
listas en su pensamiento, matizandolo, de la misma manera que los
legisladores espafioles de 1848 buscaron esta matizacion idealista del
pragmatismo que dominaba en el Cdédigo francés mediante las ideas
de Pellegrino Rossi (54).

3. La estructura del «Cddigo do Império».—El cddigo se dividia
en cuatro partes: «Dos crimes e das penas», «Dos crimes publicos»,
«Dos crimes particulares» y «Dos crimes policiais». La primera parte
se dividia en dos titulos: «Dos crimes» y «Das Penas». ElI Titulo
I se desdoblaba en tres capitulos:

El Capitulo 1.° trataba «Dos crimes € dos criminos.» El articulo 1
consagraba la sinonimia de «crime» y «delicto» y el principio de lega-
lidad. El articulo 2 definia el crimen como «toda a ac¢io ou omissdo
voluntdria contrdria ds leis penais», y concebia la tentativa conforme
al comienzo de ejecucion francés, «que ndo teve affeito por circuns-
tancias independentes da vontade do delinquente». Consideraba que
también era delito el abuso de poder en perjuicio de particulares sin
utilidad publica y las amenazas de delito. El articulo 3 es uno de
los mas importantes del texto, puesto que exigia expresamente la «ma

(53) Asi, THOMAZ ALVEZ JuNiOR, Anotacoes Teoricas e Praticas ao Cddigo Cri-
minal, Rio de Janeiro, 1886.

(54) Sobre ello, RIVACOBA Y RIVACOBA, Influencia historicista en Pellegrino Ros-
si, en «Savigny y la Ciencia del Derecho», Universidad de Chile, Valparaiso, 1979,
pp. 817 y ss. .
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fé, isto é», el «conhecimento o mal e intencdo de o praticar»: resulta
claro que no hay delito sin dolo y sin conciencia de la antijuridicidad.
Esta disposicidn, cuyo alcance se sigue discutiendo aun hoy en Espa-
fia, proviene en cuanto al requisito de la voluntariedad, del articu-
lo 24 del Proyecto de Livingston, en tanto que el resto es una explici-
tacion del primer parrafo del Titulo I del Proyecto de Mello Freire
(«Sem dolo e malicia, ou culpa nao se pdde considerar delicto para
o effeito da penar).

Los articulos 4, 5 y 6 se refieren a la participacién, en la que
incluye la receptacidén. Los articulos 7, 8 y 9 se refieren a los delitos
de imprenta. Conforme al articulo 10, parrafo 1.°, no eran punibles
los menores de catorce afios, salvo que tuvieran discernimiento, en
cuyo caso podian ser recluidos en casas de correcion hasta los dieci-
siete afios (art. 13). Tampoco eran punibles «os loucos de todo o ge-
nero» (parrafo 2.°), los que cometieren el delito «violentados por for-
¢a ou por medo irresistiveis» (parrafo 3.°) y los casos fortuitos.

El Capitulo 2.° trataba «Dos crimes justificaveis.» Aqui inclufa
el estado de necesidad justificante (art. 14, parrafo 1.°), la defensa
propia (parrafo 2.°), la de la familia (parrafo 3.°), la de tercero (pa-
rrafo 4.°), la defensa contra ordenes ilegales (parrafo 5.°) y el dere-
cho de correcidon a los hijos, esclavos y aprendices (parrafo 6.°).

El Capitulo 3.° se ocupaba «Das circunstancias aggravantes ¢ atte-
nuantes dos crimes.» Tabulaba las agravantes en diecisiete incisos
(art. 16), a los que agregaba cinco mas en el articulo 17. Las atenuan-
tes eran diez incisos del articulo 18. El articulo- 19 consagraba un prin-
cipio kantiano talional que habia llegado de la mano de Bentham:
«Influird tambem na aggravacdo ou attenuagdo do crime a sensibili-
dade do offendido.» ,

El Capitulo 4.°, «Da satisfacdo», establece la obligacién de resar-
cir el dafio y sustitutivamente prisién con trabajo.

El Titulo I, «Das penasy», se integra con un solo capitulo, que
trata «Da qualidade das penas, ¢ da maneira come se hido de imp&r
¢ cumprir.» El articulo 33 establece la legalidad de las penas, el ar-
ticulo 34 la escala disminuida para la tentativa y el articulo 35 extien-
de la misma escala a la complicidad. Los articulos 38 y 43 regulaban
la pena de muerte, la que se aplicaba por la horca. El reo debia
ser ejecutado en traje de calle y el cadaver seria entregado a los deu-
dos para que lo enterrasen sin pompa (art. 39). La pena de galera
obligaba al reo a trabajar con grilletes en trabajos puiblicos (art. 44).
La prisién podia ser con trabajo o simple; la prision con trabajo
obligaba a prestarlo dentro de la misma (art. 46), y la simple era
una forma de encierro (art. 47). La pena de destierro era a perpetui-
dad y hacia perder al condenado los derechos de ciudadano brasilefio
(art. 50). El confinamiento estaba previsto en el articulo 51 y el des-
tierro en el articulo 52. Perdian los derechos politicos durante el tiem-
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po de la sentencia los condenados a galeras, prision con trabajo, pri-
sién simple, confinamiento y destierro (art. 53).

La multa era la innovacién mas importante del cédigo. Si bien
ya Filangieri y Mello Freire habian considerado que era fundamental
que la multa se adecuase a la capacidad econémica del penado, el
«Cédigo Criminal do Império» cred el sistema del dia de multa, que
indebidamente se conoce ahora como «sistema nordico», cuando en
realidad es el «sistema brasilefio». «A pena de multa obrigara os réos
ao pagamento de uma quamtia pecuniaria, que sera sempre regulada
pelo que os condenados puderem haver em cada um dia pelo seus
bens, empregos ou industria, quando a lei esplecificadamente a nio
designar de outro modo» (art. 55). El articulo 58 se ocupaba de la
suspension de empleo y el articulo 59 de la pérdida de empleo. El
articulo 60 disponia: «Se o réo for escravo, e incorrer em. pena que
ndo seja a capital ou de galés, sera, codemnado na de acoutes, e,
depois de os soffrer, serd entregue a seu senhor, que se obrigara a
trazé-lo com um ferro pelo tempo e maneira que o juiz designar.»
«O numero de acoutes serd fixado na sentenca, € o escravo ndo pode-
ra levar por dia mais de cincoenta.» -

El articulo 63 establecia el sistema de las penas fijas: se fijaban
tres grados de pena (minimo, maximo y medio), conforme a los tres
grados de delito (segin hubiese agravantes, atenuantes, concurrencia
o falta de ambas). El articulo 65 disponia que las penas «nfo prescre-
verdo em tempo algumy.

La segunda parte («Dos crimes publicos») se divia en seis titulos,
de la siguiente manera: Titulo I, «Dos crimes contra a existencia poli-
tica do Império» (Capitulo 1.°, «Dos crimes contra a Independéncia,
Integridades e Dignidade da Nagdo»; Capitulo 2.°, «Dos crimes con-
tra a Constitui¢do do Império e férma do Governo»; Capitulo 3.9,
«Dos crimes contra o chefe do Governo»); Titulo II, «Dos crimes
contra o livre exercicio dos poderes politicos dos cidaddos»; Titu-
lo 111, «Dos crimes contra .0 livre gozo ¢ exercicio dos direitos politi-
cos dos cidadaos»; Titulo IV, «Dos crimes contra a seguranca interna
do Império e publica tranquillidade» (Capitulo 1.°, «Conspiragdo»;
Capitulo 2.°, «Rebeliao»; Capitulo 3.°, «Sedi¢do»; Capitulo 4.°, «In-
surreicdo»; Capitulo 5.°, «Resistencia»; Capitulo 6.°, «Tirada ou fu-
gifa de presos do poder da Justica ¢ arrombamento de cadeias»; Ca-
pitulo 7.°, «Desobeidiencia 4s Autoridades»); Titulo V, «Dos crimes
contra a boa ordem e administracao publica» (Capitulo 1.°, «Prevari-
cacOes, abusos e omissdes dos empregados publicos»; Capitulo 2.°,
«Falsidade»; Capitulo 3.°, «Perjurio»); Titulo VI, «Dos crimes con-
tre o Thesouro Publico e propriedades publica» (Capitulo 1.°, «Pecu-
lado»; Capitulo 2.°, «Moeda falsa»; Capitulo 3.°, «Contrabando»;
Capitulo 4.°, «Destrui¢do ou damnificacdo de construcgdes, monu-
mentos € bens publicos.»

La parte tercera trataba «Dos crimes particulares» y su orden era
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bastante original: libertad, seguridad y propiedad. La mera circuns-
tancia de encabezar esta parte con los delitos contra la libertad es
una innovacion digna de tenerse en cuenta, porque colocaba los deli-
tos de referencia en orden prioritario sobre los mismos delitos contra
la vida. Asi, el Titulo I de esta parte se referia a «crimes contra
a liberdade individual». El Titulo II era el que trataba «Dos crimes
contra a seguranca individual» (el Capitulo 1.°, «Dos crimes contra
a seguranca da pessoa e da vida», se subdividia en siete secciones:
homicidio, infanticidio, aborto, «ferimentos e outras offensas physi-
cas», amenazas, entrada en casa ajena y apertura de cartas; el Capi-
tulo 2.°, «Dos crimes contra a seguranc¢a da honra» abarcaba tres
secciones: estupro, rapto, calumnias e injurias; el Capitulo 3.°, «Dos
crimes contra a seguranca do estado civil», se dividia en cuatro sec-
ciones: celebracién de matrimonio contra las leyes del Imperio, poli-
gamia, adulterio, parto supuesto «e outros fingimientos»). El Titu-
lo IIl, «Dos crimes contra a propiedade», abarcaba tres capitulos
(Capitulo 1.°, «Furto»; Capitulo 2.°, «Banca-rota, estellionato e outros
crimes contra a propiedade»; Capitulo 3.°, «Damno»). El Titulo I'V
trataba «Dos crimes contra a pessoa € contra a propiedade.»

La parte cuarta, destinada a los «crimes policiaes», se dividia en
ocho capitulos: 1.°, «Offensa da religio, da moral ¢ da bons costu-
mes»; 2.°, «Sociedades secretas»; 3.°, «Ajuntamentos illicitos»; 4.°,
«vedios e mendigos»; 5.°, «Uso de armas defesas»; 6.°, «Fabrico
¢ uso de instrumentos para roubar»; 7.°, «Uso de nomes suppostos
¢ titulos indevidos»; 8.°, «Uso indevido da imprensa.»

4. Valoracion general. —El «Cddigo Criminal do Império» fue
un texto para una sociedad altamente estratificada, como lo destaca
suficientemente la investigaciéon de Zahidé Machado Neto a la que
hemos hecho referencia y como claramente lo pone de manifiesto el
tratamiento diferenciado que daba a los esclavos, para lo cual no
necesitaba —como Livingston— recurrir a la elaboracion de un codi-
go penal independiente. Las penas de muerte y de galeras parecen
haberse mantenido casi exclusivamente debido a la existencia de la
esclavitud, como en forma indirecta lo dejaba entrever la comision
bicameral, cuando lo atribuia al «estado atual da nossa populacao;
em que a educagao primaria nao pode ser geral». Cabe aclarar que
durante muchos afios la pena de muerte fue abolida de facto, debido
a un penosisimo error judicial que decidié al sabio Emperador Pe-
dro II a conmutar todas las que se impusieron durante el resto de
su gobierno (55).

Es curioso que el «Cédigo do Império» no hiciese ninguna refe-
rencia a la obediencia debida, considerando que la misma era materia

(55) Fue un hecho que tuvo lugar en Macaé, donde por la masacre de una familia
fue condenado Manuel de Mota Coqueiro, quien luego se comprobé que era inocente
(BasiLEU GARCIA, B., Instituicoes, cit.,, 1, p. 121 y nota 84).
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expresamente considerada en sus principales modelos (Titulo II, para-
grafos 14, 15 y 16 del Proyecto de Mello Freire y arts. 31, 32 y
33 del Proyecto de Livingston). ‘En efecto, la obediencia debida no
se menciona en la tradicion francesa, no haciendo referencia a ella
Mouyart de Vuglans (56) ni el Cdédigo revolucionario de 1971, como
tampoco el Codigo Napoledn. Su origen se halla en la tradicion ingle-
sa, particularmente por el tratamiento pormenorizado que le da Black-
stone (57), de donde seguramente surgen la mencion especial que hace
Mello Freire, la de Feuerbach en el articulo 122 del Cédigo de Bavie-
ra de 1813 y la de los articulos 19 y 21 del Cédigo espaiiol de 1822.
Livingston es quien mayor atencion le dedica, no obstante lo cual
el «Codigo do Império» guarda un enigmatico silencio a su respecto,
que se nos ocurre que obedece a la circunstancia de existir la esclavi-
tud en Brasil. Apoya nuestra tesis la circunstancia de que los antece-
dentes ingleses mencionados por Blackstone liberaban de responsabili-
dad al esclavo que actuaba por mandato de su amo, extendiendo la
impunidad aun al caso de participacién y autoria. En una sociedad
esclavista de comienzos del siglo X1X, ese principio hubiese sido alta-
mente peligroso, por lo que es dable pensar que el codigo prefirid
guardar prudente silencio. '

De cualquier manera, el «Cddigo Criminal do Império», al igual
que el espaiiol de 1822, al no tipificar una serie de conductas que
no afectaban bienes juridicos ajenos, revela una sana y progresista
demarcacién entre moral y Derecho, que es digna de destacarse. No
puede decirse lo mismo de la libertad religiosa, que resultaba seria-
mente comprometida ante la tipificacidén contravencional de las con-
ductas que afectaban la religion del Estado por atentar contra sus
verdades. Esa disposicion y las referidas a la esclavitud son, quiza,
los aspectos mas negativos del cédigo imperial, pero justo es recono-
cer que no son mds que consecuencias naturales de las circunstancias
politicas de los primeros afios de la independencia del Brasil.

5. Beccaria y «Anti-Beccaria» en América Latina.—Esta historia
sirve para mostrarnos como llegé Beccaria hasta nuestro margen lati-
noamericano, esto es, en forma mediata y en momentos politicos de
franca lucha. Pero lo que queda fuera de toda duda es que llegd.
Hasta tal punto ello es cierto que, cuando se consolidaron las mino-
rias funcionales al neocolonialismo, presurosamente trajeron las ideo-
logias de los «Anti-Beccaria». Esta es otra historia, que, a manera
de corolario, sirve para cerrar la primera y.para superar cualquier
discusién anecdotica.

Cuando en nuestra América se establecieron las republicas oligar-

(56) MUYARD DE VOUGLANS, PIERRE FRANGOIS, Institutes au Droit Criminel ou
Principes Géneraux sur ces matiéres, suivant le Droit Civil, Canonique et la Jurispru-
dence du Royaume, avec un Traité particulier des crimes, Paris, 1757, T. I, p. 9.

~ (57) BLACKSTONE, W., Commentaires..., T. V, pp. 232-234.
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quicas, la ideologia de Beccaria en el Derecho penal ya no era funcio-
nal a las mismas. El poder consolidado ya no quiso saber de limites
y, de alguna manera, necesitaba justificar su supremacia, incluso con
argumentos racistas. El positivismo en version spenceriana llega a Mé-
xico al amparo de la dictadura de Porfirio Diaz (58). En directa ver-
sion de la criminologia lombrosiana llega al Brasil y a la Argentina,
donde prenden las posiciones racistas de los fundadores de ambas
criminologias (59). La transculturacién legislativa penal liberal moles-
taba a las minorias ¢el neocolonialismo, que la habian programado
en el momento de sus luchas con los restos de la economia primaria
colonialista. Beccaria era un personaje molesto para nuestras oligar-
quias y sus minorias intelectuales, que se vuelven positivistas, como
corresponde a su racismo. Beccaria y el Derecho penal liberal devie-
nen expresion de una «metafisica superada por la ciencia», alimenta-
da esta ultima por Gobineau o por Spencer (60). El mestizaje provo-
caba «desequilibrio moral», como lo habia seialado Morel (61).

