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PRESENTACION

El Derecho Penal y la Criminologia han experimentado en las ultimas décadas un
desarrollo cualitativo y cuantitativo notable, especialmente en el continente europeo y
particularmente, en Alemania, Espafia, Italia, Inglaterra, Portugal. Los vientos de
reformas, producto de la mas exquisita discusion cientifica, han hecho que el continente
americano se adhiera y, desde sus especificidades, contribuya y establezca sus propios
proyectos de discusion en un nuevo orden de criterios del Derecho Penal y la
Criminologia. Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Venezuela, son en América del Sur,
entre otros, sus maximos exponentes. En el Norte de América, fundamentalmente en
Meéxico, encontramos asimismo, esta linea de vitalidad y renovacion de criterios
cientificos.

América Central no es la excepcion. En los paises Centroamericanos, los conceptos
clasicos no son exclusivos, pero si predominantes, se inicia progresivamente un cambio
puntual de pensamiento como producto del estudio y la reflexion sobre la dogmatica del
Derecho Penal y las teorias criminolégicas. Sin embargo, en Nicaragua encontramos una
situacion distinta. Su estado social y econdmico -producto de batallas bélicas, desastres
naturales, antagonismos y luchas hegemonicas internas, conflictos sociales- ha
obstaculizado, y obstaculiza severamente, la actualizacion en el estudio y discusion de
las Ciencias penales y criminolodgicas, lo cual lleva a una involucion en el conocimiento
y manejo de estas disciplinas. Por otro lado, y como efecto de lo anterior, carecemos de
un espacio donde desarrollar y promover la reflexion, discusion y modernizacion de
caracter cientifico sobre el Derecho Penal y la Criminologia.

Documentos Penales y Criminolégicos desea con sus publicaciones, promover,
desarrollar, establecer y crear una dimension real y efectiva para el estudio, la reflexion,
la critica, el conocimiento actual, la armonia entre lo teérico y la realidad, en fin,
insertarnos en la discusion moderna y manejar adecuadamente nuestra realidad en el
marco teorico-cientifico tanto del Derecho Penal como de la Criminologia y de otras
disciplinas que se ocupan, desde perspectivas singulares, del tratamiento de los
conflictos sociales.

Documentos Penales y Criminolégicos expresa su agradecimiento y, a la vez, su
orgullo, al Prof. Dr. Diego-Manuel Luzon Pefia, Catedratico de Derecho Penal de la
Universidad de Alcala de Henares, Espaiia, por tenerle ademas de director de los
mismos, como nuestro Maestro y noble amigo. Asimismo, agradecer y reconocer a los
expertos que contribuyen con sus colaboraciones cientificas para que este trabajo sea una
realidad y a todo el equipo humano que hace posible el nacimiento de Documentos
Penalesb y Criminolégicos , y a usted paciente lector que le dara, sin lugar a dudas, vida
a esta obra.

Managua, Nicaragua
1993

Sergio Cuarezma Teran
Director
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PROBLEMAS DE LA TRANSMISION
Y PREVENCION DEL SIDA
EN EL DERECHO PENAL ESPANOL'

La aportacion que el Derecho penal puede
efectuar en la lucha contra la difusion del
SIDA es ciertamente modesta, pero no
nula. Desde luego no es adecuado para
impedir que se extienda la enfermedad de
modo fortuito o mediante conductas
permitidas o al menos no reprobables, sino
que solo puede oponerse a aquellas formas
de transmision que supongan conductas
criminales.

Adn asi, hay quienes sostienen que en esta
materia no debe entrometerse el Derecho
penal, porque supondria inmiscuirse
ntolerablemente en un reducto tan intimo
como es el de la actividad sexual de los
individuos, o que las amenazas de pena
serian ineficaces cuando los potenciales
transmisores del virus (VIH) sean
precisamente personas infectadas ya
enfermas o con grandes posibilidades de
desarrollar una terrible enfermedad que a
su vez puede desembocar fatalmente en la
muerte, ya que ante la angustia y
desesperacion que puede generar esa
perspectiva poco puede intimidar la
amenaza de una pena. Sin embargo, estas
posiciones desconocen varias cosas: en
primer lugar, que, aunque sean los menos
numerosos, puede haber casos de
transmision del virus provocada por
personas que no sean portadoras, pero que
manejen inadecuadamente objetos
infectados, p. €j. material quirtirgico u
odontolégico, o plasma sanguineo. En
segundo lugar, que, ciiiéndonos ya a los
portadores (seropositivos), hay otras vias de
transmision que no son las sexuales: en
Espaila concretamente, a diferencia de otros
paises, la principal via de contagio no es la
sexual, sino el uso comun de jeringuillas
entre drogadictos, y ademas puede
provocarse la transmision en una donacidén
o transfusion sanguinea, por agresiones
clavando agujas y otros objetos infectados,
por clavarse a otra persona adulta o un niiio

Diego-Manuel Luzéon Pena
Catedratico de Derecho Penal
Universidad de Alcala de Henares, Espana

sin querer una aguja desechable, mediante
pequefias heridas o cortes, tatuajes, por
contagio en el embarazo de la madre al
feto, etc. Ademas, incluso en la actividad
sexual- hetero u homosexual- no es una
cuestion meramente intima y personal, y
socialmente irrelevante la existencia de una
elevada posibilidad de contagiar a otro una
enfermedad peligrosisima y a su vez
transmisible a terceros, prueba de ello son
las medidas de control administrativo-
sanitario sobre el ejercicio de la
prostitucion.

Y por fin, en cuanto a la eficacia
intimidante frente a enfermos angustiados,
aparte de que no todos los portadores estan
en esa situacion de angustia o
desesperacion, y no en todo momento ni en
todos los estadios, de todos modos no se
debe descartar de modo general la eficacia
intimidatoria o disuasoria de soportar una
serie de afios en prision o en otro
establecimiento privado de libertad, a mas
de su enfermedad, a veces incluso todos los
- no muchos- afios que le pueda queda de
vida al sujeto. Ademas la pena privativa de
libertad tendria la eficacia preventivo-
especial de que el sujeto no vuelva a
delinquir- en este caso transmitiendo
criminalmente la enfermedad- fuera del
establecimiento penitenciario. Y siel
enfermo llegara a estar en una situacion de
desesperacion tal que excluyera su
imputabilidad o su culpabilidad, lo injusto
penal del hecho cometido fundamenta la
posibilidad de imponerle precisamente
medidas de seguridad, de nuevo con
eficacia de prevencion especial, y asimismo
permite castigar la indcseable participacion
(induccidn, auxilio material o moral) de los
que si estén en situaciones de culpabilidad.
Y en cualquier caso, tanto en los supuestos
en que la sancion penal pueda tener eficacia
disuasoria- siempre dentro de los limites
con que despliegan su capacidad

intimidatoria las sanciones penales en
general-, como en los que puedan carecer
de ella para un sujeto concreto, la
tipificacion de ciertas conductas como
criminales y la consiguiente sancién penal
suponen una amenaza para otros
potenciales infractores en situacion similar
(intimidacion general) y una muestra de
elevada reprobacion juridica general de
tales conductas con un indudable valor
simbolico ante las conciencias de los
ciudadanos como expresion de la
intolerable dafiosidad social de ese
comportamiento (lo que es importante para
la llamada prevencién general de
integracion o estabilizacion social). Por
ultimo, la sancion criminal llevara
aparejada responsabilidad civil que
resultara adecuada a multiples situaciones
conflictivas.

Lo anterior no obsta en absoluto para que,
si se aplica una sancion de privacion de
libertad a un portador o enfermo de SIDA ,
el cumplimiento de la pena, y con mayor
razon aun si se le impone una medida de
seguridad por ser drogadicto o inimputable
o semiimputable, se adecue en cuanto a
tratamiento y ayuda sanitaria,
psicologica,etc., a su situacion y a que
pueda llegarse al régimen abierto,
tratamiento ambulatorio o total
excarcelacion con adecuada asistencia en
fases avanzadas de la enfermedad.

II

Como el contagio del virus produce en el
infectado un periodo de incubacion, para
luego poder ser solo portador (y transmisor)
pero sin desarrollar el sindrome, o
desarrollar la enfermedad con ulteriores
infecciones por la inmunodeficiencia y una
elevadisima posibilidad de muerte -pese a
los avances parciales hasta ahora habidos

' Ponencia defendida en las Jornadas Hispano-Alemanas sobre SIDA y Derecho penal, Facultad de Derecho, Universidad de Barcelona, 16 y 17 de
marzo de 1989, y, con algunas modificaciones, en las Jornadas sobre Derechos de los pacientes, INSALUD, Madrid, 10-14 diciembre de 1990.
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en el tratamiento de la enfermedad
mediante AZT u otros procedimientos-, en
caso de que haya habido dolo, directo o al
menos eventual, o imprudencia en quien ha
provocado la infeccion, en la doctrina penal
se ha discutido l6gicamente en primer lugar
la aplicabilidad de los delitos de lesiones
(no s6lo en el desarrollo del sindrome, sino
en caso de ser simplemente portador y
transmisor del virus, como menoscabo de la
salud y la integridad, fisica y hasta
psiquica) y homicidio, dolosos o
imprudentes.

1. Un primer obstaculo, sin embargo, a la
aplicacion de esos delitos lo constituyen la
dificultad o imposibilidad que habra en
muchos casos para probar la relacion de
causalided entre el acto -el contacto

sexual, la inyeccion de droga con una aguja
usada, etc,- y la infeccion y en su caso
enfermedad o muerte, dado que la infeccion
podria haberse producido en otros contactos
sexuales, inyecciones, heridas,
transfusiones,etc., que haya tenido el sujeto
pasivo.

Si es asi, ello conduce a la impunidad -
dejando por ahora al margen el delito del
articulo 348 bis CP- si s6lo hubo
imprudencia en el autor, ya que en los
delitos de resultado la imprudencia sin
causacion de resultado no es punible. Y si
hubo dolo en la actuacién peligrosa (pero
que no consta con seguridad que haya sido
transmisora), entonces se afirma que hay
tentativa en sentido amplio, concretamente
tentativa acabada o frustracion de
homicidio o lesiones, dependiendo de si el
dolo abarcaba también la muerte o solo la
infeccion o enfermedad. A esta solucién no
habra obstaculos en los casos, no muy
frecuentes, de dolo directo, v.gr. si un
ladrén o un infectado desesperado y
vengativo clava una aguja infectada a un
transednte, utilizando un medio transmisor
seguro o casi seguro y deseando un
desenlace mortal, pero luego resulta que la
victima era una persona -homosexual o
drogadicto- perteneciente a un grupo de
alto riesgo y no se puede determinar cual ha
sido el origen concreto de su infeccion.
Pero es mas problematica en los supuestos
mas frecuentes en que sélo hay dolo
eventual.

En efecto, la punicién presupondra afirmar
en general que es punible la tentativa o
frustracion aunque unicamente haya dolo
eventual, y en Derecho espaiiol ademas
habria que soslayar la dificultad u
obstaculo formal que suponen los términos
de la definicion legal de tentativa o

frustracion en el articulo 3° CP, cuando
habla de realizar actos de ejecucion que
deberian producir como resultado el delito,
mientras que en caso de dolo eventual la
accion puede, pero no debe necesariamente
desembocar en el resultado; para salvar ese
obstaculo deberia entenderse el tenor legal
dando por sobreentendida la precision:
““actos de ejecucion (o peligrosos) que -en
caso de concretarse el peligro en direccion
lesiva- deberian producir como resultado el
delito’’. Si se rechazara la compatibilidad
de dolo eventual y tentativa, quedaria
excluida la sancion penal en un
numerosisimo grupo de casos.