Pero, ya que de Italia hablamos, sigamos adelante: en ltalia, atra-
sada en el proceso de industrializacidon, no hallaba ubicacién en su
sistema productivo una considerable masa de poblacién campesina que
amenazaba concentrarse en sus ciudades y que ponia en peligro la
estabilidad de la Casa di Savoia, lo cual no convenia a los intereses
britanicos. El plan britdanico de transformacién neocolonialista del sur
del Brasil, del Uruguay y de la Argentina promovié un transporte
masivo de poblacion italiana al sur latinoamericano, lo que constitu-
yo una verdadera poblacidn transportada entre 1880 y 1914 (62). Con
esa poblacion llego el sindicalismo, el anarquismo, los reclamos obre-
ros, el socialismo y, claro estd, las leyes represivas (63) y la idea racis-
ta del «inmigrante degenerado» que cala en la psiquiatria y en la
criminologia (64).

(58) Vid. Zea, LeopoLpo, El positivismo en México: nacimiento, apogeo y deca-
dencia, México, 1984. .

(59) En cuanto al fundador de la criminologia argentina, José Ingenieros, puede
verse su articulo Las razas inferiores, en «Crénicas de viaje», Bs. As., 1957, p. 115;
por lo que hace al fundador de la criminologia brasilefia, NINA RODRIGUES, RAIMUN-
DO, As racas humanas e a responsabilidade penal no Brasil, Salvador, Bahia, 1957.

(60) Cabe recordar que el propio Gobineau, si bien muy a su pesar, fue embaja-
dor en el Brasil, donde practicamente se consideraba sélo digno de hablar con el Em-
perador, que era el Unico «ario».

(61) Ademas de Nina Rodrigues en Brasii, en la Argentina puede verse en la mis-
ma linea a OcTavio BUNGE, CARLOS, Nuestra Ameérica, ensayo de psicologia social,
Bs. As., 1903.

(62) Vid. DEvOTO-GIANFAUSTO RoSOLI, FERNANDO, La inmigracion italiana en la
Argentina, Bs. As., 1985. )

(63) Para un panorama de la legislacién represiva en la Argentina, a comienzos
de siglo: Pavon, CiriLo, La defensa social. Medios preventivos y represivos, Bs. As.,
1913; HERRERA, JuLIO, Anarquismo y defensa social, Bs. As., 1917; DURrA, FRANCIS.
€0, Naturalizacion y expulsion de extranjeros, Bs. As., 1911.

(64) Sobre ello, VEzzeTT, HUGO, La locura en la Argentina, Bs. As., 1983.
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El racismo cobrdé una nueva versién: racismo contra el italiano
«degenerado», socialista y anarquista. Nuestras minorias intelectuales
funcionales a las oligarquias vernaculas quisieron traer a Lombroso
en persona, que se excusO por su edad y achaques, pero llegd Ferri
que, adelantado su no sorprendente conversion en afios posteriores,
entré en polémica con los socialistas argentinos, al sostener que el
socialismo no tenia sentido en nuestro margen latinoamericano (65),
mostrando su elocuencia elegante junto a la oligarquia de Buenos Aires,
en las fastuosas celebraciones del centenario de nuestra emancipacion.
Pero ya corria el afio de 1910 y en el otro extremo de América Latina
los festejos del mismo centenario se frustraban porque los mexicanos
pusieron fin a su Republica oligdrquica. Emiliano Zapata, con su gri-
to de «Tierra y Libertad» anunciaba el ocaso de las minorias «sanas»
tutelando a las mayorias «degeneradas». Las luchas siguieron, por
supuesto, y cuando ya no sirvio el positivismo, también trajeron de
italia el neoidealismo penal de cufio gentiliano y del Codigo de Rocco
se introdujo en Brasil en 1940, en Uruguay en 1938 y bastardeo6 el
Cddigo ecuatoriano en 1938, no sin infiltrarse abiertamente en el «c6-
digo tipo» de los afios sesenta.

Pero los que formamos parte de las mayorias «degeneradas» y
tratamos de frenar el Leviathan oligarquico de las minorias que bus-
can la represion ilimitada para la contencién de las mayorias, volve-
mos siempre la vista hacia la tinica tabla de salvacion ideoldgica, que
es la tradicidn limitadora y garantista que viene de Beccaria. Nunca
el marqués lombardo sospechd esta funcién de su pensamiento, que
atraviesa toda la historia del neocolonialismo en América Latina y
cobra un singular significado en los albores de la actual tentativa de
tecnocolonialismo que sufrimos. No importa como Beccaria llegd hasta
nosotros, lo cierto es que ha llegado, y pese a que muchos se pierdan
en lo anecddtico y hasta quieran negarlo, la presencia de los «Anti-
Beccaria» nos demuestran que no sélo llegd, sino que permanece mas
vigente que nunca y que, en definitiva, eso es 1o que interesa a la
historia, para quienes no la denigramos a una inntil coleccion de cu-
riosidades.

(65) Sobre la visita de Ferri a Buenos Aires, sus conferencias: Le conferenze di
Enrico Ferri nella Repubblica Argentina reccolte e annotate da Folco Testena con una
conclusione polemica del raccoglitore e una presentazione del dottor Antonio Dellepia-
ne, Buenos Aires, 1911.
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I. PLANTEAMIENTO

La prevision del parrafo final del articulo 91 del vigente Codigo
Penal admite, en principio, tres interpretaciones respecto a la exigen-
cia —obligada y suficiente— de que el multado se halle «condenado
a pena privativa de libertad por mas de seis afios». En sentido estric-
to cabe entender esa pena carcelaria como la impuesta conjuntamente
para el mismo delito (posicién A). Una segunda exégesis acogeria tam-
bién la renuncia cuando la indicada duracion de la pena privativa
de libertad se diera en otro delito objeto de condena en igual juicio
(posicién B). Y, avanzando en esa linea, podria apoyarse la renuncia
en cualquier pena privativa de libertad, aun si procediere de delito
perseguido independientemente, siempre que todavia no hubiera sido
ejecutada o cumplida (posiciéon C).

Variante de las posiciones B) y C) seria la superacién de los seis
meses mediante la suma de varias penas privativas de libertad que,
separadamente, no alcanzaran el limite legal. La posicion C) admite
a su vez diversas modalidades, segiin se requiera o no «conexidén»
entre los diferentes delitos, se excluyan o no las penas carcelarias ya
en cumplimiento y se distinga o no —a estos efectos— entre dicho
concepto y el de ejecucion.

1I. LA JURISPRUDENCIA

La jurisprudencia patria, referida al Codigo Penal vigente, optd
decididamente por la posicién A), rechazando la consideracién de las
penas privativas de libertad impuestas en la misma Sentencia por otro
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delito, tanto en su propia duracion como por via de suma. En cuanto
a la posicion C), el Tribunal Supremo no tuvo siquiera ocasion de
pronunciarse con caracter vinculante, dado que la cuestion no llego
a plantearse formalmente. Sin pretender que la enumeracion sea ex-
haustiva, pueden servir de ejemplo las Sentencias de 31 de enero de
1947; 23 y 30 de junio y 27 de septiembre de 1952; 9 de febrero
y 10, 12 y 24 de diciembre de 1954; 3 de febrero de 1955; 23 de
junio de 1956; 23 de octubre de 1957; 30 de junio de 1958; 9 de
junio de 1960; 17 de diciembre de 1962; 4 de octubre y 2 de noviem-
bre de 1965; 22 de diciembre de 1970; 27 de junio de 1974, y 22
de enero y 9 de junio de 1977.

De entre dichas Sentencias, procede destacar las de 27 de septiem-
bre de 1952 y 22 de octubre de 1970. Aquélla se resiste a ampliar
el contenido del precepto a supuestos de simple conexidon por razones
de economia procesal. Esta, por su parte, entiende que la limitacién
del articulo 91 del Cédigo Penal «se refiere a la pena de privacidon
de libertad del mismo delito; doctrina indicativa de la razén de Ley
en el articulo 94 del Codigo de 1932, en el cual la responsabilidad
subsidiaria del arresto se relaciona con la pena de su principal, preci-
samente, y del mismo tenor son las sentencias (sic) de 27 de septiem-
bre de 1952 porque, segun ella, conectar la pena subsidiaria a otra
principal equivaldria a establecer un enlace ‘de causa a efecto entre
las dos distintas sanciones impuestas a la misma persona por delitos
de distinta naturaleza, sin conexion alguna y penados separadamente,
aunque en la misma resolucidny.

El cambio de criterio jurisprudencial —con el antecedente remoto
de la Sentencia de 30 de junio de 1952— se produce a partir de 1985,
aceptando la posicién B) y la suma de las penas privativas de liber-
tad. En su origen se encuentran las conocidas Sentencias de 19 de
diciembre de 1985 (ponencia del sefior Goémez de Liafio) y 12 de sep-
tiembre de 1986 (ponencia del sefior Soto Nieto). Luego siguen, en
una relacién ininterrumpida, las de 6 de julio y 22 de diciembre de
1987, y 19 de abril y 8 de junio de 1988, siempre con cita de aquellas
dos primeras.

En palabras de la Sentencia de 19 de diciembre de 1985, es condi-
cién para prescindir de la responsabilidad personal subsidiaria por
impago de multa, «que al condenado no se le haya impuesto pena
privativa de libertad por mds de seis meses, decidiéndose entender,
ante la doctrina contradictoria de esta Sala y conforme a las interpre-
taciones mds modernas sobre los limites o techos de estas penas, que
debera extenderse a todos aquellos arrestos sustitutorios derivados de
multas, aunque sean por delitos sancionados con penas inferiores, siem-
pre que alguno de ellos o la suma penoldgica de los apreciados en
la Sentencia exceda del limite indicado de los seis afios».

La verdad es que, como se ha visto, no parece que la doctrina
anterior fuese muy contradictoria, y en cuanto a esas interpretaciones
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mds modernas, nada se indica sobre sus argumentos. Asi las cosas
—y aparte de las razones que puedan apoyar efectivamente la nueva
orientacién—, la indicada Sentencia tiene mucho de voluntarista. Llorca
Ortega, aunque partidario del nuevo criterio, advierte como «resulta
hasta cierto punto desconcertante que la Sentencia lo fundamente en
una interpretacion extensiva y progresista, sin otra argumentacién» (1).

- La segunda Sentencia que profundiza en la nueva via, la de 15
de septiembre de 1986, abunda en el «sentido progresista» y en la
fidelidad al principio «pro reo», sefiala que el articulo 91 «no estable-
ce distinciéon alguna al respecto», se apoya en las previsiones para
el concurso real de delitos, alude a la inspiracién de aquel precepto
en cuanto a «no intensificar la privacion de libertad del penado por
falta de disponibilidad econdmica», rechaza las alegaciones de impu-
nidad (porque el reo puede mejorar de fortuna, y, en todo caso, se
tendria como precedente la regla 2.2 del articulo 70), y acaba soste-
niendo que «ha de tenerse en cuenta tanto la conexidad material co-
mo procesal».

La referencia al «sentido progresista» tiene espurias connotaciones
politicas y carece de contenido real, al menos mientras que no se
explique el sentido del pretendido progreso. Por su parte, el principio
«pro reo» no encuentra en la hermenéutica su ambito adecuado, sino
en la valoracion de la prueba (2). En lo que atafie a la inspiracion
del precepto, se incurre hasta cierto punto en una peticién de princi-
pio, porque de lo que se trata es de situar las barreras legales de
la renuncia. Y por lo que hace a la conexidad y a los supuestos apo-
yos provinientes de la regla 2.2 del articulo 70 del Codigo Penal, se
estd esgrimiendo un arma de dos filos, puesto que el legislador y
la ley han establecido ahi una limitacion de alcance perfectamente
claro, mientras que nada similar han previsto para ampliar —de un
delito a otro— la renuncia a la responsabilidad personal subsidiaria.

Las sentencias posteriores poco nuevo aportan. Suelen remitirse
sin mas a las de 19 de diciembre de 1985 y 13 de septiembre de 1986,
con tal automatismo que hasta se repite la mencidn errénea de esta
ultima, a la que suele atribuirse la fecha de 12 de dicho mes (3).
Sélo la de 19 de abril de 1988 (ponencia del sefior Moyna Ménguez),
aunque ubicada en la. novedosa orientacidén, parece conservar iniciati-
va critica. En ella se recuerda que se estan «salvando con el principio
pro reo las nuevas reservas que pueden hacerse» a la aplicacion del
criterio favorable a la suma de las penas privativas de libertad.

Valga indicar, por ultimo, que la Sentencia de 22 de diciembre

(1) LLORCA QRTEGA, Manual de determinacion de la pena, Valencia, 1986, p. 100.

(2) CEREZO MIR, Curso de Derecho penal espaiiol, Parte General I, 3.* ed., Ma-
drid, 1985, p. 172, nota 107, con abundante bibliografia. )

(3)" Véanse las Sentencias de 6 de julio y 22 de diciembre de 1987 y 19 de abril
y 8 de junio de 1986. )
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de 1987 (ponencia del sefior Ruiz Vadillo) insiste en la referencia a
la regla 2.* del articulo 70 del Codigo Penal y afiade un nuevo ¢
interesante argumento en apoyo de la interpretacion amplia. A su
tenor, «parece evidente que la limitacion sectorial referida a cada una
de las penas se aleja de la concepcion moderna de ia pena, entendida
como una institucion unitaria y en cierta manera global y referida
a una persona determinada, evitandose que en contra de lo que hay
que adivinar como el sentido actual y cabal del citado parrafo 3.°
del articulo 91, que ha de entenderse conforme a la vigente realidad
social (art. 3.1 Cc.), ademds de una pena de privacién de larga dura-
ci6én, corresponda y haya de sufrir un arresto sustitutorio por impago
de una multa o pena pecuniaria». Cabe repetir aqui el comentario
hecho mas arriba a propésito de esa regla limitativa tantas veces cita-
da. De otro lado, resulta peligroso acudir a «la vigente realidad so-
cial» para resolver un problema de cierto contenido técnico, sobre
todo cuando esa realidad se halla entreverada de una inseguridad ciu-
dadana que, de proyectarse en algun sentido, lo seria quizd hacia
una mayor dureza punitiva.