Pero aun siguiendo la posicion contraria, la
punibilidad por lesiones u homicidio
frustrados supondria a su vez que se dieran
los restantes elementos del delito: tipicidad,
con autoria e imputacion objetiva, y
ausencia de causas de justificacion,
cuestion que examinaremos a continuacion.

De todos modos ese examen ha de ser
general, es decir, también para los casos en
que, por constar la relacion causal, ya
pudiera plantearse la consumacién y no
s6lo formas de imperfecta ejecucion. Pues
pueden darse supuestos en que el juez
pueda considerar probado el nexo causal
entre el acto peligroso y el contagio, porque
el sujeto pasivo no haya mantenido otras
relaciones sexuales con potenciales
transmisores, ni se inyecte droga, ni haya
sufrido transfusiones sanguineas, ni cortes o
heridas, excepto precisamente el contacto,
pinchazo, corte, etc., con un objeto o
persona infectada; o como en la transmision
del virus por una embarazada seropositiva
al feto, o después en la lactancia,etc.
Entonces ya puede haber -en principio-
lesiones u homicidio consumado dolosos o
imprudentes.

2. Para determinar si hay o no
responsabilidad penal por lesiones o muerte
debe ante todo distinguirse los casos de
consentimiento del sujeto pasivo en el
riesgo de los de ausencia de tal
consentimiento. Pero ello no porque
pudieran operar las causas de justificacién
del consentimiento o de riesgo permitido,
sino porque el consentimiento plenamente
responsable puede excluir directamente la
tipicidad (por falta de autoria).

Piénsese que como posible causa de
justificacion el consentimiento del sujeto
pasivo - bien directamente como tal, bien
operando indirectamente a través del riesgo
permitido- seria irrelevante en cuanto al
riesgo de muerte, pues la ley excluye toda

e

eficacia eximente del consentimiento en el
homicidio, y seria discutible - dada la
redaccion del articulo 428 del CP espaiiol o
la exigencia del paragrafo 226 a del StGB
aleman de que no contravenga las buenas
costumbres- su eficacia en cuanto
consentimiento en el riesgo de lesiones.

Pero en cambio, un consentimiento
plenamente consciente y libre de una
persona responsable en el riesgo de
infeccion y sus consecuencias, puede
excluir, como sostiene con razon
SCHUNEMANN, la autoria de homicidio
(incluso aunque se considerara consentido),
consumado o intentado, o de lesiones,
consumadas o intentadas. La autoria
requiere dominio del hecho, control
determinante del curso del acontecimiento.
Pero si el sujeto pasivo, con pleno
conocimiento de las circunstancias, acepta
el riesgo de la infeccion que puede contraer
con su propia actividad, entonces el otro
sujeto ya no tiene el dominio o control del
hecho y por ello no es autor de homicidio o
lesiones, sino que limita a cooperar en la
causacion de sus propias lesiones o muerte
por la victima.

En Derecho espaiiol, a diferencia, p.ej., del
Derecho aleman, si es punible la
participacion dolosa (induccion o auxilio)
en el suicidio, sancionada segun el articulo
409 CP con pena de prision mayor, inferior
a la del homicidio. Pero el suicidio
requiere intencion o “‘dolo’” directo en el
sujeto que se causa la muerte; por ello es
impune la cooperacion en una causacion de
la propia muerte con ‘‘dolo’” eventual o
con imprudencia aunque sea consciente. Y
desde luego es impune la participacion en
unas autolesiones ajenas, aunque fueran un
proposito o “‘dolo’’ directo, pues €stas son
atipicas y tampoco hay un precepto similar
al de la participacion en el suicidio.

Lo dicho es clarisimo en la entrega por un
drogadicto portador del virus a otro atn no
infectado de la jeringuilla que acaba de
usar, pues dada la sucesion temporal de
actos, el unico que decide y controla si se
pincha o no con esa jeringa es el atin no
infectado; pero también se puede llegar a la
misma solucién en caso de concurrencia
temporal en la actividad, comio puede ser en
la realizacion de un acto sexual de una
persona sana con un portador seguro o
probable %

A la misma conclusion (de impunidad)
llega otra parte de la doctrina negando la
imputacion objetiva del resultado -de
muerte o lesiones- cuando el sujeto pasivo

2 En ese Ultimo caso se puede sostener que no hay autoria en el sujeto infectante si, como argumenta SCHUNEMANN, se niega que él tenga por si
solo el dominio del hecho y se anade que tampoco hay coautoria por dominio compartido con el que se deja infectar, ya que la coautoria exige
realizacion compartida del tipo con imputacion reciproca de los actos parciales, mientras que aqui la conducta de la victima es atipica y no puede

fundamentar coautoria en el otro.



PAGINA 6

DOCUMENTOS PENALES Y CRIMINOLOGICOS

actiia por su propia cuenta y riesgo,
sosteniéndose que tales resultados caen
fuera del fin de proteccién de la norma.

En cambio, si habra dominio del hecho y
por tanto autoria de lesiones y en principio
de homicidio si el sujeto pasivo consiente
en el acto porque no sabe que estd tratando
sexualmente con una persona infectada o
no sospecha que pertenece a un grupo de
riesgo (y, por cierto, que esa situacion de
desconocimiento que puede darse en las
relaciones sexuales, es en cambio casi
inimaginable en el uso compartido de
jeringuillas por consumidores de droga,
donde, excepto en casos de gran incultura o
debilidad mental, es perfectamente
conocido el altisimo riesgo de contagio,
aunque por diversas causas al sujeto no le
importe); o si el consentimiento no es
valido por ser el sujeto pasivo menor o
irresponsable por otras razones, o
defectuoso por insuficiente comprension del
riesgo-y aqui se incluye el supuesto de que
la victima consienta en el riesgo de
enfermedad, pero no sea consciente del
riesgo de muerte, y también se incluye el
caso de dominio del hecho por un mayor y
mas exacto conocimiento de la peligrosidad
de la relacion sexual, p.ej., aun con
preservativos, por parte del ya infectado
conocedor de su situacion que por parte de
la victima, que, aunque sepa que tiene tal
contacto con alguien perteneciente a grupos
de riesgo, p.€j., un homosexual o una
prostituta, ignora concretamente que es
portador; por el contrario, hay que rechazar
posiciones como la de BRUNS,que
considera impunes, por no ser
objetivamente imputable la simple
cooperacion en una actuacion a su propio
riesgo, los casos en que, aunque la victima
no conozca la infeccion de la pareja,
deberia haber sido desconfiada-; o, por
ultimo, habra dominio del hecho en el
agente transmisor si el consentimiento del
sujeto pasivo ha sido forzado o prestado no
libremente, o si no consiente en absoluto en
la conducta que le provoca el contagio.

Son supuestos de autoria mediata o, en caso
de total falta de consentimiento, de autoria
directa.

3. Ahora bien, aun en los supuestos en que
pueda haber en principio autoria, puede
resultar dudosa la tipicidad del homicidio,
doloso o imprudente; menos dudas suscita,
en cambio, la tipicidad por lesiones.

En efecto, en los casos en que, como
consecuencia de una accion peligrosa o
lesiva, surgen ‘‘dafios sobrevenidos
posteriormente’’, muy dilatados en el
tiempo y no totalmente seguros -pues en los
infectados el desarrollo o no de la
enfermedad y su desenlace fatal no soio
puede prolongarse por un periodo muy
largo, de muchos aflos incluso, sino que

depende de infinidad de condiciones
somaticas, de higiene, alimentacion,
cuidados y tratamiento, y hasta el cardcter
mortal de la enfermedad desarrollada puede
depender de los actuales y futuros logros en
el tratamiento médico y farmacolégico-, en
tales casos una parte considerable de la
doctrina niega la imputacion objetiva del
resultado, si la accién inicial habia sido
imprudente, o incluso aunque fuera dolosa.
La exclusion de la imputacion se basa en
considerar el resultado obra del azar y no
de la accion peligrosa, o en declararlo fuera
del ambito de proteccion de la norma- de
cuidado en los delitos imprudentes o
prohibitiva en los dolosos-. A ello se
suman las dificultades procesales de esperar
aflos hasta poder condenar por homicidio
doloso o imprudente, y la posible
vulneracion de la eficacia de la “‘cosa
juzgada’’ y el principio non bis in idem si
una vez recaia una condena por lesiones o,
si el posible resultado futuro de muerte
fuera imputable, por homicidio frustrado en
caso de dolo, hubiera que volver a condenar
mas tarde ante el fallecimiento de la
victima por homicidio doloso o imprudente.

Frente a esta posicion puede sostenerse que
el simple hecho de que el resultado sea
temporalmente distante (piénsese en casos
como dejar oculta una mina o una granada,
que estalla afios después, o poner en
marcha un cultivo bacteriologico o virico,
que infectara a terceros en el futuro), e
incluso que el posterior curso causal escape
en cierta medida al control del agente, no es
suficiente para excluir la imputacion
objetiva; maxime si con el dolo directo o
eventual de provocar la muerte se
desencadena un riesgo que la victima no
conoce 0 no consiente: por eso afirman
otros autores que la muerte no es producto
del azar, sino precisamente obra de la
accion peligrosa; y en cuanto a las
dificultades procesales, se contesta que cabe
el recurso de revision por hechos nuevos.
A mi juicio, la afirmacion de la imputacion
objetiva por suponer la realizacion de un
riesgo tipico y relevante inherente a la
accion inicial es clara en los casos de
pinchazos o heridas con objetos infectados,
o de transmision por via placentaria, en que
el riesgo de contagio es elevado, mientras
que es ciertamente dudosa en casos de
actividad sexual, sobre todo si es ocasional
y no continuada, en que el riesgo inicial es
menor.

En nuestra doctrina, SILVA considera que
hay siempre imputacion objetiva de la
muerte causada, pero que existe una
disminucion del mjusto del hecho por
menor desvalor de accion (por inferior
peligrosidad y por referirse a un resultado
no tan grave: el acortamiento de la vida,
como la causacion inmediata de la muerte),
con la consiguiente atenuacion de la pena,

pudiendo incluso bajarse a la inferior en
grado(s) a la del homicidio doloso o
imprudente. Por mi parte, considero
correcta dicha atenuacion en caso de que
hubiera que afirmar la tipicidad de la
conducta como homicidio. Pero hay que
dejar planteado, al menos como cuestion
dudosa, la posibilidad de que no se realice
el tipo del homicidio, no por falta de
imputacién objetiva del resultado, sino por
considerar que acortar en unos afios la vida
no tiene el significado de la accion tipica
para matar.

En cambio, en cuanto a las lesiones, aunque
en principio también podria plantearse la
exclusion de la imputacion objetiva de la
enfermedad, por ser dafios sobrevenidos
con (bastante) posterioridad, en primer
lugar aqui es mas clara la relacion del
riesgo inicial, y ademas ya la mera
infeccion, aunque no se desarrolle (o ain
no se desarrolle) la enfermedad, puede
considerarse como incursa en el tipo del
delito de lesiones por menoscabo del estado
de salud y sanidad del sujeto, su incidencia
también en la salud psiquica, y la necesidad
de asistencia y cuidados sanitarios que
genera.