Ya en lo atinente a la pena como unidad de ejecucidn, repdrese
en que la misma se circunscribe de «lege data» a las penas propias
privativas de libertad, unicas sometidas al sistema de individualiza-
cién cientifica. El articulo 59 ¢) del Reglamento Penitenciario de 1981
dispone que «cuando el penado sufra dos o mas condenas de priva-
cion de libertad, la suma de las mismas sera considerada como una
sola a efectos de aplicacion de la libertad condicional» (cuarto y ulti-
mo grado de aquél). Una gran mayoria doctrinal rechaza la incorpo-
racion de la responsabilidad personal subsidiaria a un sistema que
—conforme al articulo 25.2 de la Constitucién y a los articulos 1,
59, 72 y concordantes de la Ley Organica 1/1979, de 26 de septiem-
bre, General Penitenciaria— pretende alcanzar una reeducacion y rein-
sercién social ajenas a los fines de la multa dentro de la prevencion
especial. Los Jueces de Vigilancia Penitenciaria estimaron en su I11 Reu-
nion de Madrid (Conclusién II B-6) que, admitida la acumulacién
de penas a los efectos de la libertad condicional, «se excluyen, por
el contrario, los arrestos sustitutorios por impago de multa». Esto
significa pura y simplemente que la responsabilidad personal subsidia-
ria queda fuera de toda unidad de ejecucién. La practica penitencia-
ria se ha inclinado igualmente en ese sentido. Y si las anteriores razo-
nes dogmadticas y sustanciales no fueron suficientes, aun podria
recordarse como un censurable «usus fori», bendecido por la Fiscalia
del Tribunal Supremo (Memoria de 1943, Consulta nim. 6) (4), tolera
el abono de la multa —también el parcial y repetido— una vez trans-
curridos los plazos legales o judiciales, incluso una vez iniciado el

(4) Cincuenta afios de doctrina de! Tribunal Supremo, Madrid, 1980, T. I, pp. 202
y 203.
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cumplimiento de la responsabilidad personal. Tal proceder distorsio-
na todo intento de operatividad conjunta (5).

[II. LA DOCTRINA ESPANOLA

Pasando a la doctrina patria, los comentarios espafioles parecen
coincidir en sus criticas a la redaccion literal del parrafo final del
articulo 91 del Cédigo Penal, asi como en la conveniencia de some-
terlo a una interpretacion extensiva, lo que encierra algin punto de
contradiccion, porque, si la deseada exégesis fuera palmariamente via-
ble, nada habria que modificar en el texto.

Del Toro escribe que «la finalidad del parrafo 3.° del articulo 91
no puede ser otra que evitar que el reo condenado, como consecuen-
cia de una 0 mds penas impuestas por uno o varios delitos, a una
privacion de libertad superior a seis afios, cumpla, ademas, el arresto
subsidiario», afiadiendo que por ello «tal limitacién debe observarse
no sélo con respecto a las distintas penalidades impuestas en una sola
sentencia, sino también en el caso previsto en el ultimo parrafo del
articulo 70» (6).

Quintero Olivares sefiala que el precepto deja sin aclarar si cabe
también la acumulacién, y a rengldn seguido, tras apoyarse en el autor
anterior, entiende que la restrictiva tesis jurisprudencial tradicional
«no puede apoyarse mas que en el mero dato gramatical de que el
articulo 91 hable de pena en singular», de modo que, no siendo esa
la correcta interpretacidén ldgica y teleoldgica del precepto, «el argu-
mento gramatical debe ceder, dando entrada a todos los casos en
los que la privaciéon de libertad acordada en la sentencia supere los
seis afios, con independencia de que se trate de una o varias penas» (7).
Es curioso que este penalista haya escrito, sin embargo, unas lineas
mas arriba, que «a partir de 1932 la institucion del arresto sustituto-
rio recibe la regulacién que hoy conocemos, con la sola excepcion
del actual parrafo 2.°» (8). Si asi fuera, y el tercero no hubiera expe-
rimentado alteracidén esencial (segin mantendremos mds adelante), el
texto de la I1 Republica Espaifiola serviria para confirmar en el actual
la interpretacion restringida.

Boix Reig coincide plenamente con Del Toro, y advierte —contra
la Sentencia de 27 de septiembre de 1952— que a veces la conexion

(5) Sobre los fines de la pena de multa y el pago «in extremis», véase MANZANA-
RES SAMANIEGO, Las penas patrimoniales en el Codigo Penal espariol, Barcelona, 1983,
pp. 12, 13 y 99-103.

(6) DEeL Toro MAaRrzAL, Comentarios al Codigo Penal (con Cdrdoba y otros),
T. II, Barcelona, 1972, pp. 476 y 477.

(7) QUINTERO OLIVARES, El arresto sustitutorio, en «Cuadernos de Politica Cri-
minal», num. 2, 1977, pp. 135 y 136.

(8) QUINTERO OLIVARES, ob. cit.,, p. 118.
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no queda solo en la economia procesal, sino que responde a las rela-
ciones reales entre las difererites conductas enjuiciadas, poniendo co-
mo ejemplo extremo el de los actos posteriores impunes (9).

Landrove Diaz censura también la primera exégesis del Tribunal
Supremo, a la que unicamente concede un apoyo gramatical (como
Quintero Olivares), menciona a Boix Reig para postular un cambio
exegético, y subraya que desde la reforma del Cédigo Penal de 1944
el parrafo 3.° del articulo 91 no alude ya, como antes se hacia, a
«pena principal», sino a «condenado a pena privativa de libertad»,
lo que permitiria prescindir de la responsabilidad personal subsidiaria
cuando la duracién superior a seis afios se alcance «con la suma de
las diversas penas de privacién de libertad impuestas» (10).

Llorca Garcia reitera los argumentos que se acaban de exponer.
Primero, reconoce que en el Codigo de 1932 el arresto sustitutorio
solamente se excluia «en aquellos casos en que, junto a la multa,
se impone una pena privativa de libertad de mds de seis afios, pues
a esta imposicién con caracter conjunto se refiere el precepto al exigir
que aquella pena sea principal de la multa», en el sentido de ser més
importante y, en definitiva, conjunta. Luego, considera que, dada
la incorreccion de aquella adjetivacion (puesto que la multa es, y era,
también pena principal), el legislador de 1944, «caso de haber sido
su deseo que las cosas continuasen igual, debié sustituir dicho térmi-
no por el de conjunta», 1o que no hizo, antes al contrario, pasé de
la férmula «al reo cuya pena» a la de «al condenado». La consecuen-
cia de esta nueva expresion seria que «en una sola causa, puede ha-
blarse de condenado a varias penas por diversos delitos» (11).

Por mi parte —en contrapunto con esas opiniones—, he defendi-
do_nuestra primera jurisprudencia, favorable a la posicion A), con
algunos de los argumentos que se detallardn seguidamente (12).

IV. DEFENSA DE LA OPERATIVIDAD RESTRINGIDA
A CADA DELITO

Al hilo de la exposicion jurisprudencial y doctrinal se hicieron ya
diversas observaciones contrarias a las nuevas tendencias extensivas.
Ni la vacua invocacién de las interpretaciones mas modernas, ni el
«sentido progresista», ni el principio «in dubio pro reo», ni la apela-
cion a «la vigente realidad social» y al articulo 3.1 del Cédigo civil,

(9) Boix REIG, Algunos aspectos -de la responsabilidad personal subsidiaria, en
«Cuadernos de Politica Criminal», num. 3, 1977, pp. 39 y 40.

(10) LANDROVE Diaz, El arresto sustitutorio, en el libro colectivo «La reforma
del Cddigo Penal de 1983», T. V, Vol. 1.°, p. 512, en la serie «Comentarios a la
legislacion penal.»

(11) LLorcA ORTEGA, 0b. cit., pp. 99 y 100.

(12) MANZANARES SAMANIEGO, ob. cit., pp. 160 y 161.
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ni la supuesta unidad de ejecucién, serdn objeto de ulterior comenta-
rio. Adeldntese, sin embargo, que el progreso en el Derecho compara-
do y en los trabajos prelegislativos espafoles —seguramente de acuer-
do con la realidad social de otros paises y del nuestro— no va hacia
la ampliacion de la renuncia a la responsabilidad personal, sino hacia
su absoluta desaparicion. Véanse a continuacién algunos argumentos
que respaldan «de lege data» en nuestro Derecho el criterio que, no
sin equivoco, pudiera denunciarse restrictivo: _

1.° La existencia de la regla 2.* del articulo 70 del Cédigo Pe-
nal y la ausencia de toda previsidon similar en el articulo 91 denota
que el legislador patrio no ha hecho suyos los deseos de los partidarios
de 1a posicién B). Tal conclusion se refuerza con la introduccion del
nuevo parrafo final de aquel articulo 70 por la Ley de 8 de abril
de 1967, siguiendo intocado el articulo 91, como si nada hubiera que
objetar a su entendimiento conforme a la posicion A), entonces prac-
ticamente unanime. Repdrese, ademds, en que la repetida regla 2.?
se refiere a una limitacion en la ejecucion, mientras que el parrafo
final del articulo 91 recoge una renuncia en la imposicién, encontran-
dose ambos preceptos en Secciones distintas. Careceria de base nor-
mativa la idea de prescindir de la responsabilidad personal subsidiaria
atendiendo a la pena privativa de libertad correspondiente a un juicio
distinto. No esta en manos de los tribunales incorporar, de hecho,
en el articulo 91 disposiciones paralelas del articulo 70, y acabar en
una especie de nuevo articulo 988 bis, incluido su recurso de casacién
por infraccion de ley.

2.° Segun el parrafo 2.° del articulo 94 del Codigo Penal de
1932, «esta responsabilidad subsidiaria no se impondra al reo cuya
pena principal sea privativa de libertad por mas de seis afios», y la
doctrina suele entender —como ya se vio— que, efectivamente, ahi
la renuncia operaba dentro de la penalidad conjunta en un mismo
delito. Otra cosa seria el cambio de panorama con la referencia en
el articulo 91 del Codigo de 1944, «al condenado a pena privativa
de libertad por mds de seis afos». Sucede, sin embargo, que nadie
mejor que Castejon para revelarnos, si no la voluntad de la ley, si
la del legislador, y esta seria s6lo la de «corregir el estilo» (13).

Lo que se quiso en el nuevo texto fue prescindir del adjetivo prin-
cipal, cuando tanto la pena privativa de libertad como la multa con-
junta tenian aquel caracter. El vocablo «condenado» sigue conectan-
do asi exclusivamente con esas dos penas, y no abarca las
correspondientes a otros delitos enjuiciados en el mismo proceso vy,
menos aun, si cabe, a las impuestas en procedimientos distintos. El
sustantivo «condenado» continua siendo utilizado en el parrafo 1.°
del actual articulo 91 tal y como ocurria en el correlativo del anterior

(13) CASTEION, Génesis y breve comentario del Codigo Penal de 23 de diciembre
de 1944, Madrid, 1946, p. 48.
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articulo 94, sin que haya duda acerca de que las previsiones del mis-
mo —en general y en relacion con las limitaciones temporales mdxi-
mas de la responsabilidad personal subsidiaria— se agotan en el mar-
co de cada delito.

3.° Si las consideraciones anteriores respaldan la posicidn A) —o
al menos impiden avanzar hacia las posiciones B) y C)—, también
el principio de interpretacidn restrictiva de las excepciones apunta en
aquella direccion. La regla general es la imposicion de la responsabili-
dad personal subsidiaria. _

4.° Mucho se ha censurado lo que dicha responsabilidad puede
encerrar de discriminacion del insolvente, pero pocos discuten que la
multa impagada -—salvo casos especiales de perddon judicial— debe
desembocar en alguna clase de reaccion penal. En realidad, el proble-
ma tiene dos aspectos, en cuanto, de un lado, se ha de evitar la impu-
nidad, y, de otro, el propio principio constitucional de igualdad ante
la ley (art. 14) corre peligro. Ahora bien, ese riesgo tanto puede diri-
girse contra el pobre como contra el rico. No resulta admisible que
dos personas sean condenadas a una misma pena privativa de libertad
(o dé otra clase) y solo una de ellas sufra ademds un plus punitivo,
siendo iguales en ambos supuestos la gravedad del delito y sus respec-
tivas culpabilidades (14). .

5.° Nuestros trabajos prelegislativos se abstienen de toda renun-
cia a la responsabilidad personal subsidiaria (art. 58 del Proyecto del
Cddigo Penal de 17 de enero de 1980, y art. 48 de la Propuesta de
1983, que sélo admiten su reduccién por razones de equidad). Tam-
poco los més avanzados codigos penales extranjeros contienen previ-
sion alguna de tal indole. La nueva Parte General del Cddigo Penal
aleman (art. 43), el Cédigo austriaco de 1974 (art. 19) y el Codigo
portugués de 1983 (art. 47) pueden servir de ejemplo.

En resumen, no parece que tenga respaldo legal la renuncia a la
responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa atendiendo
a penas impuestas por otro delito. Y, evidentemente, el Derecho mo-
derno no «progresa» en esa direccién.

(14) Hoy, cuando tanto se habla de la intervencion minima del Derecho penal
y de la poda del Libro III de nuestro Cédigo, reduciendo las correspondientes conduc-
tas a meras infracciones administrativas, conviene preguntarse dos cosas. La primera
es si en el fondo no se estard tratando de aligerar, al socaire de aquel respetable princi-
pio, el trabajo de unos tribunales escasos en niimero y mal preparados. Y la segunda
es la de como se impedira la absoluta inoperancia del Derecho administrativo sanciona-
dor en relacién con los insolventes. De una parte, tenemos el articulo 25.1 de la Cons-
titucion, que niega a la Administracion la imposicién de sanciones que, directa o subsi-
diariamente, impliquen privacion de libertad. De otra, el articulo 14 de aquélla no
tolera desigualdades ante la ley.



Libertad y responsabilidad penal (*).

LIBORIO L. HIERRO

Universidad Auténoma de Madrid

1. La afirmacién o negacion del libre albedrio como fundamento
de la responsabilidad penal es al mismo tiempo una cuestién clasica
y una cuestidn marginal para la Ciencia del Derecho penal. Parece
que todos los penalistas se vieran forzados a tomar posicidn respecto
a esta cuestion para, a continuacién, reconocer que su solucién por
una parte les excede y por otra les resulta indiferente (1).

Lo que aqui trataré de argumentar es que la cuestion es resoluble
desde el punto de vista de la filosofia moral y de la filosofia juridica,
pero sobre todo que la cuestidén es relevante, no sélo para filosofos,
sino para el comun de los ciudadanos. Tan relevante que tomar una
u otra posicién podria conducir a resultados sociales (no sélo tedricos
ni principalmente teéricos) tan distintos que posiblemente harian re-
capacitar a los propios penalistas.

2. La conviccidn generalizada hasta el siglo XIX consistia en que
el libre albedrio era el fundamento de la imputabilidad y, por tanto,
del juicio de culpabilidad que servia de justificacion a la imposicion
de la pena (entendida ésta como un tipo especifico de sancién consis-
tente en inflingir un sufrimiento). Las primeras fisuras para este mo-
do de pensar aparecen a fines del siglo XVIII en el marco del utilita-

(*) Este trabajo fue el texto de mi intervencién en las XI Jornadas de Filosofia
Juridica y Social, celebradas en la Universidad de Alcald de Henares en diciembre
de 1988. Una de las sesiones estuvo dedicada al tema «Libertad y Responsabilidad
Penal» y en ella intervino también el Profesor Enrique Gimbernat. Mi propdsito prin-
cipal se centré por ello en discutir las tesis (bien conocidas en Espaia) del Profesor
Gimbernat.

(1) Ver, por ejemplo, EUGENIO CUELLO CALON, Derecho penal, T. 1, Bosch, Bar-
celona, 1980, p. 430: «Pero este problema del libre arbitrio y del determinismo esta
fuera del campo del Derecho penal»; Jost M.? RopriGUEZ DEVESA, Derecho Penal
espariol, Dykinson, Madrid, 1986, p. 434: «El Derecho penal estd ajeno a la polémica
filoséfica, que en realidad no le compete»; A. QUINTANO RipOLLES, Comentarios al
Cddigo Penal, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1966, p. 30: «E! asunto
apenas si ocupa la atencion de los tratadistas modernos.»
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rismo desarrollado en la Teoria del Derecho de Bentham, pero
provenian del propio padre del Derecho penal moderno, Beccaria,
quien bajo la influencia de Montesquieu habia ofrecido ya una defini-
cion plenamente utilitarista del fin de la pena: «El fin, pues, no es
otro que impedir al reo causar nuevos dafos a sus ciudadanos y re-
traer a los demas de la comisiéon de otros iguales. Luego deberan
ser escogidas aquellas penas y aquel método de imponerlas que guar-
dada la proporcion hagan una impresion mas eficaz y mds durable
sobre los dnimos de los hombres, y la menos dolorosa sobre el cuerpo
del reo» (2).

Sin embargo, la influencia del utilitarismo no fue muy importante
en el continente europeo durante el siglo pasado y el primer tercio
de éste. Por el contrario, la version cldsica del libre albedrio fue reno-
vada y reafirmada en la filosofia kantiana. Kant sostenia que la pena
debia ser impuesta al culpable por la sola razon de que ha delinquido
y fue el primero en argumentar, en contra de las tesis utilitaristas,
que cualquier otra justificacion de la pena implicaba tratar al conde-
nado como «instrumento» (3). Este punto de vista predomino sobre
el pensamiento juridico penal europeo hasta que se produjo la segun-
da fisura, esta vez con mas repercusion. Se trata de la aparicion de
la Escuela Positiva constituida por Lombroso, Garofalo y Ferri, cuya
influencia fue enorme en las iltimas décadas del siglo pasado y las
primeras de éste.

Para la Escuela Positiva, constituyd practicamente un dogma cien-
tista la negacidon de la libertad de la voluntad, y la afirmacién del
determinismo (somatico en Lombroso y social en Ferri). La funcién
de la pena es exclusivamente servir de instrumento de defensa social
contra el peligro que ciertos individuos suponen. Al fin y al cabo,
«conforme a los principios genuinos del positivismo, la.discrimina-
cién entre el loco y el criminal apenas si tiene razén de ser, como
osadamente reconoci6 el propio Ferri en el Congreso de Antropologia
Criminal de Ginebra de 1896» (4).

3. Si hacemos una esquemadtica comparacion entre estas tres po-
siciones, concluiremos que para las tesis retribucionistas (tipicamente
Kant) la justificacion de la pena exige la responsabilidad del condena-
do por el mal que la pena retribuye y una cierta proporcionalidad
entre la pena y, por una parte, el mal retribuido por ella, y, por
otra, el grado de responsabilidad del agente. Para las tesis utilitaris-

(2) CESARE DE BECCARIA, De los delitos y de las penas (1764), Alianza Editorial,
Madrid, 1968, pp. 45-46. Sobre la importante influencia de Beccaria en Bentham puede
verse H. L. A. HarT, Essays on Bentham, Clarendon Press, Oxford, 1982, pp. 40 y ss.

(3) Que un ser racional nunca puede ser tratado como medio es notoriamente
el punto de apoyo de la metafisica de las costumbres como construccién racional de
la moralidad. Vid. E. KaNT, Cimentacidn para la metafisica de las costumbres (1785),
Aguilar, Buenos Aires, 1961, pp. 117 y ss.

(4) A. QuinTaANO RIPOLLES, Comentarios..., cit., p. 29.
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tas, la justificacion de la pena exige que sea eficaz para prevenir ge-
neral y especialmente el delito (es decir, el mal) y que cause al desti-
natario un mal menor que el que se causaria a la sociedad no
imponiendo la pena y que no exista otro medio menos perjudicial
para conseguir ¢l mismo fin. Finalmente, para las tesis de la Escuela
Positiva, la justificacién moral de la pena seria un problema metafisi-
co imposible de aceptar por la ciencia juridica; la pena, por tanto,
no se justifica, sino que se explica como una necesidad social, cuya
finalidad es disminuir el peligro que para la sociedad suponen los
delitos, y cuya aplicacion debe hacerse precisamente en proporcion
a la peligrosidad del agente (5).

La comparacién puede ser mds clara si establecemos un cuadro
que refleje las respectivas tesis sobre la justificacion originaria de la
pena (es decir, el fundamento del «ius puniendi»), su finalidad y sus
condiciones:

Retribucionismo Utilitarismo Escuela Positiva

Justificacidor|Realizar la justicia.
(Segun Kant, «la ley
penal es un imperati-
vo categorico.)
Retribuir el mal
causado causando un
mal al culpable.

a) Proporcionalidad
entre la pena y el mal
causado.

Utilidad social. No es posible.

Finalidad Prevenir especial y | Defensa social.
generalmente la co-

mision de delitos.
a) Necesidad de pe-
na, es decir, que no
exista otro medio me-
nos perjudicial.

Condiciones a) Proporciona-
lidad con el peligro
ante el que la pena

reacciona.

b) Proporcionalidad
entre la pena y la res-
ponsabilidad del agen-

b) Proporcionalidad.
Es decir, que el perjui-
cio causado por la pe-

te. na sea menor del que
se derivaria de no cas-
tigar.
4. La influencia de la Escuela Positiva fue amplia, pero no defi-

nitoria de una nueva doctrina dominante en Derecho penal. Proba-
blemente influyé mas en los margenes del Derecho penal clasico, tales
como el desarrollo de la Criminologia (en coexistencia con la Dogma-

(5) Para la comparacion entre utilitarismo y retribucionismo puede verse H. L.
A. HART, Punishment and Responsability, Clarendon Press, Oxford, 1968, especial-
mente el Capitulo IX, y CARLOS SANTIAGO NINO, Introduccion al andlisis del Dere-
cho, Ariel, Barcelona, 1983, pp. 427-432, cuyo resumen utilizo en parte en estas com-
paraciones. En particular, sobre el utilitarismo y la justificacion de la pena, MARTIN
DIEGO FARRELL, Utilitarismo, Etica y Politica, Abeledo, Buenos Aires, 1983, pp. 212
y ss.
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tica Penal), el desarrollo de las medidas de seguridad, la configura-
cién juridica del tratamiento de los dementes, el Derecho penal de
menores, etc. No obstante, la polémica ha vuelto una vez mds a plan-
tearse a mediados de este siglo con ocasién de los procesos de refor-
ma de los cddigos penales en gran parte de Europa.

El influyente trabajo del Profesor Enrique Gimbernat «;Tiene un
futuro la Dogmadtica Juridicopenal?» data de 1970 (6) y tiene como
referencias principales la «Fundamentacion del Proyecto de Codigo
Penal aleman de 1962» y el «Proyecto alternativo», elaborado por
Baumann y otros, asi como los trabajos aparecidos con este motivo
en Alemania y en Espafia. En Suecia, la polémica se suscité también
en torno al Cddigo Penal de 1962, como queda de relieve en las obras
de Alf Ross «The Campaign against Punishment» (7) y «Skyld, Ans-
var og Straf» (8). En Inglaterra, por citar otro ejemplo significativo,
el debate sobre la pena de muerte, junto a las propuestas de reforma
elaboradas por la British Medical Association, son el marco de refe-
rencia de la obra de Barbara Wootton (9) (con la que principalmente
debatiria Alf Ross), mientras que el Informe de la Comisién Wolfen-
den de 1957 da lugar a la intervencion de lord Patrick Devlin, «The
Enforcement of Morais», y a los trabajos de H. L. A. Hart «Inmora-
lity and Treason» y «Punishment and responsability» (10).

La peculiaridad en este ultimo periodo de la discusion reside en
la interferencia activa de cientificos ajenos al mundo juridico, princi-
palmente psiquiatras, psicélogos y socidlogos (11), y, junto a ello,
en que las consecuencias finales de la critica al principio de culpabili-
dad llegarian mds lejos que en las discusiones anteriores: llegarian
hasta proponer la desaparicion de la pena y, por tanto, del Derecho
penal llevando a sus ultimas consecuencias los presupuestos que en
su dia formulara la Bscuela Positiva. Como dice Gimbernat: «La cri-
sis de la idea de la culpabilidad trae consigo la de la pena; y sin

(6) E. GIMBERNAT, ;Tiene un futuro la Dogmdtica Juridicopenal?, en «Estudios
de Derecho penal», Civitas, Madrid, 1981, pp. 105-130.

(7) A. Ross, The Campaign against Punishment, Scandinavian Studies in Law,
vol. 14, 1970, pp. 109-148.

(8) A. Ross, Skyld, Ansvar og Straf (Culpa, responsabilidad y pena), Berlingske
Forlag, Copenhage, 1970.

(9) Las obras de Bdrbara Wootton a las que se dedica el trabajo de Ross son
Social Science and Social Pathology, de 1959, y Crime and the Criminal Law, de 1963.

(10) PATRICK DEVLIN, The Enforcement of Morals, Oxford University Press, Ox-
ford, 1975. H. L. A. HART, Inmorality and Treason, en «The Philosophy of law»,
Oxford University Press, Oxford, 1977. Punishment and Responsability, Clarendon Press,
Oxford, 1968.

(11) E. GIMBERNAT, ¢ Tiene...?, cit., p. 107: «De nuevo estamos asistiendo, por
consiguiente, a la venerable polémica enriquecida ahora por los conocimientos de la
nueva sociologia y del psicoanalisis (cuyas tesis centrales encuentran una aceptacion
cada vez mas amplia)...» A. Ross, The Campaign..., cit., p. 111: «In our days, the
programme’s adherents are to be found mainly among psychiatrists, psychologists, so-
ciologists, and other experts with a ‘‘scientific’’ outlook...»
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pena no puede haber Derecho penal, y sin éste tampoco una Ciencia
del Derecho penal en sentido tradicional» (12). O, como dice Alf Ross:
«El sistema tradicional, que basa la punibilidad en la retribucién por
la culpa, deberia ser reemplazado, conforme a este punto de vista,
por un sistema disefiado como un instrumento de higiene social pre-
ventiva» (13).

Para Gimbernat, el objetivo ha sido combatir este «efecto domi-
no», es decir, demostrar que la existencia del Derecho penal no de-
pende del principio de culpabilidad. De acuerdo con su teoria, la cai-
da del principio de culpabilidad no arrastra consigo la caida de la
pena, ni del Derecho penal, ni, por ello, de la Dogmatica Juridicope-
nal. Para Ross, el objetivo era, en cierto sentido, el contrario: com-
batir los presupuestos seudocientificos que fundamentan la critica del
principio de culpabilidad, es decir, demostrar que ningiin requerimiento
cientifico exige excluir el principio de culpabilidad y que, por el con-
trario, es éste un principio bdsico para el Derecho penal (14).

La tesis de .Gimbernat es plenamente convincente en su parte posi-
tiva, esto es, en la defensa de la posibilidad de fundamentar suficien-
temente la pena, el Derecho penal y la Ciencia del Derecho penal
sin recurrir al principio de culpabilidad. Lo cual podemos suponer
que dejard tranquilos a los juristas.

Pero se equivoca al asumir como una necesidad cientifica la nega-
cién de la culpabilidad, y se equivoca también al pensar que el tinico
riesgo de esta negacion reside en el «efecto domind» que él rebate.
La tesis de Ross es, por otra parte, concluyente al sefialar cudl es
el verdadero peligro de la negacion del principio de culpabilidad, y
- al demostrar su innecesariedad cientifica. Esto significa que ambas
tesis podrian resultar compatibles al rebatir distintas consecuencias
del determinismo.

5. Gimbernat rechaza con suficiente fundamento las imputacio-
nes hechas por la doctrina clasica del libre albedrio contra la Escuela
Positiva y las nuevas formas ‘de determinismo. Efectivamente, de la
negacion del libre albedrio no se derivarian necesariamente la cruel-
dad ni la arbitrariedad del Derecho penal (Gimbernat, pag. 111), y
el Derecho penal puede encontrar otros apoyos valorativos; y no es
nada despreciable el argumento de Gimbernat sobre la crueldad y ar-
bitrariedad del Derecho penal en paises dominados por el libre arbi-
trismo, y la posicion humanista de algunos cualificados negadores de

(12) E. GIMBERNAT, ¢Tiene...?, cit., p. 107.

(13) A. Ross, The Campaign..., cit.,, p. 117.

(14) A. Ross, The Campaign..., cit., p. 136: «The moral stigma of punishment
must be assumed to be of particular importance for the ability of criminal legislation
to influence current moral attitudes». La negacion determinista de la culpabilidad par-
te, segin Ross, «of the false assumption that it is impossible to formulate and apply
a criterion of mental responsability, en error stemming from exaggerated demands on
the knowledge needed to make moral and legal judgements» (ibidem, p. 146).
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¢él, como Bauer. En segundo lugar, es también concluyente ¢l rechazo
de Gimbernat a la presuncién de que la negacion de la culpabilidad
traiga como consecuencia necesaria la invasion de la responsabilidad
por el resultado (Gimbernat, pdg. 122). Es en tercer lugar admisible
que, sin apelar al principio de culpabilidad, pueda encontrarse un
apoyo para defender la inimputabilidad de los enfermos mentales o
los menores (Gimbernat, pag. 125), y es, por fin, admisible que el
efecto inhibidor de la pena pueda hasta un cierto punto mantenerse
sin apelar a la culpabilidad (Gimbernat, pag. 115). Aunque en esta
ultima cuestion rozamos el filo de la navaja, es decir, cual es el alcan-
ce del efecto inhibidor que pretendemos atribuir al Derecho penal.

Donde he de separarme abiertamente de las contestaciones de Gim-
bernat es en tres puntos: primero, en que sea una exigencia cientifica
la negacién de la culpabilidad en base a las aportaciones del psicoa-
nalisis y demads «cientificos empiricos» (Gimbernat, pag. 110), o, lo
que es lo mismo, que esté fundada la afirmacion de Schmid en el
sentido de que «una criminalidad que tiene causas y una constatacién
de la culpabilidad son incompatibles» (citado por Gimbernat, pag. 106).
Segundo, en que cuando afirmamos el principio de culpabilidad, exi-
gimos que el juez tenga por demostrado en cada caso concreto que
el agente ha actuado con absoluta libertad, lo que segin Gimbernat
es imposible ya que ni siquiera podria afirmarlo el psicoanalista tras
afios de tratamiento (Gimbernat, pags. 109 y 110). Tercero, y el mas
importante: en que el mayor efecto inhibidor en la conciencia de los
ciudadanos se consiga prescindiendo del principio de culpabilidad, o,
dicho en otras palabras, que la pena sin culpabilidad sea mds razona-
ble y menos irracional que la pena con culpabilidad (Gimbernat,
pag. 115).

6. En relacion con el primer aspecto, creo que el punto de parti-
da de Gimbernat se basa en la recurrente confusion entre la ciencia
del Derecho y su objeto: el Derecho como sistema normativo. Parece
que la Ciencia del Derecho penal quiere, una vez mads, descontami-
narse de juicios de valor para autoafirmarse «cientificamente» (15).

La cuestion estriba en que apelar a la culpabilidad o no hacerlo,
suponer ¢l libre albedrio como base de un reproche moral o suponer
simplemente el peligro de la conducta como base de una medida inhi-
bitoria, son opciones que se realizan a nivel del objeto, esto es, al
nivel del sistema normativo penal como condiciones de justificacion.
Las condiciones de justificacion del sistema normativo no son trans-
feribles a las condiciones de verificacion de la ciencia que estudia
sisteméaticamente la composicion y funcionamiento de tal sistema nor-
mativo. Del mismo modo que un tratado antropoldgico no es menos
cientifico porque sistematice y explique el sistema de relaciones huma-

(15) Sobre el cardcter de la Ciencia del Derecho me he ocupado en Ei realismo
Juridico escandinavo, F. Torres, Valencia, 1981, pp. 201 y ss.
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nas en una sociedad primitiva, y mas cientifico si —hipotéticamente—
nos explicara la composicion y funcionamiento de « Walden II» o del
«Mundo Feliz», lo mismo ocurre en la Ciencia Juridica (16). Mi con-
viccidn es que la Dogmatica Juridicopenal con las funciones que le
atribuye Gimbernat (Gimbernat, pdgs. 127 a 129) (17) no seria mas
ni menos cientifica por interpretar un sistema normativo que apele
a la culpabilidad que por interpretar un sistema normativo que sélo
apele a la utilidad o a la defensa social (el mismo Gimbernat, pag. 129,
afirma que lo mismo interpreta leyes progresivas que reaccionarias).