4. Sin embargo, una conducta transmisora
en principio tipica de lesiones o incluso
homicidio, que en su caso serian
imprudentes o dolosos, puede estar cubierta
por alguna causa de justificacion.

Concretamente se plantea la posibilidad de
riesgo permitido (o adecuacion social) en
conducta de menor peligrosidad
transmisora, como son las relaciones
sexuales, si se dan ciertas condiciones: Asi,
si el sujeto que realiza un contacto sexual
con otro no sabe ni tiene razones para
sospechar que esta infectado, aqui el limite
entre el riesgo permitido e imprudencia se
plantea ciertamente en los casos en que,
aunque el sujeto desconoce su infeccion,
deberia sospechar (por haber llevado a cabo
actividades de alto riesgo) pero no quiere
cerciorarse, pues para unos sigue actuando
bajo el riesgo permitido, mientras que otros
consideran que comienza ya la actuacion
imprudente. En segundo lugar, si no se
aceptara la exclusion de la autoria, por falta
de dominio del hecho en los casos en que el
otro componente de la pareja sabe que
mantiene relacion, incluso sin proteccion,
con un seropositivo, se podria apoyar la
propuesta de HERZBERG de considerar
tales supuestos amparados por el riesgo
permitido para justificar las posibles
lesiones o muerte de quien resulta
infectado.

En cambio, no parece aceptable la tesis de
este autor de que también hay riesgo
permitido si un infectado que conoce su
condicion no se la comunica a su pareja,
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pero usa preservativos en el acto sexual,
con lo que disminuye mucho (aunque no
excluya totalmente) el riesgo, afiadiendo
que el escaso riesgo se puede afirmar la
adecuacion social, como en el caso de
contagio de otras enferinedades normales,
p-¢j., la gripe, y que les es exigible a los
infectados que informen de su condicion,
pues entonces casi con seguridad no
encontrarian quien quiera correr el riesgo
aun con preservativos. A esto hay que
responder que, aparte de que si puede haber
quienes, pese a saberlo, acepten el riesgo de
contagio, la idea de exigibilidad lleva a otra
consecuencia: a diferencia del caso de
contagio de la gripe, en que riesgo de
muerte es muy escaso y hay inexigibilidad
de aislarse totalmente a los afectados
porque el sacrificio, consistente en no tener
trato con nadie durante la enfermedad, seria
desproporcionado ante el bajo grado de
riesgo, en la posibilidad de transmisién de
SIDA por via sexual, el riesgo, aunque
disminuya cuantitativamente en cuanto al
contagio con el uso de preservativos, es
cualitativamente muy alto por afectar a la
vida con una elevada posibilidad de muerte
en caso de producirse el contagio, por tanto
€s un riesgo innecesario € injustificado, ya
que ademas la exigencia de abstencion no
es de todo trato humano, sino mucho
menor: de abstenerse de relaciones sexuales
sin informar previamente al otro.

5. De todos modos, cuando el contagio no
justificado se produzca partiendo de un
infectado que trata de satisfacer su impulso
sexual, o su necesidad psiquica de consumo
compartido de droga, a veces se puede
apreciar en primer lugar una atenuacion
del injusto (del delito doloso o culposo) por
un estado de necesidad incompleto: la
necesidad que siente de satisfacer sus
necesidades sexuales o psiquicas, aunque
no respete la proporcionalidad por causar
males mayores. Y en otros casos, puede
haber una situacion de culpabilidad
disminuida individualmente o incluso de
inculpabilidad en casos extremos de
desesperacion. No obstante, la atenuacion
o0 exencién de pena no excluiré la
imposicion en su caso de medidas de
seguridad.

6. En cuanto a la parte subjetiva del tipo,
rigen las reglas generales sobre el dolo,
sobre todo el dolo eventual, y la
imprudencia.

En cuanto al dolo eventual, concurrira
cuando el sujeto acepta la eventualidad
representada de produccion de lesiones o
incluso muerte. Y en los casos en que el
sujeto no pueda racionalmente confiar en la
no produccién del resultado porque, por no
haber tomado precaucion alguna, p.ej.,
practicando el sexo sin preservativos pese a
conocer su infeccion, el riesgo sea

incontrolable, entonces -exactamente 1gual
que en el dolo directo de segundo grado el
sujeto tiene que querer el resultado
necesario- aqui, le guste o no le guste,
acepta el eventual resultado: tiene que
aceptarlo, pues no puede influir en
intentar descartarlo. Pero en cambio, si usa
preservativos en su relacion sexual, aunque
no haya riesgo permitido si no informa, al
menos se puede admitir (con
SCHUNEMANN) que no hay dolo
eventual, ya que, al poner algo de su parte
para reducir el riesgo, puede confiar en no
producir el resultado, con lo cual s6lo
habr4 responsabilidad por imprudencia
consciente respecto de las lesiones o -en
caso de que se admite- homicidio, y si no se
probara la relacion causal con el contagio,
entonces la mera conducta imprudente seria
impune (salvo que pueda haber
responsabilidad en relacion con el art. 348
bis).

Imprudencia, sobre todo inconsciente,
puede haber en infinidad de actuaciones
peligrosas por no haber desinfectado con
garantias instrumental quirirgico, no
eliminar agujas o jeringuillas usadas, no
analizar debidamente el plasma sanguineo
que se va a trasfundir, no utilizar
precauciones los que se saben portadores en
la actividad sexual, etc. Y como posibilidad
de actuar con cierta eficacia en la
contencion de la difusion del virus, se
plantea la tesis, que un sector rechaza, de
que hay imprudencia punible si un sujeto
perteneciente a un grupo de alto riesgo, no
se cerciora de su posible infeccion y luego
lleva a cabo actividades que pueden
transmitirla, como relaciones sexuales,
donacién de sangre, compartir jeringuillas
con otros, etc.

I

Hasta ahora hemos examinado las
posibilidades de responsabilidad penal por
realizacion dolosa o imprudente de delitos
de resultado lesivo. Pero esta sola
perspectiva seria demasiado individualista
y dejaria de lado la peligrosidad general
para la comunidad de la transmision del
SIDA. En nuestro ordenamiento penal
existe; entre los delitos contra la salud
publica, una figura, la del articulo 348 bis
CP, relativa precisamente a la propagacion
maliciosa de enfermedades transmisibles a
terceros, introducida en el Cédigo por Ley
de 24 de abril de 1958, pensando
inicialmente sobre todo en el contagio
consciente de enfermedades venéreas.

Pues bien, la aplicabilidad a estos casos de
ese delito puede hacer que revisemos la
conclusién provisional de impunidad en
cuanto a la falta de autoria

(y consiguientemente de tipicidad) de
lesiones u homicidio si hay consentimiento
pleno en el riesgo por el sujeto pasivo: pues
el hecho, plenamente irrelevante en cuanto
a éste, no lo es para la salud publica, y debo
apuntar que también habria que examinar
s1 es sostenible o no la tesis del riesgo
permitido respecto de ese peligro para la
salud publica. Y en los casos de
aplicabilidad inicial de los tipos de lesiones
u homicidio, dolosos o imprudentes puede
suceder que haya que acumular el desvalor
de este ulterior atentado a la salud
comunitaria.

Creo, con BOIX, que “‘propagar’’ es
extender, dilatar o aumentar una
enfermedad transmisible, sin que sea
preciso que haya sido efectivamente
transmitida. Por tanto, basta que pase la
infeccion transmisible a una persona mas,
incluso aunque ¢l contagiado sea mero
transmisor y no desarrolle la enfermedad.
Lo que ocurre es que la transmisibilidad a
terceros implica siempre un peligro para la
comunidad.

Por tanto, el delito es simultaneamente de
lesion a un sujeto individual o, si no se
quiere catalogar la infeccion ya como
lesion, al menos de peligro concreto de
lesion para otro, y ademas de peligro
abstracto (por ulterior contagio a terceros)
para la salud comunitaria, aspecto éste que
no se abarca por los delitos de resultado
lesivo.

La pena es de prision menor, pero puede
subirse, segn la finalidad perseguida o la
peligrosidad del hecho, a prision mayor.

Frente a una posicion muy extendida
doctrinal y jurisprudencialmente -y que
explica la escasa aplicacion del precepto-
segun la cual propagacion ‘‘maliciosa’
equivale a intencional y no cabe el dolo
eventual, considero que el dolo eventual,
aceptando el posible resultado lesivo y el
peligro, es una forma de malicia o mala
voluntad. Por consiguiente, basta que el
sujeto conozca la propia infeccion o la del
objeto que maneja y no descarte (tomando
alguna precaucion) el posible contagio. En
cambio, lo que si excluye la exigencia
expresa de malicia es la punicion de la
comision imprudente.

Aunque el precepto abre mas posibilidades
de proteccion de la salud publica que los
puros delitos de lesion, de todo modos
serian preferible su ampliacion, al modo de
la figura del Codigo Penal austriaco, a un
delito de peligro concreto abstracto
(realizar una accion adecuada para
propagar una grave enfermedad contagiosa)
Yy que, junto a la modalidad dolosa,
castigara con pena menor la realizacion
imprudente.
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En el articulo 348 bis, en caso de que no se
pueda probar la relacion causal con el
contagio, es mas facil al menos calificar de
tentativa o frustracion con el dolo eventual
que en las lesiones, pues basta que el dolo
eventual se refiera al peligro concreto de
contagio y no a la efectiva lesion. Y ello
puede a veces colmar la laguna de
punibilidad que produciria una conducta
solo imprudente en cuanto a las lesiones,
pero en la que no se pudiera probar la
causacion de infeccion.

Por otra parte, si ademas de la realizacion
del articulo 348 bis, se pudiera considerar
realizado (total o parcialmente) un delito de
resultado lesivo, resultara lo siguiente:

Si el delito es de lesiones dolosas o
imprudentes sancionadas con pena inferior
(o quiza también si la pena es igual) a la de
prision menor prevista inicialmente en el
348 bis, entonces se puede entender que
éste consume a las lesiones.

Pero si se causan dos o mas lesiones
dolosas -superando la prisién menor- o
lesiones graves (del art. 421.2°), o si hay
una muerte imprudente, o si hubiera
homicidio (o asesinato por premeditacion)

doloso consumado, tales resultado no estan
incluidos en el delito de propagacion
maliciosa de enfermedad, pero a su vez los
delitos de resultado no abarcan el peligro
abstracto para la comunidad. Por ello debe
apreciarse concurso ideal de delitos (los de
lesion y el de peligro para la salud piblica)
y castigarse con la pena del mas grave pero
en su grado maximo. En cambio en caso de
tentativa o frustracion de homicidio, puede
entenderse aplicable por mas especifica (o
mas grave) la agravacion del inciso 2° del
348 bis a casos de finalidad peligrosa,
sancionados con prision mayor.

v

Las posibilidades de contribucion del
Derecho penal a la prevencion de la
difusién del SIDA son bastante limitadas,
pudiendo desplegar algo mas de eficacia en
la sancion de las actuaciones imprudentes
(sobre todo si ampliara a la comision
gravemente imprudente el delito de
propagacion de enfermedades graves).

En cuanto a otras medidas que el Estado
puede adoptar en la lucha contra la difusion
del SIDA, pertenecen mas bien al campo

del Derecho administrativo y de Policia
sanitaria, planteandose fundamentalmente
la intervencién del Derecho penal frente a
posibles excesos en esa lucha. A titulo
indicativo mencionaré solo que a falta de
cobertura legal especifica los controles
(serologicos, epidemiolégicos,ete.) de
grandes sectores de poblacion o de grupos
de riesgo especifico solo se legitimaran por
los principios generales del estado de
necesidad: ponderacion de intereses en
conflicto, subsidiariedad e idoneidad de las
medidas tomadas, estricta necesidad de las
mismas,etc.

Un sector del Derecho penal, sin embargo,
el Derecho penitenciario, puede aportar
medidas especificas de prevencion y control
de uno de los ambitos que en Espaiia
presenta un mayor grado de difusion del
SIDA: el de las prisiones debido a la
promiscuidad tanto sexual como en el uso
de drogas. Sin poder desarrollar el tema
por razones de tiempo me permito remitiy a
la Ponencia que sobre ‘‘Derechos y deberes
del funcionario de prisiones ante el SIDA”’,
presenté en mayo de 1990 a las VII
Jornadas Penitenciarias Andaluzas, de

proxima publicacion.
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POLITICA CRIMINAL

PARA EL PRESENTE MOMENTO REGIONAL

LINTRODUCCION.

POLITICA CRIMINAL EN SENTIDO
ESTRICTO Y EN SENTIDO AMPLIO.

Poder judicial y legislacion procesal penal
son dos capitulos de la mayor importancia a
considerar por la politica criminal’.
También los de legislacion penal material,
policia, sistema penitenciario, sistema post-
penitenciario, justicia de menores y, mas
recientemente, formas no penales de
resolucién de conflictos. Todo esto, si nos
referimos a la politica criminal en sentido
estricto, o sea a la politica criminal referida
al ambito de accion del sistema de justicia
penal que es el concepto de politica

criminal implicito en el # 19 de los
“Principios rectores en materia de
prevencion del delito y justicia penal en el
contexto del desarrollo y de un nuevo orden
econdmico internacional’’.2

Hay que tener también en cuenta, sin
embargo, otra acepcion mas amplia de
politica criminal, referida a la totalidad del
sistema de control social (no sélo al sistema
penal) y que intersecta con otras areas de la
politica estatal, particularmente del ‘“sector
social’’ (salud, vivienda, educacion,
trabajo), con su incidencia en la

prevencion primaria de la criminalidad y en
; la mayor o menor frecuencia de ciertas

‘ formas delictivas. Es el concepto implicito
enel # 21 de los “‘Principios rectores’’
arriba citados, cuando se refieren a la
prevencion del delito como parte de la
politica social, diciendo que * ‘el sistema de
justicia penal, ademas de ser un

instrumento de control y disuasion, debe
contiibuir también al objetivo de mantener
lapazy el orden y de reparar las

desigualdades y proteger los derechos
humanos con miras al logro de un
desarrollo econoémico y social equitativo. A
fin de relacionar la prevencion del delito y
la justicia penal con las metas del
desarrollo nacional, hay que esforzarse por
obtener los recursos humanos y materiales
necesarios, incluida la asignacion de fondos
adecuados, y por utilizar en la mayor
medida posible todas las instituciones y
recursos pertinentes de la sociedad, para
garantizar asi la adecuada participacion de
la comunidad’’,

Este es el concepto también implicito en el
# 18 de los mismos ‘‘Principios’” cuando,
refiriéndose a la planificacion intersectorial
del desarrollo, expresan que‘‘Las
actividades de planificacion intersectorial
deben tender a lograr la interaccion y la
cooperacion entre los planificadores
econdmicos, los organismos y los sectores
de la justicia penal, a fin de establecer o
reforzar mecanismos de coordinacion
adecuados y aumentar la capacidad de
respuesta de la politica de prevencion del
delito a las necesidades del desarrolloy a
las condiciones cambiantes’’.

Finalmente, encontramos que ambos
conceptos de politica criminal se
desprenden del objetivo principal de
ILANUD, establecido en su convenio de
creacion, cuando dice en su articulo
primero que ‘ ‘el objetivo principal del
nstituto es colaborar con los gobiernos en
el desarrollo econdmico y social
equilibrado de los paises latinoamericanos
mediante la formulacién e incorporacion en
los programas nacionales de desarrollo de
politicas e instrumentos de accion

adecuados en el campo de la prevencion del

Elias Carranza
Sub-director de ILANUD

5555

delito y la justicia penal.”

2.EVALUACION DE LAS POLITICAS
CRIMINOLOGICAS EXISTENTES

Trataremos de hacer a) una primera
evaluacion de las politicas criminologicas
actualmente existentes en la region (si bien
la realidad no es homogénea); y b)
proponer algunos criterios de politica
criminal a partir de la informacion sobre
dicha realidad regional y de algunos
documentos liminares de politica criminal
de Naciones Unidas.

2.1.Ausencia de politicas criminoldégicas
integrales

Ante todo, ha sido harto sefalada la no
existencia de politicas criminologicas
integrales para los componentes del sistema
de justicia penal (la que hemos denominado
politica criminal en sentido estricto). Salvo
intentos esporadicos que no decantan en la
estructuracion de una politica integradora y
sostenida en el tiempo, la realidad general
de los paises indica que los subsistemas
policial, judicial, penitenciario, post-
penitenciario, de menores y de legislacion
penal, accionan cada uno de ellos en forma
muy auténoma e impulsados con
frecuencia por criterios encontrados entre
si. Igualmente inexistentes han sido, como
era de suponer, las que hemos denominado
politicas criminoldgicas en sentido amplio,
que deberian armonizar la actividad del
sistema de justicia penal para con respecto
a los restantes sectores del estado y de la
sociedad.

En buena medida, es logico que se dé tal
ausencia de politicas, pues trazarlas y

"Por politica criminal, puede entenderse la politica respecto del fenémeno criminal, lo que no seria mas que un capitulo de la politica general”,
E.R.Zaffaroni, Manual de Derecho Penal, Editorial Cardenas, México, 1986, p.88.

2# 19: “Planificacion sectorial: La planificacion del delito y de la justicia penal debe llevarse a cabo con una orientacion dinamica y sistémica,

~ teniendo en cuenta la interrelacion de las actividades y funciones en las esferas de la legislacion, la ejecucion de la ley, el procec}’i

tratamiento del delincuente y la justicia de menores, con miras a garantizar mayor coherencia, compatibilidad, responsabilidad, equidad y justicia en
el amplio marco de los objetivos nacionales del desarrollo. Una consideracion sistémica de los costos

las opciones, seleccionar la que exigiera el minimo costo material y humano

Naciones Unidas sobre prevencion del delito y tratamiento del delincuente”, Milan, 26 de agosto-6 de septiembre 1985, documento A/CONF.121/22.

miento judicial, el

beneficios sociales permitiria, en el caso de

rindiera el méximo beneficio”. (En “Informe del VII congreso de las
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llevarlas adelante implica armonizar
subsistemas que responden a distintos
poderes del estado, que han sido inclusive
histéricamente estructurados en un sistema
antagonico de equilibrio entre si, para
promover su control mutuo.

No se trata, como vemos, solamente de una
incapacidad de nuestros paises en vias de
desarrollo. De hecho no conocemos
programas verdaderamente integrales de
politica criminal que se lleven a la practica
en los paises desarrollados, al menos en los
paises hasta hace muy poco llamados por el
Banco Mundial ‘‘industriales con economia
de mercado’’, aunque existen importantes
esfuerzos en varios de ellos?.

En América Latina han existido algunos
intentos frustrados de proyeccion de
politicas criminologicas nacionales
mntegrales, y existen en la actualidad
0rganismos mas o menos incipientes que
apuntan en esa direccion, tratando de
armonizar al menos determinadas acciones
importantes entre algunos estamentos del
sistema*. Aunque estos esfuerzos no
implican el logro de verdaderos programas
de politica criminologica, los sefialamos
porque son esfuerzos importantes que
deberian ser fortalecidos.

La ausencia de politicas criminologicas
integrales (sean éstas en sentido estricto
referidas solo al sistema de justicia penal, o
en sentido amplio), no significa que la
accion estatal en la materia haya sido
totalmente erratica o sin orientacion. Si
pueden seflalarse lineas u orientaciones de
accion legislativa, policial, judicial y
penitenciaria, no siempre las mas
adecuadas por cierto, al menos a la luz de
los criterios e instrumentos internacionales
de politica criminologica que en este
trabajo tomamos como referencia.

2.2.Evaluacion de las actuales politicas
en funcion de la distribucion de
recursos del sistema penal

Consideramos importante evaluar las
politicas, lineas u orientaciones
actualmente existentes, en funcion de dos
criterios: 1) De distribucion de los recursos
asignados dentro del sistema penal (policia,
poder judicial, sistema penitenciario). Esto
sera sin duda un indicador de la
importancia asignada a cada subsector y del
peso de cada uno de ellos dentro del
sistema; 2) De resultados obtenidos con
dicha politica.

En cuanto al primer criterio de evaluacion,
la informacion de que disponemos pone de
manifiesto un notable desequilibrio entre
los recursos asignados a los subsistemas
policial, judicial y penitenciario, que
prioriza fundamentalmente al sector
policial.

De la informacion del “*Segundo estudio de
las Naciones Unidas sobre tendencias
delictivas, funcionamiento de los sistemas
de justicia penal y estrategias de prevencion
del delito’” se desprende que los paises
llamados ‘en vias de desarrollo’’ destinan,
en promedio, solamente el 1% del personal
del sistema de justicia penal al poder
judicial, mientras asignan el 94% al sector
policial y el 5% al penitenciario.

El contraste se evidencia al comparar con la
informacion sobre los llamados paises
“‘desarrollados’’, que exhibe que destinan
respectivamente el 4% (poder judicial), el
77% (policia) y el 19% (sistema
penitenciario).

En ambos grupos de paises el subsector
policial es el mas voluminoso, sin embargo
los paises desarrollados destinan 17 puntos
porcentuales menos que los en via de

desarrollo a policia y, en cambio, destinan
el cuadruple que éstos al poder judicial. Por
otra parte, los puntos porcentuales que los
paises desarrollados tienen de menos en
policia, los vemos aparecer en el subsistema
penitenciario, con lo que este sector queda
también con el cuadruple de lo que tiene en
los paises en via de desarrollo.

Como vemos, con solamente el 1% de los
recursos humanos destinados al poder
judicial, el sistema de justicia penal (la
justicia penal!) en los paises en via de
desarrollo es esencialmente policial, no
judicial. En los paises desarrollados o
centrales, en cambio, fos poderes judiciales
tienen un peso proporcionalmente mucho
mayor.

Pero aportemos mas informacion: ya en el
““Primer estudio de las Naciones Unidas
sobre tendencias delictivas, funcionamiento
de los sistemas de justicia penal y
estrategias de prevencion del delito’” se
habia hecho notar que ‘‘en los paises menos
desarrollados se asignan mds recursos a las
fuerzas policiales que a los otros
organismos de la justicia penal”’>.

En el Segundo Estudio se corrobor6 la
anterior informacion, adicionandose los
datos de proporciones de personal que antes
vimos y seflalandose también que entre
1974 y 1980 el personal de policia de los
paises en desarrollo aumento6 de 394 a 913
por cada cien mil habitantes, mientras que
en los paises desarrollados su tasa se
mantuvo estable®.

O sea que la informacion de los censos de
Naciones Unidas respecto de nuestros
paises exhibe una tendencia que se agrava
en el tiempo, ya que mientras las tasas de
policias por cien mil habitantes de los
paises desarrollados se mantuvieron
estables entre uno y otro censo, en el caso

3Ver una excelente resena de tales programas en Europa, Estados Unidos y Canada, en “Crime Prevention Strategies in Europs and North America”,

heuni, # 18, Helsinki, 1990.