Pero ademas, la tesis es inconcluyente porque se niega a si misma.
Gimbernat rechaza como herejia metafisica la apelacién al libre albe-
drio (pag. 108), pero admite que «se puede negar la posibilidad de
demostrar la libertad de decision en el caso concreto y, no obstante,
afirmar la dignidad de la persona y la idea del Estado Liberal de
Derecho» (pag. 111). Parece que al cerrar la puerta a una afirmacion
valorativa, se abren las ventanas a todas las demas. Porque el Profe-
sor Gimbernat tendra que admitir, y con él todos los deterministas,
que no ha existido, existe ni existira ciencia alguna que fundamente
empiricamente la dignidad humana. Es mds, si el psicoanalisis nos
hace dudar del libre albedrio, la Antropologia, la Historia y la Socio-
logia deberian hacernos dudar con mayor fundamento de la libertad,
de la igualdad o de la interdiccion de crueldad entre los hombres,
es decir, de la dignidad humana.

Estas consideraciones debieran ser suficientes para resituar el pro-
blema de la culpabilidad donde tiene realmente su sede: en la relacién
del Derecho penal con los valores.

Esto permite establecer una primera conclusién: tiene razén Gim-
bernat cuando afirma que la negacion del principio de culpabilidad
no arrastra consigo la negacion de la pena, del Derecho penal y de
la Dogmatica Juridicopenal. Pero hay que sostener, en contra de su
tesis, que afirmar el principio de culpabilidad no es incompatible con
la constatacién de que la criminalidad tenga causas y que no constitu-
ye ninguna base irracional para ¢l Derecho penal ni para la Ciencia
del Derecho penal. Para el Derecho penal constituye una base valora-
tiva, no necesariamente irracional. Para la Ciencia del Dérecho penal
es absolutamente indiferente.

7. El segundo aspecto se refiere a la imposibilidad «de demostrar
si una persona concreta en una situacion concreta ha cometido un
determinado delito» (pag. 109), lo que constituye, segiin el punto de
vista que critico, una batalla perdida y una provocacién a los especia-
listas.

(16) Véase la conocida proyeccion caricaturesca de A1 Ross, en 7 T, Abele-
do, Buenos Aires, 1961.

(17) Véase también, y en el mismo sentido, N. LUMMANN, Sistema Juridico y Dog-
madtica Juridica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1983 (OriG, Rechissys-
tem und Rechtsdogmatik, W. Kohlhammer, Stuttgart, 1974).
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Efectivamente, la demostracion de la libertad de la voluntad como
dato empirico seria imposible en abstracto y en concreto, pero no
es eso lo que pretende la afirmacién del principio de culpabilidad.
Lo que, por el contrario, significa es que el juez, al condenar a un
inculpado imponiéndole una pena prevista por la ley penal, trata al
imputado como si fuera un ser racional y libre, como si tuviera una
conciencia a la que dirigir un reproche moral contenido ya en la nor-
ma. El sistema penal asi concebido, y el juez al aplicarlo, parten de
1a libertad de albedrio de todos los hombres normales, y sitian como
excepcion la inimputabilidad de algunos (menores, dementes) o la in-
imputabilidad de cualquier persona en determinadas circunstancias que
le eximen de culpabilidad (ciertas circunstancias eximentes). El libre
albedrio actuia asi no como un dato empirico que el juez debiera com-
probar, sino como un presupuesto valorativo general del sistema que
convierte a la reaccion penal en un reproche con contenido moral.

Esta opcion valorativa tiene limites que nadie parece discutir, co-
mo el caso de los dementes, pero tiene limites puramente convencio-
nales, como demuestra paradigmaticamente la diferencia con que ca-
da sistema penal resuelve la minoria de edad penal.

En conclusion, hay un error en la tesis de que libre albedrio es
indemostrable en el caso concreto, porque el tratar a los hombres
como seres libres es un presupuesto valorativo general que no exige
demostracion o prueba en el caso concreto, mas bien exige demostra-
cion en el caso concreto la negacion del libre albedrio (18).

También en este aspecto la tesis de Gimbernat es inconcluyente
porque afirmar la dignidad de la persona o su igualdad ante la ley
deberian exigir en el caso concreto —de acuerdo con idéntica tesis—
que el juez comprobase empiricamente que el inculpado tiene digni-
dad, lo que evidentemente es imposible.

8. Finalmente, hay que abordar la ultima discrepancia que sos-
tengo. Aclaradas las cuestiones anteriores, se presenta como una me-
ra opcion valorativa respecto a la funcién del Derecho penal el conce-
birle como sistema de medidas inhibitorias para la defensa social o
concebirle como un sistema de sanciones que contienen reproche mo-
ral apelando a la culpabilidad.

Imaginemos que un padre con unas profundas convicciones laicas
y cientificas llegara a la conclusion de que es incapaz de decidir en
términos absolutos cuando sus hijos actuan culpablemente o no, ya

-(18) «Todas y cada una de las condiciones que la ley requiere para poder estimar
la exencién de responsabilidad criminal, son condiciones de excepcién que necesitan
probarse bien por resultado de los hechos tales cuales se conceptuan justificados, bien
por virtud de declaracion expresa y especial del Tribunal ‘‘a quo’’» (Tribunal Supre-
mo, sentencia de 23 de febrero de 1891). «Las causas de exencidn de responsabilidad,
como excepciones del principio de la intencionalidad del agente, que siempre se presu-
me, han de constar probadas en toda su integridad...» (Tribunal Supremo, sentencia
de 1 de febrero de 1894). En este sentido la Jurisprudencia ha sido constante.
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que la conducta de éstos viene obviamente determinada por multitud
de factores genéticos y sociales que escapan a su control y a su cono-
cimiento. Decide entonces prescindir de todo sentimiento de culpabili-
dad y, con el tinico propdsito de que la vida familiar funcione, esta-
blece una serie de medidas mecanicas para disuadir a sus hijos de
ciertas conductas. Aunque esto sea irrelevante, pudiera incluso darse
el caso de que nuestro buen padre fuera un ferviente admirador de
Skinner y llegara también a la conclusion de que los mejores elemen-
tos disuasorios, y los mas disuasores por otra parte, consisten en un
sofisticado sistema de pequefias descargas eléctricas .ante los actos no
admisibles en la convivencia familiar.

Sea que llegue a este extremo o no, la cierto es que, si el método
empleado es eficaz, sus hijos podrian llegar a tener un comportamien-
to perfecto, pero me temo que sus hijos nunca llegarian a tener con-
ciencia moral; es decir, nunca llegardn a comportarse como . hombres
libres porque no fueron educados como hombres libres.

Posiblemente asi sea mds facil reinterpretar hoy la obsesion de
Kant por aclarar que el juicio de culpabilidad es un juicio sintético,
y que la ley penal es un imperativo categdrico. Con palabras de Kant:
«Asi, pues, si se supone la libertad de la voluntad, la moralidad surge
a continuacion por el mero andlisis del concepto» (19).

Si no se supone la libertad de la voluntad, la moralidad no surge.
Por tanto, la cuestion no es una cuestién metafisica ni cientifica, es
una eleccidén que tenemos que hacer sobre la funcidn social del Dere-
cho penal. La opcién no es entre prevencién y retribucién, porque,
como dice Ross, la idea de culpa y de responsabilidad moral no es
alternativa a la prevencion, «porque la desaprobacion (o el reproche
cuando se expresa directamente al acusado) es en si misma una forma
de conducta reactiva con una funcién (preventiva) de influir en la
conducta... El castigo, incluso una multa, no se experimenta solo co-
mo el precio a pagar por cometer un delito en la forma en que uno
paga la entrada del cine. Debe asumirse que el estigma moral del
castigo tiene una importancia particular en la capacidad de la legisla-
cién penal para influir las actitudes morales generales... el aspecto
moral del sistema penal, la desaprobacion moral que caracteriza a
la pena es, a través de su influencia en los sentimientos y actitudes
morales, de una significaciéon decisiva para la funcidn preventiva del
sistema» (20).

St una infundada urgencia cientifico-positiva lleva a alguien a op-
tar por la desmoralizacion del sistema penal, debera asumir que ha
prescindido de educar moralmente a los ciudadanos mediante el Dere-

(19) E. KaNT, Cimentacion..., cit., p. 136, y concluye KaNT, afirmando que «te-
nemos que atribuir a todo ser dotado de razén y de voluntad esta propiedad de deter-
minarse a obrar bajo la idea de libertad» (pp. 138-139).

(20) A. Ross, The Campaign..., cit., pp. 136-137..
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cho, porque so6lo «la capacidad de actuar espontaneamente, y de ele-
gir entre alternativas; de tomar y mantener decisiones, de revisar las
decisiones y cambiar racionalmente de opcién, de sentirse culpable
y de sentir orgullo por los éxitos... es lo que hace posible la mora-
lidad» (21).

Ross concluye su discusion con Barbara Wootton diciendo que
mientras no se inventen pildoras anticrimen los juristas «tendran que
insistir en que son las fuerzas morales las que aglutinan la sociedad,
y, por ello, que son esas mismas fuerzas las que la legislacién penal
debe intentar movilizar en la lucha contra el crimen» (22).

O dicho con palabras de MacCormick: «Permitamos que el Dere-
cho se funde en la mera coercion, y todos seremos los perdedores» (23).

(21) MARrY WARNOCK, Ethics since 1900, Oxford University Press, Londres, 1960
(reimpresion 2.* edicion 1971), p. 146.

(22) A. Ross, The Campaign..., cit., p. 147.

(23) NEeiL MacCormick, Legal Right and Social Democracy, Clarendon Press, Ox-
ford, 1982, p. 246.
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El objeto del presente estudio es proponer una reflexién, compa-
rando la antigua regulacion del delito de violacion en el Codigo Pe-
nal, con la reforma introducida por la Ley Organica 3/1989, de 21
de junio, de actualizacion del Codigo Penal.

Se ha buscado como punto de partida el estudio jurisprudencial
del antiguo delito de violacién, centrandolo en tres sentencias del Tri-
bunal Supremo, que quiza signifiquen una cierta evolucion en el tra-
tamiento de la violacion, cuando han surgido nuevas manifestaciones
de la conducta tipica, como son la penetracién anal y la oral. Como
se sabe, y en relacion con estas figuras, el Presidente de la Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo elevd una exposicion detallada al Go-
bierno, a través del Ministro de Justicia y en uso de la facultad que
confiere al intérprete de la ley el articulo 2, parrafo segundo, de nues-
tro Cddigo Penal, razonando la incriminacidon mads severa de tales
hipétesis del antiguo delito de abusos deshonestos. También resultara
ilustrativo el tratamiento que, tanto el Proyecto del afio 1980 como
la Propuesta de 1983, confieren a la penetracién anal, que configuran
como una figura intermedia entre la violacién propiamente dicha y
el delito de abusos deshonestos.

Terminaré este modesto estudio con una referencia al Anteproyec-
to de Ley Organica de actualizacion del Codigo Penal, en el que se
contenian subtipos del delito de violacidn, posibilidad que desaparece
en el Proyecto, aunque determinadas enmiendas del Grupo Parlamen-
tario Socialista han conseguido un texto definitivo que contempla di-
versas manifestaciones de la conducta tipica. Merece la pena resaltar
ya desde el principio cémo dichas enmiendas se presentan en el Sena-
do, por el Grupo Parlamentario referido, sin que ni el Consejo Gene-
ral del Poder Judicial ni los propios redactores del Anteproyecto ha-
yan podido opinar sobre el texto definitivo.

Quiza en la actualidad el nimero de ataques sexuales que se co-
meten es menor, en proporcion a la densidad de poblacién, y, aun
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en numeros absolutos, a cualquier época pasada, pero lo que es mas
importante, la publicidad, las detenciones y las condenas, y, sobre
todo, la repulsa de la sociedad crece constantemente. Ese paso de
lo velado, lo oculto y lo vergonzoso a la conciencia publica es una
muestra clara de como el respeto humano ha de ser un claro pilar
de nuestra civilizacion. La solidaridad por parte de la sociedad ha
de ser decisiva, para que progrese en el camino de la correcta incrimi-
nacion de unos delitos especialmente brutales, odiosos e inhumanos,
que tan sélo deshonran (en la antigua terminologia de nuestro cuerpo
legal) a quienes los cometen. '

I. EL ANTIGUO DELITO DE VIOLACION
EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO.
ESPECIAL CONSIDERACION DE LAS SENTENCIAS
DE 1 DE JUNIO DE 1981, 20 DE MAYO DE 1985
Y 7 DE NOVIEMBRE DE 1987

Para el Tribunal Supremo, violacion ha sido yacer y yacimiento
se entendia como trato carnal entre hombre y mujer. Luego la refe-
rencia a la conducta heterosexual en el tipo condicionaba que el yaci-
miento se refiriera a la penetracién vaginal (1). Esta ha sido la inter-
pretacién undnime jurisprudencial, aunque, como veremos a
continuacién, no exenta de controversia. A este respecto, he elegido
las tres sentencias del Alto Tribunal mencionadas anteriormente vy,
precisamente, éstas porque pienso que quizd ponian de manifiesto una
cierta evoluciéon en el pensamiento jurisprudencial.

La primera (STS 1-6-1981), parte de un completo confusionismo
creado en los propios hechos declarados probados por la Audiencia,
al no pormenorizar en tal relato como y de qué manera se lleva a
cabo la agresion a la victima utilizando tan sélo un laconico «obli-
go», que a lo que obligd es a casar la sentencia y dictar otra mucho
mas benigna en cuanto a la pena, por entender el Tribunal Supremo
que no se habia cumplido el tipo de la violacién real y que a lo
sumo estabamos ante un supuesto de estupro de prevalimiento. Vere-
mos a continuacidén como en esta ocasion, ademds de yacimiento pro-
piamente dicho, segin la antigua regulacion, hubo penetracién anal.
La segunda sentencia (STS 20-5-1985) se pronuncia sobre una viola-
cién, en la que ejerci la acusacién particular en representacion de
la victima, y en la que el Tribunal Supremo aplicé la agravante de
ensaflamiento porque durante dos horas la victima soporté un brutal

(1) Cfr., entre otras, sentencias del Tribunal Supremo de 2-8-1984, 15-7-198S,
25-2-1986, 26-9-1986, 3-11-1986, 24-11-1986, 8-6-1987, 7-3-1988, 10-5-1988 y 27-5-1988.

(2) Aqui omite la sentencia referirse en concreto a los actos libidinosos que consis-
tieron precisamente en penetracion anal y oral.
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ataque sexual, que incluyd violacién propiamente dicha y también pe-
netracién anal y oral. La ultima sentencia (STS 7-11-1987) es la que
motiva la exposicion al Gobierno.