“En Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras y Republica Dominicana se crearon “Comisiones nacionales para el mejoramiento de la
administracion de justicia”, a instancias de ILANUD y dentro del “Proyecto para el mejoramiento de la administracion de justicia”. Estas comisiones,
con variaciones entre paises. estan integradas por un magistrado de la Corte Suprema de Justicia, el Ministro de Justicia, un representante del
Congreso o Asamblea Legislativa, el Presidente del Colegio de Abogados y el Decano de la Facultad de Derecho. En Ecuador, desde 1982, existe el
Consejo Nacional de Rehabilitacion Social, integrado por el Ministro de Gobierno, el Presidente de la Corte Suprema de Justicia o su delegado, el
Ministro Fiscal General, el Ministro de Trabajo o su representante y- el Director del Instituto Nacional de Criminologia; aunque se ocupa en mayor
medida de politica penitenciaria, tiene también funciones de politica criminolégica general en materia de prevencion, educacion y promocion. En
Costa Rica, nuevamente, dié excelente resultado la creacion de una comision interinstitucional encargada de armonizar acciones entre el Poder
Judicial y el Ministerio de Justicia (a cargo del Sistema Penitenciario) para la resolucion de problemas que afectaban y demoraban la tramitacion de

las causas penales y la libertad de los detenidos.

*"Prevencion del delito y lucha contra la delincuencia’. Informe del Secretario General. Documento A/32/199, septiembre 1977. #42, p.19.

¢ VII Congreso de las Naciones Unidas sobre prevencion del delito y tratamiento del delincuente. Tema 3 del programa provisional: Nuevas dimensiones de la
criminalidad y de la prevencion del delito en el contexto del desarrollo, desafios para el futuro. Segundo estudio de las Naciones Unidas sobre tendencias delictivas,

funcionamicnto de los sistemas de justicia penal v estrategias de prevencion del delito. Informe preparado por la Secretaria. A/CONF.121/18 #41, 42y ss. El estudio
explica que el aumento en la tasa de policias en los paises en vias de desarrollo podria deberse, al menos hasta cierto punto, a los diferentes cuestionarios utilizados
en los estudios, pero se hace notar que, por contraste, “‘en los paises desarrollados el personal de policia por cada 100.000 habitantes se mantiene aproximadamente

al mismo nivel en los dos estudios’’.
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de los paises en vias de desarrollo se
multiplicaron por 2,3.7

Sin embargo, no para aqui el
desproporcionado crecimiento policial.
Habria que sumar a estas cifras el nimero
de los cuerpos de policia privados, que han
cobrado enorme importancia en los tltimos
afios, y cuyo numero se multiplica
rapidamente. En algunos paises constituyen
verdaderas fuerzas armadas ajenas al
control estatal, pues suelen pertenecer a
compaiiias transnacionales.

En cuanto a lo que a politica criminologica
y prevencién del delito se refiere, de lo
anterior se desprende una definida
orientacion dirigida a satisfacer la funcion
penal basicamente por medio de! aumento
de los efectivos policiales; no ya siquiera
por medio del aumento presupuestario
equilibrado de todo el sistema penal, sino
esencialmente en base a mas policia.

Este sobredimensionamiento de los recursos
asignados a uno de los subsistemas se
manifiesta, por lo demas, en las funciones
que éste desarrolla, y en el peso de su
actuacion desde la etapa de prevencion
anterior al delito y a todo lo largo del
sistema, con importante incidencia
inclusive en la etapa judicial. Veamoslo
muy esquematicamente:

Etapa de prevencion anterior al hecho
delictivo:

-La prevencion anterior al delito ha venido
descansando -sin mayor eficacia por cierto-
casi con exclusividad en la policia, y el
incremento del delito ha servido de
fundamento, ante la ausencia de politicas
criminoldgicas que den otra respuesta, para
multiplicar los efectivos policiales.

-La prevencion ‘‘primaria’’ de la
criminalidad, por medio del sector de
bienestar social (deportes, salud, educacion,
recreacion, etc), es en general muy reducida
-con oscilaciones entre paises- y la
informacion de CEPALC, PNUD y otras
agencias indica que por razones fiscales y
en particular por la deuda externa, este
sector ha sufrido importantes recortes®.

-La prevencién por medio de la
organizacion de la comunidad
(seguramente la de mayor importancia), es
incipiente. Seria deseable que adquiriera un
desarrollo importante en los afios futuros,
en la medida en que se consoliden
verdaderos procesos democraticos en la
region. Hasta el momento ha tenido un muy
escaso desarrollo, en gran parte justamente
por la existencia de gobiernos no
democraticos o de democracias ‘‘de
fachada’’, que mas bien perseguian o en el
mejor de los casos obstaculizaban toda
forma de organizacién comunitaria por el
peligro que éstas implican para tales
regimenes.

Etapa posterior al hecho delictivo.
Intervencion del poder judicial:

-La policia “‘previene’’, interviniendo por
si 0 a raiz de denuncia, trasmitiendo la
“‘notitia criminis’” a la autoridad judicial.
Esto en el aproximadamente 95% de los
casos. En un reducido porcentaje, toma
conocimiento directamente la autoridad
judicial.

-Investigacion de los hechos: Es realizada,
practicamente por entero, por la policia en
forma por lo general muy ‘‘empirica’”®y
cuando esto no es asi, con especialistas y
laboratorios de criminalistica que
pertenecen a ella.

-Justicia de instruccion: La regla general -
salvo excepciones- es que las resoluciones
judiciales se fundan por entero en la
investigacion policial antedicha,
limitandose a ratificar lo actuado por la
policia. Mas aun, en alguna legislacion, las
declaraciones ante la policia tienen pleno
valor judicial.

-Tribunales de sentencia y apelacion: No
tienen acceso directo a los hechos. Trabajan
sobre el expediente actuado por los jueces
inferiores, que como antes vimos ratifica la
actuacion policial.

Etapa de cumplimiento de la penay de
privacion de la libertad durante el

proceso

En el momento de la prevencion policial, y

con frecuencia durante la etapa de
instruccion judicial, la privacion de libertad
se lleva a cabo en las comisarias policiales,
cuyo personal tiene a su cargo la custodia
de los detenidos. Cuando éstos son alojados
en el sistema penitenciario, lo que como
regla sucede al dictarse auto de
procesamiento y prision preventiva o la
condena, nuevamente es personal
dependiente del poder ejecutivo, policial, de
policia o de seguridad penitenciaria o
militar segln los paises, el que tiene a su
cargo a los presos. Hay que recordar que en
América Latina el personal penitenciario es
primordialmente de seguridad y
administrativo, siendo la proporcion del
personal técnico muy reducida o en algunos
casos nula.

Toda la anterior informacion sobre recursos
humanos y distribucion de funciones al
interior del sistema de justicia penal es
perfectamente coherente con la informacion
historica que explica, sobre la base de
nuestro pasado colonial, el sobrepeso que
los poderes ejecutivos han tenido siempre
entre los poderes del Estado'.

El sobrepeso evidente que el subsistema
policial tiene en nuestra region dentro del
sistema de justicia penal y en especial el
que tiene dentro del subsistema judicial,
nos plantea interrogantes sobre temas tales
como:

-La verdadera independencia de los poderes
judiciales;

-La posibilidad de objetividad del
conocimiento de los hechos que se juzgan,
lo que a su vez cuestiona la Justicia de las
resoluciones dictadas.

Sobre este Gltimo punto, recordemos que la
justicia penal trabaja con conductas
humanas y, en este sentido, el juez debe
alcanzar €] conocimiento de los hechos
como en cualquier otra ciencia factica,
acorde con las exigencias del método
cientifico. En esto, la exigencia de
inmediacién del juez respecto de la prueba
no hace mas que responder a una exigencia
propia del método cientifico en las ciencias
facticas: la verificacién empirica.

Es un error, ante el incremento delictivo (o a veces ante la sola alarma social), responder mecanicamente aumentando el nimero de policias. La
investigacion mas actualizada en la materia demuestra que el aumento en el numero de efectivos pollcnales no tiene impacto en las tasas de

criminalidad, salvo si el nimero de policias alcanza el costosisimo nivel de “patrullaje de saturacion”,
adoptarse ﬁ’or tiempo muy limitado, y tiene otros efectos negativos no deseados. (Subre esto Heal K.,
ome Office Research and Planning Unit, London HMSO, 1986.

Practice”,

que, por otra parte, es una medida que puede
Situational Crime Prevention. From Theory to

®CEPAL, “La dinamica del deterioro social en América Latina y el Caribe en los afios ochenta, LC/G.1557, 1989. CEPAL, “Efectos sociales de la

crisis econémica’’, LC/R.522, 1986.

°El término estd usado en el sentido de ausencia de capacitacion cientifica, (no en el sentido de la exigencia de verificacion material o empirica

propia del método cientifico).

1%Sobre esto, Maier J.,"Situacion de la justicia 5

sobre reforma de la justicia penal, 5-8 marzo 1

enal y problemas de los sistemas escritos y de la organizacion de los tribunales”. Congreso regional
91, Guatemala.
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Pues bien, pocas personas mas
mediatizadas respecto de los hechos, y
limitadas para alcanzar la verdad, que el
juez forzado a un proceso escriturista y sin
acceder a los hechos mas que a través de la
informacién policial.

2.3.Evaluacion de las actuales politicas
en funcion de los resultados obtenidos

2.3.1. Si tenemos en cuenta que un objetivo
principal de la politica criminal es reducir
la criminalidad, los resultados de las
politicas existentes no son exitosos, mas
aun, puede afirmarse que producen efectos
decididamente negativos.

En efecto, la informacién recogida por el
““III Estudio de las Naciones Unidas sobre
tendencias delictivas, funcionamiento de los
sistemas de justicia penal y estrategias de
prevencion del delito’” indica un aumento
en los nimeros relativos de la criminalidad
oficialmente registrada y,- obviamente- en
nuestra regién con gran crecimiento
poblacional, en los nimeros absolutos. En
algunos paises donde las estadisticas
regulares no acusan el aumento, la
investigacion criminologica verifica que lo
que ocurre es que se ha elevado la cifra
negra en razén del descenso en la tasa de
denuncias'!.

De igual modo, la informacion disponible
indica que se da un incremento en la
criminalidad no-convencional (trafico
ilicito de drogas y estupefacientes,
criminalidad econdmica, si bien en ¢l caso
de esta Gltima, la cifra negra y nivel de
impunidad son muy altos).

2.3.2. Otro resultado desatrozo de las
politicas existentes ha sido multiplicar las
poblaciones penitenciarias a ritmo
vertiginoso, generando hacinamiento,
gravisimas violaciones a los derechos

humanos de los privados de su libertad y
altisimos costos al sistema (la relacion de
costos entre una medida de prision y una no
privativa de libertad es 5:1).

La politica criminologica regional se basa,
sin excepcidn, en todos los paises, en la
pena de prision. Al respecto ILANUD llevo
a cabo un estudio de los codigos penales y
una dosimetria penal, de la que surge que
en todos los paises estudiados (Argentina,
Brasil, Costa Rica, Colombia, Chile,
México, Pert, Venezuela) el 75% o mas de
todos los delitos se sancionan con pena
privativa de libertad'2.

Son numerosos los instrumentos
internacionales que recomiendan utilizar la
pena de prision sélo como Gltima ratio'3, y
es numerosa también la investigacion
criminoldgica que pone en evidencia que el
encierro produce patologias y no es
socializante ni resocializante', lo que llevo
a la doctrina y legislaciéon mas modernas a
abandonar la denominada *‘teoria del
tratamiento’”"®. No obstante estos avances
en la investigacion, doctrina y legislacion,
las politicas en la region siguen
orientandose en la direccién de modificar
las leyes penales elevando las penas de
prision y limitando al juez las alternativas a
la pena privativa de libertad, y también,
pasando por encima del principio de
inocencia, limitando o a veces prohibiendo
por completo la libertad durante el proceso.
Esta ultima situacién, como es sabido,
alcanza en nuestra region limites
impresionantes, pues las proporciones de
““‘presos sin condena’” sobre el total de las
poblaciones penitenciarias, asi como las
tasas globales de ‘“presos sin condena’’,
son altisimas'S

Todo esto ha llevado a una verdadera
explosion penitenciaria, que ILANUD ha
podido constatar en al menos 18 paises

(Antillas Holandesas, Barbados, Bolivia,
Cayman, Colombia, Costa Rica, Chile, El
Salvador, Guatemala, Honduras, Jamaica,
Meéxico, Montserrat, R. Dominicana, Santa
Lucia, Triniada y Tobago, Uruguay,
Venezuela)'”, con sobrepoblaciones en
casos de hasta el 950%, con elevadisimas
tasas de homicidios y suicidios
intracarcelarios, falta de condiciones
minimas de higiene y comida en los
centros, y todo género de violaciones a los
derechos humanos.

2.3.3. Las violaciones a los derechos
humanos que se producen en el sistema
penitenciario son seguramente de las més
graves que ocasionan los sistemas de
justicia penal, pero éstos se caracterizan por
generar un sinnimero de gravisimas
violaciones a todo lo largo de su accionar,
lo que ha llevado a crear capitulos
especiales de la criminologia, la sociologia
criminal y los derechos humanos'®, y es un
tema de especial importancia en nuestra
region, donde se multiplica el accionar de
estos sistemas con el errado criterio de
responder con soluciones penales a todo
género de conflictos interindividuales o
sociales, al par que, en razén de la
destruccion de las economias y de la
reduccion de los presupuestos de los
sistemas, éstos se deterioran rapidamente,
multiplicando el irrespeto a los derechos
fundamentales de judiciables y victimas.

3.DERECHOS HUMANOS EN LA
JUSTICIA PENAL

Es importante poner de relieve la necesidad
de cerrar la brecha entre el estatuto de
derechos humanos que se encuentra
establecido en la legislacion internacional y
nacional y que es de la esencia de la justicia
penal, y la realidad de su funcionamiento,
en la que estos derechos son
sistematicamente violados. La tarea es muy

" Asl, v.gr., en Colombia, vid Reinaldo Bernal Izquierdo, Comportamiento de la tendencia de la criminalidad y delincuencia 1985-1989, en “Analisis
sociojuridicos # 1, Republica de Colombia, Ministerio de Justicia, 7990.

2Gonzalez D. y Garita A.l,, “La multa en los codigos penales latinoamericanos”, Depalma Editorial, Buenos Aires, 1990, p.128 y ss.

3 Asi, para citar solamente algunos de los documentos més recientes, las ““Reglas minimas para la administracion de la justicia de menores”,

7

sancionadas por el VIl Congreso de Naciones Unidas sobre prevencion del delito y tratamiento del delincuente (Milan, 26 agosto - 6 septiembre
1985), la resolucion # 16 del mismo congreso titulada “Reduccion de la poblacion’ penitenciaria, medidas sustitutivas del encarcelamiento e
integracion social de los delincuentes”, Ia resolucion # 17 del VIIi_Congreso de Naciones Unidas sobre prevencion del delito y tratamiento del
delincuente, titulada “Prision preventiva” (La Habana, 27 agosto - 7 septiembre 1990), y las “Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las
medidas no privativas de libertad”, sancionadas también por el VIil congreso.

y Clemente Diaz, M.

Los efectos psicolégicos del

encarcelamiento, en “Psicologia social y sistema

4 Caballero Romero J.J. El mundo de los presos, { v
penal”’, compilacion de Jiménez Burillo F. y Clemente M., Alianza Universidad Textos, Madrid, 1986

1|59A856( v.gr. en Canada. Ver “Correctional Philosophy: Correctional Law Review, Working Paper # 1". Solicitor General Canada, Ministry Secretariat,

18 Sobre esto, Carranza E., Houed M., Mora L.P., Liverpool N.J.O.

y Rodriguez Manzanera L,, “Alternativas a la prision en América Latina y el

Caribe, ILANUD, 1991. También, de los tres primeros autores, “El preso sin condena en América Latina y el Caribe, ILANUD, 1988

7Ver “Alternativas a la prisién en América Latina y el caribe”, citado en nota 12, p. 12 y ss.

18 Zaffaroni, Eugenio R., “Sistemas penales y derechos humanos en América Latina (Informe final)”, Instituto Interamericano de Derechos Humanos,

DEPALMA, Buenos Aires, 1986.
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dificil, y para acometerla sin caer en el
desaliento ni en la hipocresia, hay que estar
claros sobre la verdadera esencia del
sistema de justicia penal y sobre las
limitaciones estructurales que hacen que
funcione de la manera en que lo hace'®.

Esta distancia entre norma y realidad es
una grave paradoja, que se manifiesta en
forma evidente para cualquiera que como
funcionario, victimario, o victima, tenga
contacto con el sistema de justicia penal,
pero que por otra parte ha sido estudiada
por criminoélogos en muchos paises de
América Latina y el Caribe® y por
ILANUD, comparativamente, a nivel
regional®'. La paradoja se expresa muy
bien, irénicamente, en la expresion
“‘politica criminal’’, que Luis Rodriguez
Manzanera y Enrique Castillo -antes
también A.Quir6z Cuarén- sugieren
sustituir por ‘‘politica criminoldgica’’.

4.ALGUNOS CRITERIOS DE
POLITICA CRIMINOLOGICA PARA
UNA REFORMA DE LA JUSTICIA
PENAL

Los siguientes son solamente algunos
criterios que consideramos importantes y
nos atrevemos a enunciar. Seguramente
hemos omitido muchos otros, también
importantes, que deberian ser tratados en
un trabajo de mayor extension.

Un programa de politica criminal deberia
desarrollarlos y establecer una estrategia y
un orden de acciones para llevarlos a la
practica teniendo en cuenta la realidad en
cada caso. Son criterios generales.
Pensamos que tanto en la prevencion
anterior al delito como en el accionar del
sistema de justicia penal deberian ocupar
un lugar importante, teniendo en cuenta
también las distintas categorias delictivas -
que presuponen formas especificas de
prevencion- y la realidad social, cultural,
econémica y juridica de cada pais.

Hemos agrupado sistematicamente: a)
criterios a tener en cuenta en la politica
criminolégica (de prevencidn) anterior a los
hechos delictivos y a la intervencion del
sistema de justicia penal; b) criterios a tener
en cuenta a partir de la intervencion del
sistema de justicia penal.

a.l. Fortalecer la prevencion primaria o
social de la criminalidad, con acciones a
nivel de la familia, la escuela, el trabajo,
(en particular el trabajo de menores), la
salud, la recreacion, la planificacion
urbana.

a.2. Fortalecer la prevencion del delito por
medio de la comunidad. La policia no debe
““apropiarse’” del problema delictivo. Este
es un problema social, en el que deben
trabajar en su solucion especialmente las
comunidades directamente afectadas,
participando conjuntamente con la policia
en la elaboracion de estrategias de
prevencion y en el establecimiento de
prioridades de accion y de movilizacion de
Trecursos.

a.3. Procurar reducir al maximo posible
ciertas formas de prevencion directa y
personal del delito, tales como armas para
defensa personal y policias privadas (con
prohibicién total de las armas y calibres de
guerra), que sustituyen la accion estatal en
el uso de la fuerza, multiplican la violencia
social y elevan el riesgo de vida para la
propia victima.

b.1. Promover una distribucion
presupuestaria y de recursos humanos en el
sistema de justicia penal que eleve las
actuales proporciones de los subsistemas
judicial y penitenciario, para garantizar la
independencia del poder judicial y la
judicialidad de sus resoluciones, asi como
para garantizar un nivel de funcionamiento
del sistema penitenciario que evite las
violaciones a los derechos humanos que
suceden en razon de la limitacion de
recursos humanos y materiales elementales.

b.2. Promover, en la mayor medida posible,
las formas no-penales de resolucion de
conflictos (Somos conscientes de que, en
esta materia, un obstaculo importante es el
principio de legalidad, segin esta
establecido en nuestros sistemas
juridicopenales. Este es uno de los temas
umportantes para trabajar en funcién de una
politica criminal innovadora, que tenga
como objetivo principal la paz social a
partir de la satisfaccion de los miembros de
la sociedad y no indispensablemente a
partir de la sancién penal).

b.3. Orientar la accion del ministerio
publico hacia la persecusion de los delitos
mds graves y que causan mayor dafio
social, tales como criminalidad violenta,
drogas y criminalidad economica. De esta
manera se obtendra un mejor resultado en
términos de Justicia y una distribucion mas
racional y eficiente de los recursos
humanos existentes, al reducirse los
esfuerzos proporcionalmente destinados a
la persecusion de los “‘delitos de bagatela™
Aqui, nuevamente, habria que actuar en
forma innovadora frente al principio de
legalidad vigente (o frente a la
interpretacion que se ha hecho hasta el
momento de este principio, ya que en la
realidad si se produce una seleccion de los
casos que son perseguidos por la justicia y
de los que -con frecuencia por limitaciones
de capacidad de trabajo- no lo son. Hay
ejemplos en los que se ha logrado con éxito
compatibilizar la vigencia del principio de
legalidad con instrucciones de politica
criminoldgica al ministerio publico para
priorizar la persecusion de determinados
delitos de mayor gravedad?.

b.4.Revisarlasituaciondelavictimaenel
proceso, estableciendo su participacionenél.

b.5. Establecer una politica penologica que
priorice las sanciones y medidas no
privativas de libertad y proactivas, tales
como trabajo en la comunidad, reparacién
a la victima, reconocimiento del hecho y
perdon del ofendido, y otras, y destine la
pena de prision solo para los delitos de
mayor gravedad, con el objeto de reducir en
lo posible la violencia de respuesta del
sistema penal y que ésta no sea un
obstaculo para la inevitable y necesaria
reinsercion social de quien ha delinquido.

b.6. Reformar el procedimiento penal,
introduciendo la oralidad y publicidad en
los paises en que éstas no existen, para
garantizar el principio de inmediacion, asi
como el mayor grado de participacion
posible de la comunidad en las decisiones
judiciales.

b.7. Finalmente, pero como presupuesto de
todo otro criterio de politica criminal, es
imperativo que los sistemas de justicia
penal actiien respetando estrictamente los

18 Sobre esto, Zaffaroni, E.R., “En busca de las penas perdidas”, EDIAR, Bs.As., 1989.

2 Citando en forma veloz, con el riesc?o consciente de importantes omisiones, han traba{ado sobre este tema en América Latina y el Caribe

E.R.Zaffaroni, J.Maier, Lucila Larrandart en Ar:
F.Ledn y E.Chirino en Costa Rica; A.Colanzi

A.Donoso y A.Zambrano Pasquel en Ecuador;
Grillo, G.Gabaldon, T.Santos,
criminologia critica

2 Carranza E. !
para reducir el fenomeno”, ILANUD 1988.

entina; N.J.O.Liverpool en Barbados; J
eballos en Bolivia;
0.Grezzi, R.Schurmann Pac

Mora,

M.Houed, D.Gonzalez, A.l.Garita, S.Navarro, H.lsa,

Reyes Alvarado, E.Sandoval Huertas, E.Saavedra. A.Pérez Pinzon en Colombia;
heco, J.Balbela en Uruguay; Lola Aniyar, Rosa del Olmo,
) .Martinez Rincones y tantos otros en Venezuela. Mucho de lo producido por el “Grupo latinoamericano de
', hace importantes aportes en esta materia.