Los hechos probados de la sentencia del Tribunal Supremo de 1
de junio de 1981 establecen «que el procesado, R. V. O., cuando
se hallaba bajo los efectos de una fuerte intoxicacidon etilica y de sus-
tancias estupefacientes, sobre las 22 horas del dia 28 de noviembre
de 1979, se acercd, en compaiiia de un amigo, a un vehiculo estacio-
nado en C., en cuyo interior se encontraba la joven M. B. L., de
diecisiete afios de edad, acompafiada de su novio J. L. [., de veinte
afos, ¢ introduciéndose el procesado en el vehiculo les conminé a
que lo llevasen a la playa de P., a lo que accedieron. En el trayecto
el procesado se proveyo de un destornillador de las herramientos del
vehiculo, lo que utilizé como instrumento amenazador, y asi ordend
durante el camino al conductor que parase y que comprara tabaco
en un bar cercano y, al regresar éste a los pocos minutos diciendo
que estaba cerrado, aprovechd esta oportunidad M. para darse a la
fuga, pero fue perseguida y obligada a regresar al coche. Al llegar
a P., el procesado volvid a ordenar a J. que fuese a buscar tabaco,
esta vez con el coche, y al quedar solos ‘‘obligd’> a M. a subir a
unas rocas apartadas, donde abusé de ella, introduciéndole el pene
en la boca, en el ano y en la vagina, desflorandola; a continuacion
bajaron a la carretera donde fueron encontrados, y detenido el proce-
sado por la Guardia Civil, alertada por J.».

La Audiencia considerd los hechos como constitutivos de un deli-
to de violacién del articulo 429.1 del Cédigo Penal, concurriendo en
la conducta del acusado la atenuante de embriaguez no habitual co-
mo muy calificada e impuso una pena de seis afios y un dia de pri-
sidon mayor. Interpuesto el correspondiente recurso por la defensa,
el Tribunal Supremo casd la sentencia de la Audiencia y dicto otra
por la que consideraba los hechos como constitutivos de un delito
de estupro de prevalimiento del articulo 434.1 del Codigo Penal, apli-
cando la misma atenuante como muy calificada, e impuso una pena
de seis meses de arresto mayor. En los Fundamentos de Derecho de
la sentencia se establece «que sin que el factum delate una particular
situacion de riesgo o peligro inmediato para las personas del conduc-
tor y su novia... y, ciertamente que la noche, la soledad y la incierta
y anormal situacion creada facilitaron de hecho la accidn del acusado
con correlativa desventaja para la mujer... que no puede calificarse
el gravisimo delito imputado... debe llevarse la conducta del acusado
al campo de aplicacion del parrafo primero del articulo 434 del Codi-
g0 Penal, en atencidén-a que la persona agraviada es menor de diecio-
cho aifios...». En este sentencia se pone de manifiesto como es del
todo absolutamente necesario que los hechos probados establezcan
con absoluta claridad y precision la manera de llevarse a cabo la con-
ducta tipica. Aunque, en mi opinién la palabra «obligé» se podia
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haber interpretado como sindonimo de fuerza o intimidacion. Cuando
te tienen que obligar a hacer algo, es obviamente porque no querias
hacerlo. Pero hay ademas otra cuestidn, y es que ni la Audiencia
ni el Tribunal Supremo consideran dicha conducta constitutiva mas
que de un solo hecho delictivo (violacién o estupro), cuando en los
hechos probados si se dice con absoluta claridad que ademas de yaci-
miento hubo penetracién anal.

Los hechos probados de la sentencia del Tribunal Supremo de 20
de mayo de 1985 establecen «que entre las 4,30 y las 4,45 horas del
1 de agosto de 1981, J. A. G., de veinticuatro afios, se dirigi6 a
la calle C. para coger un autocar que la trasladaria a su lugar de
trabajo como agente de taquilla del Metropolitano de Madrid. Tal
autocar era habitualmente conducido por A. C. P. conocido de vista
de la viajera. Cuando ésta se acerco al autocar, vio sentado en el
asiento del conductor al que ha reconocido ser el procesado A. D.
P., y extrafada le pregunto si no iba A., el conductor habitual, con-
testandole el proceso que iba él. Seguidamente ella subid al autocar
y una vez dentro el procesado se arrojé sobre ella golpeandola, arran-
cadndola la ropa, echandola después sobre los asientos traseros del
autocar le oprimid el cuello con las manos y realizando el acto sexual
completo, siguiendo después de realizado el acto carnal golpeindola
y maltratandola durante unas dos horas, durante las que, teniéndola
desnuda, continu¢ realizando actos libidinosos con ella (2), y golpean-
dola y maltratandola hasta que entre las 6,30 y 6,45 llegé A. C. P.,
al que se acercé J. A. G., y mientras éste la atendia el procesado
aproveché para huir. J. A, G. fue atendida en el Equipo Quirtirgico
de Buenavista, donde le apreciaron ‘violacion, desgarro profundo de
vagina, intento de estrangulamiento, hematomas en diversas partes
del cuerpo y epistaxis traumatica’’. El procesado ha sido condenado
entre los afios 1974 y 1980 a cuatro penas de arresto mayor y multa.
J. A. G. sufrié una fuerte depresion nerviosa que impidio el trata-
miento quirdrgico de sus lesiones y desgarro hasta el 17 de septiem-
bre, tardando en curar otros catorce diasy.

La Audiencia consideré los hechos como constitutivos de un deli-
to de violacion del articulo 429.1 del Cédigo Penal, concurriendo en
la conducta del acusado las agravantes de ensafiamiento, nocturnidad
y reincidencia, imponiendo una pena de dieciocho afios de reclusién
menor. Interpuesto el correspondiente recurso para la defensa del acu-
sado, el Tribunal Supremo confirmd en todos sus pronunciamientos
la sentencia de primera instancia. La novedad que introduce esta sen-
tencia es la aplicacion de una agravante como el ensafiamiento, que
histéricamente se habia referido a los delitos contra la vida y la inte-
gridad personal. Evidentemente, como vivi de cerca la tramitacion
y resolucion de este asunto, tal planteamiento me consta surgid en
el animo del juzgador como consecuencia del brutal ataque sexual
que sufrié la victima, ataque que como ya referi con anterioridad



El delito de violacion: la conducta tipica 575

incluyd, ademds de yacimiento, penetracién anal y oral. Se planted
en aquella ocasién la necesidad de agravar (con el juego de las agra-
vantes genéricas) la violacion cldsica como yacimiento, porque habian
concurrido las hoy nuevas manifestaciones de la conducta tipica (pe-
netracién anal y oral), que el Tribunal no quiso penar por separado,
como deberia haber hecho en una correcta incriminaciéon. Me constan
todas las criticas que se pueden hacer a la aplicacién de la agravante
de ensafiamiento, respecto de la lesion del bien juridico protegido li-
bertad sexual, pero aun a riesgo de inexactitud técnica, esta sentencia
supuso evidentemente, en mi opinidn, un paso adelante. Aun utilizan-
do la via de la agravacién que no era la correcta, sino la de su incri-
minacién independiente. '

Los hechos probados de la sentencia del Tribunal Supremo de 7
de noviembre de 1987 establecen «que sobre las 0,20 horas del dia 22
de julio de 1985, el procesado J. M. B., de veinte afios de edad y
sin antecedentes penales, abordd a I. L. H., de veinticinco afios de
edad, cuando ésta se introducia en el ascensor del inmueble donde
vivia, tras haberle facilitado el acceso, al llamar aquél con los nudi-
llos en el portal de entrada y creer ella que se trataba de un vecino,
y una vez dentro del ascensor el procesado, que habia pulsado un
piso mads elevado del que habia pulsado la victima, le conmind con
una navaja a que la entregara el dinero que llevaba, consiguiendo
apoderarse de 2.900 pesetas. A continuacién y por espacio de unos
veinte minutos, durante los cuales mantuvo el ascensor en movimien-
to de ascenso y descenso, y siempre bajo el amedrantamiento de la
navaja, le hizo poner de rodillas, obligdndole a chuparle el pene, y,
rompiéndole con la navaja las bragas, le introdujo el miembro viril
por el ano, estando ella agachada. A continuacidn, y al descender
el ascensor a la planta baja por haberlo llamado un vecino, el proce-
sado se dio a la fuga, perseguido por éste, a quien la ofendida alertd,
siendo detenido por un funcionario de policia, habiéndose recuperado
lo sustraido. La ofendida sufre un cuadro de reaccién psicotica de-
presiva consecutivo a la agresion sexual sufrida que comporta la im-
posibilidad de disfrutar de los placeres de la vida cotidiana, insom-
nio, estado de dnimo totalmente deprimido, escaso rendimiento en
¢l trabajo y temores a salir de casa y a coger el ascensor, necesitando
tratamiento médico y psicoterapia de apoyo por tiempo no determi-
nado. El procesado sufre una neurosis obsesiva de caracteristicas fuer-
temente psicopadticas, con el resultado de un comportamiento antiso-
cial, llevandole a una perturbacion, siquiera no grave, de la mente
en relacion con los hechos de matiz sexual».

La Audiencia considerd los hechos como constitutivos de un deli-
to de abusos deshonestos previsto y penado en el articulo 430 del
Cddigo Penal, concurriendo en la conducta del acusado las circuns-
tancias modificativas de agravante de abuso de superioridad y ate-
nuante de enajenacién mental incompleta, a la pena de tres afos de
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prision menor. Interpuesto recurso de casacién por la representacidon
de la acusacion particular por infraccion de ley por inaplicacion del
articulo 429.1 del Cédigo Penal, el Tribunal Supremo confirma la sen-
tencia de la Audiencia, «acordando elevar al Gobierno de la Nacidén
Exposicion Motivada en orden a la promocidn, si lo estima oportuno,
de un Proyecto de Ley que parifique punitivamente el yacimiento na-
tural con mujer producido contra o sin su voluntad, con los obteni-
dos en las mismas condiciones con personas de cualquier sexo».
Tal Exposicion Motivada establecia lo siguiente:

«Excmo. Sr.:

Haciendo uso de lo prevenido en el articulo 2, apartado primero,
del Codigo Penal, esta Sala Segunda del Tribunal Supremo tiene el
honor de exponer a V.E. lo siguiente:

1. El respeto total ¢ incondicionado al principio de legalidad con-
sagrado en el articulo 25 de nuestra Constitucion, de larga, fecunda
y firme tradicion en Espafa y en los paises de nuestro entorno juridico
y cultural, obliga a considerar a la ley como tnica fuente del Derecho
penal y, por consiguiente, a no realizar interpretaciones contrarias a
su texto, mucho menos cuando el hacerlo pudiera suponer un desfavo-
recimiento del inculpado.

2. No son infrecuentes los supuestos ¢n los que han de enjuiciarse
conductas que a la luz del texto legal han de calificarse inequivocamen-
te de abusos deshonestos del articulo 430 del Cédigo Penal y no de
violacién del articulo 429 del mismo texto legal a pesar de las gravisi-
mas consecuencias de toda indole que tales hechos conllevan. Nos refe-
rimos principalmente al coito anal, que a pesar de sus connotaciones
se viene Considerando, tanto el heterosexual como el homosexual, co-
mo delito de abusos deshonestos en los términos acabados de indicar
tipificados en el articulo 430.

3. La realidad social conformadora de la interpretacion de las nor-
mas juridicas, conforme el articulo 3.1 del Cédigo civil, que tiene vo-
cacién generalizadora y cuasi constitucional y que alcanza en el campo
penal una inferior proyeccién por cuanto acaba de indicarse, creemos
que puede y debe servir también para intentar construir un sistema
juridico arménico y homogéneo, lo mdas préximo posible a las legiti-
mas y generalizadoras inquietudes y exigencias de la Comunidad a la
que sirve y a un principio de equilibrio en cuanto a los valores o bienes
juridicos protegldos y las penas a ellos asociadas.

4. La invasion sexual a través del coito en sus varias mamfestacm-
nes de una mujer o de un hombre, mediante la intimidacién o la fuer-
za, acarrea unas consecuencias muy graves, de tipo fisico a veces vy,
sobre todo, psiquico, como lo son las profundas depresiones y obsesio-
nes que en ocasiones limitan o impiden una vida normal durante largo
tiempo, a veces indefinido, segiin la edad y circunstancias del agravia-
do, y hasta incluso reacciones patoldgicas permanentes dentro de la
personalidad de la victima referida al sexo.

5. Esta situacion, Excmo. Sr., viene proyectandose a mujeres y
hombres. La propia terminologia aceptada y asumida por el comin
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"de las gentes se refiere a las violaciones como sinénimo de practica
sexual vaginal y anal, e incluso acaso de forma mds distante bucal,
y en este sentido los medios de comunicacion ofrecen constantes ejem-
plos en orden a la gravisima situacidon de jévenes internos en estableci-
mientos penitenciarios y a los jovenes en general de uno y otro sexo,
que son objeto de practicas como las que acaban de indicarse, son
estigmas profundos, a veces irreversibles en cuanto gravisimo atentado
a algo tan elemental y primario como lo es la libertad.

6. La diferencia punitiva entre la violacion que lleva aparejada
la pena de reclusion menor y los abusos deshonestos violentos que tie-
nen asociada la de prisién menor, no parece que tenga suficienté justi-
ficacion en estos casos.

7. La Propuesta de Anteproyecto de’ Codigo Penal que con una
Introduccién de V. E. se publicé en 1983, distingue con acierto el yaci-
miento con una mujer usando fuerza o intimidacién o con mujer me-
nor de doce afios al que incorpora la pena de prision de seis a doce
afios (art. 169.1 y 2); el yacimiento con una mujer privada de sentido
o abusando de su enajenacion, si no concurren las anteriores circuns-
tancias, con prision de cinco a diez afios (art. 170); el acceso carnal
con cualquier persona no previsto en los articulos anteriores, concu-
rriendo alguna de las circunstancias en ellos sefialadas, con prisién de
cuatro a ocho afios (art. 171), y, finalmente, al abuso sexual de cual-
quier persona, concurriendo alguna de las circunstancias expresadas en
los articulos anteriores, en los que se impone la pena de prisidn de
seis meses a tres afos, sin que como se deduce de lo expuesto contem-
ple tampoco la situacion que ahora se expone y eleva a la alta conside-
racién de V. E. El problema queda, pues, a juicio de esta Sala, en
esta importante Propuesta de Anteproyecto, sin resolver.

8. La doctrina cientifica aporta como siempre consideraciones de
interés. Sin propésitos exhaustivos podemos citar, entre otras, las si-
guientes:

Bustos Ramirez estima que el sujeto activo de la violacién sélo pue-
de ser el hombre, ya que se exige el yacimiento que implica la realiza-
cion del coito, y sujeto pasivo solo puede ser la mujer. Ciertamente,
dice se trata de una restriccion discriminatoria, pues no se ve la razon
para que la violacion entendida como yacimiento no pudiera tener co-
mo sujeto activo a una mujer y como sujeto pasivo a un hombre.
Tampoco se ve la razén para restringir la violacién al yacimiento como
coito y lo légico seria extenderla a todo tipo de relacién sexual seme-
jante a la del coito heterosexual. El comportamiento implica una acti-
vidad heterosexual anal (Manual de Derecho Penal, Parte Especial, pag.
134 y ss. Cfr. Carmona 1982, pag. 4 y ss., Gonzalez Rus, pag. 338
y ss., citados por Bustos, que con razdn critica esta restriccion).

Luzén (Compendio de Derecho Penal. Parte Especial, 1987, pag.
81) sefiala como elemento negativo del delito de abusos deshonestos
que si el sujeto activo es el hombre y el pasivo la mujer, no haya
animo de realizar el coito vaginal. El anal, dice, tanto homosexual
como heterosexual, constituye este delito.