E.Gémez

otros, “El preso sin cgngena en América Latina y el Caribe: estudio comparativo, estadistico y legal de treinta paises y propuestas

2Asi, v.gr., en la reciente reforma judicial de la Provincia de Cérdoba, Argentina. También en Costa Rica, donde el Ministerio Publico
determina prioridades especificas para su labor (ver “Programa de actividades del Ministerio Publico 1993-1994, Costa Rica").
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derechos fundamentales dejudiciables y
victimas, por medio de un proceso penal
transparente, expedito, oral ypublico. En
esto cabe sefialar la labor que en materia de
reforma de la justicia penal se estd llevando
acabo en varios paises de laregion (asi

v.gr. en Guatemala, Peri y Ecuador),
promoviendo cambios muy importantes.

Eltransitohacia unajusticia penal
verdaderamente justa nosera sencillo,enla
region, pues el dictado de la ley es s6loun
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paso, aunque bien importante por cierto,
cuando vaacompafiado por ladecisién
politicay por la activa participacion dela
sociedad en el proceso de transformacion.

SOBREALGUNOS PROBLEMASDOGMATICOS...

tanto en ellos cabe acudir al articulo 565
los correspondientes entre las faltas) del

6digo Penal, aplicandose lasreglas de
determinacion de lapena alliexpuestas. La
otrasolucion, que es perfectamente
acumulable a la anterior (guc quedaria
para los delitos de resultado), es lade
establecer, en el casode los delitos de
peligro contra el medioambiente, una
clausula que explicitamente equipare en
estos casos la comisiondolosae
imprudente; lo cual es algo que es
discutible que el Codigo no hagayaen
otros delitos de peligroy que tiene su
logica, pues en el caso de peligroresulta
aunmenos relevante el aspecto subjetivo -
volitivo-frente al aspecto objetivode la
infraccion de las normas de cuidado junto
ala creacion de un peligro para el bien
juridico.

Riesgo permitido y causas de
justificacion.

Poco podremos aportaraqui desde el
DerechoPenal, dado que, precisamente
aqui, el problema de fondo sera

talmente politico. Pues, en efecto,
entodo ordenamiento existen unaserie de
acciones especialmente peligrosasy, sin
embargo, permitidas. Ladefiniciondelas
mismas, sinembargo, superan el ambito
del Derecho Penal para entrar en el campo
de la politica (por ejemplo, deben serun
‘“‘riesgopermitido’” las centrales
nucleares?). Lo cierto es que, en lamedida
en que determinadas acciones, pese a ser
peligrosas -e incluso muy peligrosas-, estén
autorizadas juridicamente, tanto los
peligros como los resultados que pueden
derivarse delas mismas, siempre que se
hayanrealizado conforme a las
especiales reglas de cuidadoparaellas
Krevistas.- estaran justificados, seran

icitos (lo cual no quiere decir que no

puedan ser valorados, incluso
Juridicamente, negativamente, peroesaes
otra cuestion). En lamedida en que dichas
acciones peligrosas hayan infringido dichas

normas de cuidado, podra haber
responsabilidad (denuevo, el ejemplode
lacentral nuclear).

Légicamente, ademas podran concurriren
los casos concretos las restantes causas de
Jjustificacion, aplicandoselas reglas
generales de las mismas.

Omision.

Desde siempre, campos como el que ahora
nos ocupan han sido aquellos en los que se
ha planteado mas crudamente la necesidad
de sancionar también las omisiones, tanto
departiculares comode funcionarios.
Ahora bien, habra que hacer dos
salvedades, trasladables porlodemas a
toda omision. Puedehaber casosenlos
que el no hacer sea en realidad un hacer
positivoy lesivo (por ejemplo, el que no
cumple con la obligacion de filtrar su
humos y los arroja a la atmésfera esta
cometiendo un delito de accién, nosolode
omision, mereciendo por tantouna mayor

pena).

Porotra parte, habra de distinguir, como
siempre, entre omisiones puras y aquellas
que pueden ser calificadas como
auténticas comisiones poromision. Como
delitos de omision pura pueden
configurarse en este campo determinados
delitos especiales (es decir, cuyo sujeto
activoreviste una cualidad especial: aqui,
funcionario, director o técnico de empresa)
consistentes en la purainfraccionde
normas -no penales- que impongan
obligacionespositivasa dicgas personas,
siempre que ello no cause resultados
lesivos parael medioambiente, sino
solamente un cierto peligro (por ejemplo,
el que norealice lainspeccion preceptiva,
oel queno informe de las sustancias
peligrosas o contaminantes que utiliza,
siendo preceptivo hdcerlo.

Por el contrario, habra casos (pocos) en los
que la omision podra ser equiparada auna
auténtica accion. Si eneste tema

Viene de la-pagina 27

acudiésemos al criterio generalmente
defendido que dice que el que ostentauna
‘‘posicion de garante’’ respectoal bien
juridicoamenazado responde por su
omision como si hubiese cometidoél el
hecho, practicamente todo omitente
responderia asi, pues aqui practicamente
todos (funcionarios, empresarios,
técnicos...) ian ser considerados
garantes del bien juridico medioambiente.
Esto puede parecer excesivo, al estar
hablando tan solode omisiones. Porello,
creo que puede llevar a un resultado mas
mesuradoy satisfactorioel criterio
minoritariodefendido eneste tema:
responderan como siellos hubieran
causado activamente el resultadolesivo (es
decir, responderan en comision por
omisién) quienes, con su omisionno solo
no hayan evitado el resultado (lo unico que
bastaria pararesponder, segun el otro
criterio), sino que ademas hayan causado
el riesgo de que el resultado se produjese.
Es decir, por ejemplo, no respondera por la
contaminacién producida quienno evitd
que susubordinado infringieralas reglas
decuidado ambiental

(entodo caso, respondera por esa omision
pura, con una pena menor, pero no por el
resultado, imputable adicho subordinado);
pero sirespondera quien con su omision
(asi, quien no filtra las aguas residuales de
su empresa, teniendo la obligacion de
hacerlo) crea el riesgo del resultado
finalmente lesivo (la contaminaciondel
rio).

Como consideracionfinal, en materia de
omisién, hay que decir que, enun terreno
con legislacion tan incompletay poco
clara, es importante determinaren todo
momento a quien le corresponde cada
deber, tanto de actuar como de no hacerlo;
pues solo el deber incumplido de actuar,
Jjuridicamente establecido, puede generar

responsabilidad penal por omision.
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NOTAS SOBRE LOS EFECTOS DE LA PENA EN EL

DELITO DE VIOLACION

Y EL ART 204 DE LA LEY 150/1992.

La impotencia que el Estado demuestra
para resolver los problemas de caracter
social se refleja, sin lugar a dudas, en la
préactica legislativa. El legislador asume, en
muchos casos, el papel -seglin sea la
situacion- de protector o de punitivo
cuando el Estado es incapaz de solucionar
los conflictos intersubjetivos o grupales. Un
claro ejemplo, entre muchos, es la reforma
que se efectud al Codigo Penal (Pn) en los
delitos de caracter sexual.

Una de las razones expuestas por €l
legislador para reformar el delito de
violacion parte, especialmente, de «los
recientes y bochomosos casos de violacion
denunciados en tpdos los medios de
comunicacién» (Proyecto de Ley de
Reformas al Cédigo Penal, Exposicion de
Motivos, N° 2), es decir, la razén para tal
reforma procede de las informaciones que
desarrollan los medios de comunicaciones -
a veces comprobadas, a veces no
comprobadas!, otras hechas de manera
objetiva, otras de manera irresponsables,
etc.- y no de previas investigaciones de
caracter cientifico que puedan indicar al
legislador -con los resultados-, cudles serian
los efectos, sea positivos o negativos, que
pueda originar la creacion o reforma de
determinados delitos, ya que cualquier tipo
de Ley, sobre todo la de naturaleza penal,
puede llegar a tener resultados totalmente
contrarios a los que se esperaba de ella.

Un ejemplo de lo anterior es la pena del
delito de violacion. La que establecia el

Cddigo penal a la violaciéon era de 8 a 12
afios de presidio. Era una pena grave si
tomamos en consideracion que la pena para
el homicidio es de 6 a 14 afios de presidio.
Sin embargo, a juicio del legislador, es una
pena infima que debe ser aumentada en
proporcion a la gravedad del hecho. A
nuestro parecer, es una pena lo
suficientemente grave como para cumplir
tanto su funcién preventiva general y
preventiva especial. Sin embargo, la pena
que determind el legislador al delito de
violacion es de 15 a 20 afios de prision. A
mi juicio, el legislador no previo los
resultados de dicho aumento, pensé que con
semejantes penas las personas se
abstendrian de realizarlo -recordemos que
ni la propia pena de muerte tiene efectos de.
whibicion para el delincuente, mucho
menos las penas de prision. Con dicho
criterio el legislador pone, a mi parecer, en
total desproteccion a los individuos,
especialmente a las mujeres: eje del delito
de violacion.

Con el aumento de la pena de prision de la
violacion los costos personales del
delincuente aumentan, es decir, no es lo
mismo violar a una persona con una pena
de 8 a 12 de afios de prisién como la
anterior a la reforma, que violar con la
vigente de 15 a 20 afios de prision,
logicamente el tiempo de pasar en prision
serd mayor, si sumamos que el juez -en
virtud de que el delito esta de moda-
impondra en la mayoria de casos la pena
maxima (20 aflos de prision).

Sergio J. Cuarezma Teran
Catedratico de Derecho Penaly
Criminologia

Universidad Centroamericana (UCA)

La pregunta seria, pues, ;qué puede pasar
como resultado de esta situacion? A mi
parecer, muchas cosas, apuntemos la mas
importante. El delincuente ante semejantes
penas podria actuar de la siguiente manera:
Al nacer la expectativa real de pasar 20
afios en prision se plantea la necesidad de
impunidad a través de deshacerse de su
victima, o sea, con la victima con vida
aumenta el riesgo de ser reconocido y, por
tanto, ser denunciado y castigado nada
menos que a 20 aflos de prision. Nace
entonces la violacion acompaiiada con
muerte.

Para el delincuente es preferible correr el
riego de dar muerte a su victima para
garantizar su impunidad, que dejarla viva.
Veremos por qué.

Si X viola a Z, la pena a imponerse, en el
caso de la maxima, seria de 20 afios de
prisién. Si ademas da muerte a Z
estariamos en presencia ya sea de un
homicidio (de 6 a 14 afios de presidio) o de
un asesinato (de 15 a 30 aiios de presidio),
segun sean las circunstancias. Supongamos
que sea un asesinato, la técnica a seguir,
segun el Art. 89 Pn (concurso real de
delitos), seria la siguiente:

1. Al culpable de dos o mas delitos se
impondra todas las penas correspondientes
a los diversos delitos, o sea, en este
ejemplo: 20 afios de violacién + 30 de
asesinato = 50 afios de presidio. «X es

condenado a 50 afios de presidio».