Rodriguez Ramos estima que la conducta en el delito de violacion
esta expresada en el verbo ‘‘yacer’’, término equivoco que, sin embar-
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g0, es unanimemente interpretado como cépula o conjuncién carnal
(Compendio de Derecho penal, Parte Especial, 1987, pag. 176).

Rodriguez Devesa estima que no pueden ser victimas de este delito
de violacion los varones. En esto, dice la ley es terminante (Derecho
penal espaiiol. Parte Especial, 1987, con la colaboracién de Alfonso
Serrano Gomez, pag. 177).

Desde el punto de vista jurisprudencial, la doctrina es uniforme
y constante y no parece que hubiera otro camino dado el contenido
del texto legal. Ni el en ensanchamiento era ni es posible, porque vul-
neraria el principio de legalidad, ni tampoco cabia hacerlo en relacién
con las mujeres, porque hubiera representado un quebrantamiento del
principio de igualdad. No caben en este punto interpretaciones correc-
toras en perjuicio del reo. :

Esta Exposicion no pretende otra cosa, Excmo. Sr., que llamar la
atencién del Gobierno sobre un problema que preocupa a la Sala por
el numero relativamente frecuente de casos de las circunstancias apun-
tadas y por las consecuencias especialmente graves, sociales e indivi-
duales, que estos hechos producen. La realidad social y lo que parece
que son inquietudes y exigencias legitimas comunitarias se inclinan por
una modifacion legislativa en este sentido.

Todos los delitos que se cobijan en este Titulo son vulneraciones
graves a la libertad sexual, salvo excepciones cualificadas, y, por consi-
guiente, parece oportuno que en su proteccién y punicién se tengan
en cuenta los efectos que cada uno de ellos produce.

Acaso fuera oportuno configurar dos modalidades delictivas: abu-
sos graves a la libertad sexual, en la que se comprenderian las actuales
violaciones de mujer por un hombre, que muy probablemente sigue
conservando especificas connotaciones; el coito anal producido con vic-
tima hombre o mujer, y aquellas otras agresiones brutales, como la
introduccién en vagina o ano de cualquier objeto capaz de provocar
no sélo lesiones fisicas muy graves, sino también gravisimas afecciones
psiquicas como la Sala ha tenido oportunidad de conocer, hechos que
se penarian (con efectividad superior a la actual) con prisién de ocho
a diez afios, por ejemplo.

Abusos menos graves que lo serian todos los demas (salvo los tipi-
ficados como faltas), que serian castigados con prision de cinco a siete
afios, por ejemplo. '

Por consiguiente, si existe desde el punto de vista social y en orden
a sus efectos principales una evidente analogia, sino casi identidad en
el hecho de unas y otras penetraciones violentas (y en este sentido pue-
de citarse la opinién de Cobo del Rosal, Ferrer Sama, etc., ademds
de los criterios ya citados, entre otros muchos), aunque no haya en
sentido propio yacimiento o acceso carnal en su acepcién mads restrin-
gida, parece oportuno, y esto es lo que en definitiva eleva la Sala a
la superior consideracion de V. E., que se reflexione si los argumentos
que hemos utilizado son validos sobre oportunidad de llevar a cabo
por via legal, que no es otra que la de la ley organica, la correspon-
diente reforma para parificar en la pena este tipo de agresiones bruta-
les y de extraordinaria gravedad para las victimas y la propia sociedad,
con secuelas fisicas, psiquicas y morales de incalculable trascendencia.
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distinguiéndolas de otro tipo de abusos o ataques a la libertad sexual
que ofrecen sin duda un inferior rango y significacion.

Como es bien conocido, el propdsito de V. E. de preparar la pre-
sentacion de un estudio definitivo de nuevo Cddigo Penal de manera
mas. 0 menos inmediata, la Sala, con esta Exposicién y con cuantos
problemas andlogos se presenten ante ella, pretende contribuir dentro
de sus posibilidades a ofrecer a V. E. a través del articulo 2 del Cédigo
Penal estas expresiones de su inquietud frente a problemas penales que
al ser contemplados bajo el prisma judicial alcanzan a veces unas di-
mensiones y perfiles muy especificos.

Madrid, a 2 de noviembre de 1987.—Fdo.: Enrique Ruiz Vadillo.»

II. EL ANTIGUO DELITO DE VIOLACION PARA
LA DOCTRINA CIENTIFICA. NUEVAS MANIFESTACIONES
DE LA CONDUCTA TIPICA

No pretendo en este apartado hacer una detallada exposicion doc-
trinal sobre la ya antigua figura de la violacion en nuestro Derecho
Penal y ello por dos motivos: el primero, porque hay excelentes tra-
bajos y monografias sobre ¢l tema (3), y el segundo, porque tampoco
es el objeto del presente estudio tal exposicidon, sino un andlisis divul-
gativo de la actual situacion. _

La Doctrina se ha mantenido casi unanime en cuanto a la inter-
pretacion de yacimiento como penetracion vaginal, interpretacién con-
dicionada, como hemos dicho, por el propio tipo penal (4). Algin
autor se ha pronunciado por una interpretacién amplia del término
yacimiento, como sindénimo de acceso carnal, le cual no parece de
todo punto acertado, méxime cuando el propio legislador ha emplea-
do distinta terminologia para referirse a uno (art. 429) u otro tipo
penal (arts. 434 y 435) (5).

(3) Vid., entre otros, GoNzALEZ Rus, La violacidn en el Cddigo penal espafiol,
Granada 1982, y El bien juridico protegido en el delito de violacion, Salamanca 1982;
ORTs BERENGUER, El delito de violacidn, Valencia 1981; Diez RipoLLES, La protec-
cion de [ a libertad sexual, Barcelona 1985, y El Derecho penal ante el sexo, Barcelona
1981; Samnz CANTERO, La reforma del Derecho penal sexual, «xADPCP», 1978; CASAS
NOMBELA, Los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales en la PANCP, «Revis-
ta Complutense», nim. 6, monogréfico, Madrid 1983; GIMBERNAT ORDEIG, La mujer
y el Cadigo penal espafiol y Sobre algunos aspectos del delito de violacion en el Codigo
penal espafiol, «Estudios de Derecho penal», Civitas monografias, Madrid 1976; CAR-
MONA SALGADO, Los delitos de abusos deshonestos, Bosch, 1981,

(4) Vid., por todos, MuNoz CONDE, Derecho penal. Parte Especial, 7.% ed., Va-
lencia 1988, quien afirma que «tanto del sentido literal del término ‘‘yacer”’, como
de Ia referencia expresa al sujeto pasivo femenino, se deduce que el coito ha de ser
heterosexual vaginal, quedando excluido del ambito de la violacion el coito anal».

(5) Vid. CoBo DEL RosaL, La supresion del articulo 428 del Cddigo penal de 1944
por el texto revisado de 1963, «xADPCP», 1964, pp. 67 y ss., y GONzZALEZ Rus, 0b.
cit., «La violacién...», p. 338, quien refiriéndose al coite vaginal y anal afirma que
«son cavidades naturales en las que la penetracion se produce de forma similar».
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Muchos eran los problemas dignos de consideracion que planteaba
la antigua regulacion de la violacidn. Para empezar el relativo a los
sujetos de tal delito. Activo el hombre, pasivo la mujer, con todas
las criticas que pudieran y debieran hacerse desde una perspectiva
de «lege ferenda», pues ningin argumento podia resultar convincente
para mantener tal discriminacion que viola flagrantemente el articu-
lo 14 de nuestra Constitucion (6). En cuanto a la conducta tipica,
en la antigua redaccion del articulo 429 solo tenia cabida el coito va-
ginal heterosexual, aunque tal interpretacién no hacia mas que poner
de manifiesto las incongruencias que se derivaban de no incluir el
coito anal hetero y homosexual en ¢l tipo de violacion y si, por ejem-
plo, en el de estupro.

La Doctrina se encuentra, sin embargo dividida en ctanto al tipo
de incriminacidn del acceso carnal heterosexual u homosexual, bien
considerandolo una manifestacion de la conducta tipica, y como tal
tipificandola y penandola como la violacidén clasica (7), bien como
tipo intermedio entre la violacién y el abuso deshonesto, con una
pena también intermedia (8). Como veremos a continuacion y con
las salvedades que se apuntaran, tal es la postura mantenida por el
Proyecto del 80 y la Propuesta del 83.

Se rechaza, sin embargo, por la Doctrina la ampliacion de la vio-
lacién hasta el coito oral por sus diferencias materiales y valorativas
respecto del coito vaginal y anal y para obviar la imposibilidad de
delimitar la violacion y los abusos deshonestos como consecuencia
de ampliar sin limite las manifestaciones de aquélla (9). Ademas se
opina que tal supuesto es mds una hipdtesis de masturbacién que
de penetracion sexual propiamente dicha (10).

(6) Vid. Diez RIPOLLES, ob. cit., «La proteccion...», pp. 36-37.

(7) Vid. en tal sentido, entre otros, GONzZALEZ Rus, ob. cit., «La violacidn...»,
pp. 310 y ss.; SAINZ CANTERO, 0b. cit., p. 257; CARMONA SALGADO, 0b. cit., p. 98;
CasAs NOMBELA, ob. cit., pp. 220 y ss., y DiEz RIPOLLES, 0b. cit.; «La proteccion
de la libertad sexual», p. 43, quien afirma, «comparto las tesis que propugnan equipa-
rar de ‘‘lege ferenda’’ el coito anal al vaginal. A las razones ya mencionadas afadiria
que tal coito es el que en las relaciones homosexuales equivale en significado al coito
vaginal en las heterosexuales».

(8) Vid. OrTs BERENGUER, 0b. cit., p. 103, quien mantiene tal posicién interme-
dia afirmando que el coito vaginal comporta unos mayores efectos, siendo principal
tal manifestacion de la sexualidad.

(9) Asi argumenta Diez RIPOLLES, ob. cit., «La proteccion...», p. 43, y muy re-
cientemente VALENCIA, El caso de la «fellatio in ore» como materia de un delito se-
xual, «Derecho penal y criminologia», nim. 37, 1989, p. 123, quien hablando del
«coito bucal» dice: «El agente no realiza, desde el punto de vista naturalistico ni penal,
un acto de penetracién carnal, ya que la boca no esta destinada, fisiologicamente ha-
blando, a la recepcion del pene ni a originar un acomplamiento anatémico.»

(10) Cfr. CARMONA SALGADO, 0b. cit., p. 93, y GONZALEZ Rus, ob. cit., p. 339.
En la Doctrina extranjera, cfr. MAGGIORE, Derecho penal, Parte Especial, Vol. 1V,
Bogotd 1955, p. 60.
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EL DELITO DE VIOLACION EN EL PROYECTO DE 1980
Y EN LA PROPUESTA DE 1983

PROYECTO DE LEY ORGANICA DE CODIGO PENAL DE 1980

LIBRO II. TITULO II.
DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL

Capitulo 1
De la violacion y de los abusos deshonestos violentos

Articulo 200.—Ser4 castigado con la pena de prision de seis a doce
afios el que yaciere con una mujer usando fuerza o intimidacion.

Articulo 201.—Sera castigado con la pena de prision de cinco a
diez afos el que, no concurriendo las circunstancias expresadas en el
articulo anterior, yaciere con una mujer en cualquiera de los casos
siguientes: )

1.°) Cuando la mujer se hallare privada de sentido o abusando
de su enajenacion, y

2.°) cuando fuera menor.de doce afios cumplidos.

Articulo 202.—EIl que tuviere otra clase de acceso carnal con cual-
quier persona, concurriendo alguna de las circunstancias de los articu-
los precedentes, serd castigado con la pena de prisién de cuatro a ocho
afnos.

Articulo 203.—E!{ que abusare deshonestamente de persona de uno
u otro sexo, concurriendo cualquiera de las circunstancias expresadas
en los articulos anteriores, serd castigado con la pena de prision de
seis meses a tres afos, atendida la gravedad del abuso o las circunstan-
cias del hecho y del ofendido.

ANTEPROYECTO DE LEY ORGANICA
DE CODIGO PENAL DE 1983

LIBRO II. TITULO VI.
DELITOS CONTRA LA LIBERTAD E INDEMNIDAD SEXUALES

Capitulo 1
De la violacién y de los abusos sexuales violentos

Articulo 169.—1.—Sera castigado con la pena de prision de seis
a doce anos el que yaciere con una mujer usando fuerza o intimida-
cion.- 2.—Con la misma pena serd casugado el que yaciere con mujer
menor de doce afios.

Articulo 170.—Sera castigado con la pena de prisién de cinco a
diez afios el que no concurriendo las circunstancias expresadas en el
articulo anterior, yaciere con una mujer cuando ésta se hallare privada
de sentido o abusando de su enajenacion,

Articulo 171.—EIl que tuviere otra clase de acceso carnal con cual-
quier, persona no previsto por los articulos anteriores, y concurriendo
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alguna de las circunstancias por ellos sefialadas, serd castigado con la
pena de prision de cuatro a ocho afios.

Articulo 172.—El que abusare sexualmente de cualquier persona,
concurriendo alguna de las circunstancias expresadas en los articulos
anteriores, serd castigado con la pena de prision de seis meses a tres
afnos, atendida la gravedad del abuso o las circunstancias del hecho
y del ofendido.

En primer lugar y como punto de partida, la valoracién global
que debe hacerse de ambos es positiva. Sobre todo porque se estd
intentando proteger por encima de.todo la libertad sexual y ademads
porque el legislador de ambos se plantea la incriminacion de conduc-
tas heterosexuales y homosexuales desde un mismo plano y porque
también se presta atencidén a nuevas manifestaciones de la conducta
tipica de violacidén, como es la penetracion anal.

Aungque ésta es la cuestion central del presente estudio, sin embar-
go, no quiero dejar pasar el momento sin comentar el supuesto de
violacion de mujer menor de doce afos, que el Proyecto del 80 y
la Propuesta del 83 tipifican. de distinta manera.

Efectivamente, para el legislador del 80, la violacion real del ar-
ticulo 200 es la mas grave. A continuacion y en el articulo 201 se
tipifican conjuntamente las dos hipdtesis de violacion presunta (mujer
privada de sentido o enajenada y menor de doce afios), con pena
menor que la que se impone segin el articulo 200.

Sin embargo, para el legislador de la Propuesta del 83, se tipifican
en un mismo articulo, el 169, la violacién real y la de menor de
doce aiios, siendo el articulo-170 el que regula el yacimiento con mu-
jer privada de sentido o enajenada.

En mi opinidn es mas acertada la posicién de la Propuesta, puesto
que los yacimientos con menores de doce afios son experiencias trau-
matizantes para ¢l normal desarrollo de la personalidad y de la auto-
determinacion sexual, en base a la dependencia psiquica del menor
respecto del mundo adulto y a su inmadurez afectiva, por lo que
deben contenerse dentro del tipo mas grave de la violacion. Por ello
se aflade en la Propuesta del 83 a la rubrica y junto a la libertad
sexual, la indemnidad sexual. También acierta la Propuesta cuando
cambia la rubrica del Capitulo I, convirtiendo los abusos «deshones-
tos» de Proyecto, en abusos sexuales, y ello para adecuar obviamente
las rubricas del Titulo y del Capitulo. Aunque la palabra «violentos»,
en mi opinion no es del todo adecuada en relacién con las hipotesis
de los abusos sexuales, ya que éstos, segin el tipo penal, han de
realizarse con las circunstancias de la violacion. Y en ésta hay tres
subtipos, uno de violacién real (arts. 200 y 169.1 del Proyecto y Pro-
puesta, respectivamente), que es la genuina violenta, y dos de viola-
cidn presunta, es decir, sin intervencion de fuerza o intimidacidn
(arts. 201 y 169.2 y 170 del Proyecto y Propuesta, respectivamente).
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" La cuestién ha de centrarse, sin embargo, en los tipos que contie-
nen los articulos 202 del Proyecto del 80 y 171 de la Propuesta del
83. Dichos articulos contemplan el tipo intermedio (penetracién anal
heterosexual y homosexual). Diversos autores opinan, sin embargo,
que la «violacion» heterosexual y homosexual deberian tener la mis-
ma consideracién en cuanto a tipo y pena (11).

En mi opinidén, creo mds acertado y mejor técnicamente distinguir
el yacimiento heterosexual vaginal del acceso carnal anal heterosexual
y homosexual, porque aunque esta opinion se enfrente a la grave ob-
jecion que suponen los accesos carnales homosexuales con menores,
el «yacimiento» siempre comporta el riesgo de un posible embarazo,
y esto es algo que le importa al legislador y prueba de ello es la
indicacidn ética que exime de responsabilidad a la mujer que lleva
a cabo un aborto, cuando su embarazo es como consecuencia de vio-
lacidn.

IV. EL ANTEPROYECTO DE LEY ORGANICA
DE ACTUALIZACION DEL CODIGO PENAL. TIPOS
Y SUBTIPOS DEL DELITO DE VIOLACION. INFORME
DEL CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
AL ANTEPROYECTO. EL PROYECTO DE LEY
ORGANICA Y LA DESAPARICION DE LOS SUBTIPOS

En su Exposiciéon de Motivos, la Comisién explicaba que «cum-
pliendo recomendaciones de los tribunales, se modifica el delito de
violacién a fin de dar la adecuada respuesta a determinados accesos
carnales violentos, cuya simple punicién como abusos deshonestos re-
sulta claramente insuficiente».

Como consecuencia, el texto del Anteproyecto contenia la siguien-
te redaccion:

ARTICULO SEXTO

El Capitulo I del Titulo IX del Libro II del Cédigo Penal queda
redactado como sigue:

Capitulo |
De la violacion y de los abusos sexuales

Articulo 429.—Serd castigado con la pena de reclusidon menor el
que yaciere con una mujer usando fuerza o intimidacion.

(11) Vid., por todos, Casas NOMBELA, ob. cit., pp. 220 y 221, quien.hace una
muy detallada exposicién del problema. )
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Con la misma pena serd castigado el que yaciere con mujer menor
de doce afos.

Articulo 430.—Seréa castigado con la pena de prision mayor en sus
grados medio a maximo el que, no concurriendo las circunstancias ex-
presadas en el articulo anterior, yaciere con una mujer cuando ésta
se hallare privada de sentido o abusando de su enajenacién.

Articulo 430 bis.—El que tuviere acceso carnal con cualquier perso-
na, no previsto en los articulos anteriores, y concurriendo algunas de
las circunstancias por ellos sefialadas, serd castigado con la pena de
prision mayor.

Articulo 430 bis a).—El que abusare sexualmente de cualquier per-
sona, concurriendo alguna de las circunstancias previstas en los articu-
los anteriores, serd castigado con la pena de prisién menor.

Como se vé, en el Anteproyecto se siguio la técnica empleada por
el legisiador del Proyecto del 80 y de la Propuesta del 83, creando
un tipo intermedio (430 bis), para la hipdtesis de la penetracion anal.

El texto inicial fue pasado a Informe por parte del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial, informe que se pronuncié en el siguiente sentido:

«De conformidad con su contenido y por coherencia con la modifi-
cacion que se introduce en la ribrica de su Capitulo I, la ribrica del
Titulo IX del Libro II del Cédigo Penal deberia ser ‘‘De los delitos
contra la libertad sexual’’.

El Capitulo I del Titulo IX del Libro II del Codigo Penal que trata
“De la violacién y de los abusos sexuales’”, también presenta algunas
modificaciones de consideracion. En el articulo 429 se castiga la viola-
cién de una mujer usando fuerza o intimidacidén o cuando fuere menor
de doce afios; pero el otro supuesto tradicionalmente comprendido en
el precepto, el yacer con una mujer cuando se hallare privada de senti-
do abusando de su enajenacién, ha pasado a integrar una figura de
penalidad atenuada en el articulo 430. No obstante, parece aconsejable
introducir una matizacién en este ambito e incluir el caso en que el
agente hubiera provocado la privacién de sentido de la victima dentro
de la penalidad grave del articulo 429.

) El nuevo articulo 430 bis, que se refiere al que tuviere con cual-
quier persona otro tipo de acceso carnal, requiere algunas precisiones.
La palabra tipo que emplea el preceto tiene un significado técnico-
juridico muy concreto en Derecho penal, por lo que puede resultar
equwoca se deberia sustituir por algun sinonimo como ‘‘forma’’, ‘‘cla-
se’’... La redaccién no es excesivamente concreta y puede suscitar du-
das en orden a si se refiere s6lo a la penetracién anal o puede abarcar
otros supuestos de acceso carnal.

Tanto el mencionado articulo 430 bis, como el articulo 430 bis a),
que regula los abusos sexuales, se definen con referencia a las circuns-
tancias que han de concurrir en la violacion conforme a los articu-
los 429 y 430, pero no aplican la diferenciacién de penalidad que se
establece en estos ultimos, lo cual puede entrafiar una contradiccién.
Se propugna, pues, que se instaure una penalidad atenuada cuando
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el acceso carnal del articulo 430 bis o los abusos deshonestos del ar-
ticulo 430 bis a) se efectuasen en una persona privada de sentido o
abusando de su enajenacion, siempre que la privacion de sentido no
hubiera sido provocada por el sujeto activo del delito.»

Véase en relacién con el texto del Anteproyecto, como se tuvo
en cuenta la indicacion del Consejo sobre la redaccidén inicial del
430 bis, que contenia al principio la expresidn «el que tuviere otro
tipo de acceso carnal». Quiza la decisién de suprimir completamente
tal referencia ha desembocado en una redaccidon poco afortunada. En
mi opinidn, podria haber quedado como sigue: «Cualquier otro acce-
so carnal con persona de uno u otro sexo...»

No se tuvo en cuenta, sin embargo, la observacidn plenamente
acertada en relacién con el desglose del tipo de violacién cldsica
(art. 429 antiguo) en los propuestos 429 (con fuerza o intimidacion
o de mujer menor de doce afios) o 430 (violacién de mujer privada
de sentido o abusando de su enajenacidn), con sus correspondientes
penas, mas grave en la primera hipdtesis que en la segunda, para
reflejarlo cuando pasamos al tipo del 430 bis, que se refiere al acceso
carnal, pienso, como sinonimo de penetracion anal. Pues bien, esta
diferencia en cuanto a la gravedad y duraciéon de la pena que ha
importado al legislador para desglosar en tipo (429 y 430) y pena
(reclusion menor y prision mayor), ha de importarle también, si quie-
re ser congruente consigo mismo cuando salta al tipo siguiente (430 bis).

Evidentemente se ha de distinguir en el 430 bis lo que se distin-
guidé con anterioridad en los 429 y 430. En mi opinidn, el 430 bis
deberia contemplar en su redaccion cualquier otro acceso carnal con
persona de uno u otro sexo, no previsto en los articulos anteriores,
pero realizado con alguna de las circunstancias sefialadas en el articu-
lo 429, y referirse a continuacion al supuesto del articulo 430, a no
ser que la privacion de sentido haya sido provocada por el sujeto
activo.

Es éste un momento que no puedo dejar pasar sin referirme criti-
camente a las penas que se preveian y que se prevén tras la reforma
introducida por la Ley Organica 3/89 para este delito.

En primer lugar, la pena de la violacidn que se contiene actual-
mente en el Codigo Penal de reclusidn menor es, a todas luces, des-
proporcionada, y ya se ha dicho muchas veces porqué. Vida y liber-
tad sexual son dos bienes juridicos protegidos distintos. El primero
es el mds importante sin discusion, y si el homicidio tiene en nuestro
Codigo asignada una pena de reclusién menor, dificilmente se puede
entender como la violacion esta castigada con esa misma pena. Por-
que «in extremis», al violador le va a compensar matar a su victima
para que no le denuncie.

Luego, aunque en este preciso momento social y politico, es decir,
por razones de politica criminal, no «convenga» rebajar la pena de
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la violacion (decision que se toma tanto en el Proyecto del 80 como
en la Propuesta del 83), la critica queda hecha.

Por lo que se refiere al articulo 429, éste habria de contemplar
el yacimiento con una mujer usando fuerza o intimidacién o con mu-
jer menor de doce afios con su correspondiente pena. A continuacién
se contemplaria tal yacimiento con una mujer abusando de su enaje-
nacién o cuando se hallare privada de sentido en articulo o apartado
independiente, con pena inferior a la prevista para las dos primeras
hipotesis, teniendo en cuenta ademds e incluyéndolo dentro del pre-
cepto, la posibilidad de que la privacion de sentido haya sido provo-
cada por el sujeto activo.

El articulo 430 bis del Anteproyecto, hoy desaparemdo de la ley,
contemplaria la penetracion anal, debiendo contener esa misma es-
tructura, distinguiendo si tal acceso carnal se consigue empleando fuer-
za o intimidacion o con persona menor de doce afios, o si lo es abu-
sando de su enajenacién o porque la persona se hallare privada de
sentido, con la misma salvedad apuntada para el tipo de la violacidn,
a saber, que la privacion de sentido haya sido provocada por el suje-
to activo.

Este tesis que mantengo para la correcta t1p1f1cac1on del acceso
carnal, via articulo 430 bis del Anteproyecto, se habria de mantener
igualmente respecto del tipo de los abusos sexuales del correspondien-
te 430 bis a) del Anteproyecto, para el que propongo también la mis-
ma estructura en el tipo, con la salvedad tantas veces apuntada res-
pecto de la privacién de sentido provocada.

He analizado con anterioridad el texto del Anteproyecto, propo-
niendo ciertas modificaciones en conjunto del delito de violacién y
de abusos sexuales. La propuesta, en sintesis, es contar con tres tipos
para la correcta incriminacién de estas figuras delictivas.

En primer lugar, la violacion propiamente dicha, como sindnimo
de yacimiento vaginal heterosexual, como conducta mas grave; en se-
gundo lugar, el acceso carnal, en mi opinién como penetracion anal
heterosexual y homosexual como tipo intermedio, y, por ultimo, los
abusos sexuales que incluirian desde la penetracién oral a la manipu-
lacion vaginal o anal con objetos, hasta cualquier otro abuso sexual
imaginable, como tocamientos...

Pues bien, el texto del Anteproyecto, con los tres tipos de viola-
cion, acceso y abuso, ha desaparecido sin mas del Proyecto, provo-
cando las mas variadas y airadas criticas desde los mdas diversos secto-
res de la sociedad, dando lugar a que el Grupo Parlamentario Socialista
del Senado haya presentado diversas enmiendas al Proyecto, afiadien-
do al tipo originario de la violacidn las hipétesis de penetracion anal
y oral. Por supuesto, no puedo estar de acuerdo con semejante opi-
nion, porque ya he argumentado suficiemente la mia, que es contra-
ria a la que se mantiene desde el Senado.
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V. LA LEY ORGANICA 3/1989, DE 21 DE JUNIO,
DE ACTUALIZACION DEL CODIGO PENAL

En el Preambulo de la Ley Organica 3/1989 (12) se establece: «La
necesidad de una reforma de los llamados delitos ‘‘contra la honesti-
dad” del Cédigo Penal es una exigencia que cada dia se perfila con
mayor nitidez y es reclamada desde amplias capas de la sociedad.
Una primera modificacidon se impone: respetar la idea de que las ru-
bricas han de tender a expresar el bien juridico protegido en los dife-
rentes preceptos, lo. que supone sustituir la expresion ‘‘honestidad’’
por “libertad sexual?, ya que ésta es el auténtico bien juridico ataca-
do. La modificacién:introducida en el Capitulo 1 del Titulo IX del
Libro II supone incluir en el delito de violacién, ademas del coito
vaginal, el rectal y bucal; asimismo, con la nueva redaccién, los.suje-
tos pasivos pueden ser tanto hombres como mujeres. De esta forma
se pretende que el tipo penal responda a la realidad de la dindmica
delictiva actual. Por otra parte, la modificacion propugnada no al-
canzaria plenamente su finalidad si, en coherencia con todo lo ante-
rior, no se modificara también el Capitulo VIII del Titulo VII.»

En los articulos 17 y 18 se contiene la materia objeto de este tra-
bajo reguldndose de la siguiente manera:

¥ «Articulo 17.—Las ribricas del Titulo 1X del Libro I del Cédigo
Penal y del Capitulo 1 de dicho Titulo, seran, respectivamente: ‘‘De
los delitos contra la libertad sexual’’ y ““De la violacidn y de las agre-
siones sexuales.”
" Articulo 18.—Los articulos del Codigo Penal que a continuacion
se citan quedan redactados como sigue:

Atrticulo 429.—La violacion sera castigada con la pena de reclusion
menor. :

Comete violacion el que tuviere acceso carnal con otra persona,
sea por via vaginal, anal o bucal, en cualquiera de los casos siguientes:

1.—Cuando se usare fuerza o intimidacion.

2.—Cuando la persona se hallare privada de sentido o cuando se
abusare de suenajenacién.

3.—Cuando fuere menor de doce afios cumplidos, aunque no con-
curriere ninguna de las circunstancias expresadas en los dos numeros
anteriores.

Articulo 430.—Cualquier otra agresion sexual no contemplada en
el articulo anterior, realizada con la concurrencia de alguna de las cir-
cunstancias en el mismo expresadas, serd castigada con la pena de pri-
sion menor. La pena sera la de prision mayor si la agresion consistiere
en introduccién de objetos o cuando se hiciere uso de medios, modos
o instrumentos brutales, degradantes o vejatorios.

(12) Cfr. BOE num. 148 de 22 de junio de 1989, pp. 19351 y ss.
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Articulo 436.—Se impondré la pena de multa de 30.000 a 300.000
pesetas al que cometiere cualquier agresion sexual, concurriendo igua-
les circunstancias que las establecidas en los dos articulos precedentes.

Articulo 443.—Para proceder por los delitos de violacion, agresio-
nes sexuales, estupro y rapto bastard denuncia de la persona agraviada
o del ascendiente, representante legal o guardador de hecho, por este
orden, o del Ministerio Fiscal cuando se tratare de menores o incapaces.

En estos delitos el perddn del ofendido o del representante legal
o guardador de hecho no extingue la accién penal ni la responsabilidad
de esta clase.

Articulo 446.—Los comprendidos en ¢l articulo precedente y cua-
lesquiera otros reos de corrupcidon de menores en interés de tercero
seran condenados también a la interdiccidn del derecho de tutela. Cuando
la Autoridad Gubernativa tuviere conocimiento de la existencia de un
menor de-edad que se hallare en estado de prostitucién o corrupcion,
sea o no por su voluntad, pero con anuencia de las personas que sobre
€l ejercieran autoridad familiar o ético-social o de hecho, o careciere
de ellas, o éstas le tuvieren en abandono y no se encargaren de su
custodia, lo comunicard de inmediato a la Entidad Publica que en el
respectivo territorio tenga encomendada la proteccion de menores y
al Ministerio Fiscal, para que actien de conformidad con sus respecti-
vas responsabilidades.» - -

Como se ha visto, la ley. cambia las.-ribricas del Titulo IX y Capi-
tulo 1 del Cédigo Penal, estableciendo como bien juridico protegido
la «libertad sexual», libertad sexual que protege en su Capitulo I,
de la violacion y de las ag