! Véase, entre otros, La Violenciag el terror en los medios de comunicaciéon de masas, en Estudios y Documentos de Comunicacién Social, N° 102,
5

UNESCO, 1990, p. 16. DAVIS (1

7), por ejemplo, determiné de su estudio -de dos afios- comparativo de periédicos de Colorado (USA) que no

existia relacion entre la informacién sobre la delincuencia y las estadisticas reales de los delitos. GAROFALO (1981) determind la misma falta de
relacion. Observé que las noticias sobre los delitos ocupaban entre el 5y 10% del tiempo dedicado a las noticias. JACKSON, KELLY Y MITCHELL

(1977), llegan a conclusiones semejantes.

SHELLEY y ASKINS (1981) establecieron que, mientras los delitos violentos constituyen solamente la quinta parte de todos los cometidos, los
medios de comunicaciones dan la impresion de que la proporcion es mucho mas elevada, y por consiguiente el publico cree que la proporcién

es también mas alta.

Sin embargo, el Iec?islador nicaraglense apoya la necesidad de la reforma de los delitos sexuales en los “casos de violaciones denunciados en

todos los medios

e comunicacion”. En otras palabras, desarrollo la reforma de dichos delitos de la informacion de los medios de comunicaciones,

los cuales -se ha demostrado- no presentan una realidad e imagen real y adecuada de los conflictos sociales, especialmente, del fenémeno social y

humano denominado delito.
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2. Sin embargo, el propio Art. 89 Pn -y la
Constitucion Politica en el Art. 37-
garantizan al condenado que «el méximo
de duracion de la condena NUNCA podra
exceder de los treinta afios aunque ese
tiempo exceda la suma de la penas
impuestas por varios delitos». Esto significa
que X, a pesar de haber sido condenado a
50 ailos de presidio, es condenado y
cumplira realmente 30 aiios de presidio.
Por lo tanto, desde la optica de X, es
preferible correr el riesgo de matar a su
victima y asumir la diferencia de 10 afios
para llegar a 30 afios de presidido (que

racticamente viene a ser lo mismo) a que
fe impongan 20 afios de céarcel sin haber
hecho nada para no ir a la prisién:
garantizar su impunidad.

La situacion es grave, sobre todo para las
mujeres que son la victima por excelencia
del delito de violacion: ademas de ser
objeto de violacion corren el riesgo real de
que las maten. Por ello, en mas de una
ocasién he manifestado que la Ley 150/
1992 es una Ley crimindgena, es decir,
creadora de conductas delictivas.

No comprendemos por qué el legislador no
analizo los probables efectos que esta Ley -
en materia de aumento de las penas- podria
desarrollar, sobre todo, cuando él mismo
reconoce en la exposicion de sus razones
del Proyecto de Ley de Reformas al Codigo
Penal (No. 8) lo desafortunado de este
criterio (elevar las penas). «Se amplia -dice
el legislador- la duracién de las penas, para
dar al dailo producido la importancia que
reviste. Estamos consientes -contintia
expresando el legislador- que con ello nos

ubicamos en una corriente conservadora
que propugna por una severidad de las
penas de privacion de la libertad, ain
estando claros que esta posicion va cayendo
en desuso en el Derecho Penal, pero nos
inclinamos a esta posicion por el clamor
unanime de la poblacién, que exige mayor
severidad en el tratamiento de estos
delitos».

No cabe duda que esta reforma fue
realizada de forma apresurada y apasionada
que ahora nos puede encaminar a
situaciones inesperadas.

Otro aspecto relevante, y no menos grave
que el anterior, es el Art. 204 de la Ley
150/1992: El delito de sodomia.

El Derecho penal moderno debe tutelar las
relaciones sexuales a partir, y no fuera, de
la libertad individual. Libertad que
presupone, asimismo, la tutela de la
seguridad de su realizacién: la seguridad
personal de que se respete su intangibilidad
e indemnidad®. Es decir, garantizar la
opcion personal a establecer relaciones
sexuales sin abuso ni opresién de otro, o
sea, disponer de su cuerpo sin mas frontera
que las que fija el respeto a la libertad del
semejante (Art. 24, parr. 2, de la
Constitucion Politica de Nicaragua [Cn]).

El Derecho penal en un Estado democratico
y de Derecho no es un instrumento de
imposicién, ni de dominio, a pesar que es
susceptible a serlo, sino un mecanismo
formal de prevencion y tutela. Por ello,
creemos desafortunado la represion de otras
relaciones sexuales que no fueran las

relaciones heterosexuales.

A nuestro juicio la opcién a la sexualidad es
una eleccion en libertad, es decir, a partir de
la libertad individual la mujer o el hombre
determinan su preferencia sexual. Un
derecho semejante descansa, no en la moral,
sino en la Constitucién Politica de
Nicaragua (Cn): «Toda persona tiene
derecho: A la libertad individual [...]» (Art.
25, 1 Cn). En este caso, la Cn garantizay
defiende el Derecho al hombre o a la mujer
a ser diferente a los demés. Por otra parte, el
Derecho a la libertad de conciencia, de
pensamiento y de profesar o no cualquier
tipo de credo (Art. 29 Cn) impide que
cualquier individuo o grupo social, sea 0 no
mayoritario, menoscabe la forma de pensar
mucho menos de imponerle a otro u otros su
moral o su forma de ser. Lo importante aqui
es el respecto exquisito de la libertad
individual del otro y, por lo tanto, el rechazo
de imposiciones violentas de patrones de
conductas.

Es cierto que la moral fundamenta en
determinados aspectos al Derecho, sin
embargo, el Derecho (penal) no puede
imponer represivamente (a nadie) la moral
que lo fundamenta. En definitiva, ni el
Estado ni las personas pueden controlar o
reprimir opciones que nacen del marco de la
libertad individual, ya que, como hemos
dicho, «un uso puramente impositivo de
ideas politicas o morales, originaria
conflictos sociales de confrontacion y
consecuencias impredecibles, sentando las
bases para un Estado contrario a Derecho,
como el de la Alemania nacional-socialista

o la Italia fascista»?.

?CUAREZMA TERAN, Reflexiones para una reforma de los delitos sexuales, en especial atencion al delito de violacion, Cuademos de Derecho, N° S, 1992, p. 2.

* CUAREZMA TERAN, EIl Derecho Penal y los limites del sexo. El Codigo Penal es anacrénico y moralista, Articulo de divulgacion, GENTE, 1993, p. 9.



DOCUMENTOS PENALES Y CRIMINOLOGICOS

PAGIN

>
-
N

LOS HOMOSEXUALES Y LA PREVENCION
DEL SIDA EN NICARAGUA: IDEAS SOBRE
LA HOMOSEXUALIDAD EN NICARAGUA'

Las condiciones sociales creadas por el
proceso revolucionario sandinista a partir
de 1979 han hecho que las personas
cuestionen algunas de las normas culturales
que rigen la sociedad nicaragiiense. Esto
ha dado inicio a una discusion sobre la
sexualidad en general y ha promovido el
surgimiento de una identidad homosexual.
El SIDA fue el principal factor que le dio
impulso a la formacién de una conciencia
homosexual en Nicaragua.

En 1986, antes de que se conociera la
existencia de la infeccion por VIH o del
SIDA en Nicaragua, un pequefio grupo de
lesbianas y de homosexuales crearon el
Colectivo de Educadores Populares
para la prevencion del SIDA (CEP- SIDA).
A través de un trabajo de captacion, CEP-
SIDA ha formado una red de homosexuales
en Managua, les ha ayudado a aceptar su
propia sexualidad y ha conducido varios
talleres sobre diferentes aspectos de la
sexualidad, el SIDA y su prevencion. El
colectivo utiliza técnicas de educacion
popular, que capacita a los educadores para
que multipliquen el conocimiento y asi
llegar a un mayor nimero de personas.
Estas técnicas fueron utilizadas de manera
exitosa por los sandinista de la Cruzada
Nacional de Alfabetizacion y en campaiias
masivas de salud.

En Nicaragua, al igual que en otros
paises latinoamericanos, hablar
abiertamente de la sexualidad es taba. El
machismo parece ser el eje central de la
cultura sexual y este se refleja en las
actitudes y practicas de los nicaragiiense.
El machismo, sencillamente hablando,
pretende afirmar la dominacion del hombre
en la sociedad al establecer estereotipos de
agresividad, invulnerabilidad y poder para
los hombres. Estos estereotipos se expresan
tanto a nivel sexual como social. Un
resultado de esto es que los papeles
sexuales se definen de manera rigida dentro

de las relaciones con el mismo sexo . Por lo
general, términos como ‘‘heterosexual’’ y
“‘bisexual’” no se utilizan ni se comprenden
en Nicaragua, el término ‘‘homosexual’’
tiene un sentido ambiguo.

Nos interesaba explorar estos conceptos
de una manera mas detallada puesto que
revisten especial importancia para el disefio
y potencial efectividad de las campaiias
para la prevencion del SIDA. Este estudio
presenta los resultados iniciales de una
investigacion sobre estos conceptos entre
hombres que tienen relaciones sexuales con
otros hombres.

‘DISENO DEL ESTUDIO.

Se disefio una entrevista abierta que
incluia preguntas sobre la terminologia de
las identidades sexuales, opiniones sobre la
homosexualidad, los roles sexuales, €l
machismo, el uso del preservativoy el
conocimiento sobre el SIDA. Las
entrevistas se grabaron y tuvieron una
duracion de una a dos horas. Todas las
entrevistas se transcribieron y se
codificaron para fines del analisis.

Entrevistamos 25 hombres todos los
cuales practican relaciones sexuales con el
mismo sexo. Nueve de ellos ya habian
tenido contacto previo con CEP-SIDA. En
las entrevistas se mantuvo el anonimato y
se garantizo la confidencialidad.

RESULTADO.

La edad de los 25 hombres oscilaba entre
los 17 y los 42 aiios. Todos excepto uno
habian terminado la secundaria. Cuatro
eran casados. La edad promedio de su
primera experiencia sexual eran los 14.4
afios con un margen de entre 5 a 21 aflos y
el nimero promedio de parejas por afio era
de 22.9 (margen de 1 a 300).

Lic. Alejandro Sanchez
Subdirector

Programa de Derechos Humanos
de la UCA/CCE

R

Cuando preguntamos sobre el machismo,
los entrevistados tuvieron dificultad para
conceptualizar. Una persona dijo:”’es
cuando un hombre piensa que es superior,
es el sometimiento de la mujer.”” A las
personas que entrevistamos les resultd mas
facil describir las manifestaciones y los
efectos del machismo. Por ejemplo: ““me
atreveria a decir que todos los
nicaragiienses son machistas....Lo
manifestamos a través de la represion, de la
dominacion del uno hacia el otro.”’O bien,
el machismo surge porque desde la
infancia, nos dicen que los hombres no
lloran, que no deben planchar, ni cocinar o
que deben ser fuertes.”” 'Y el machismo se
manifiesta a través de demostraciones de
fuerza....teniendo muchas relaciones
sexuales o coleccionando amantes.”’

Todas las personas que entrevistamos
relacionan el machismo con patrones
definidos de comportamiento estereotipado
y la mayoria lo consideran negativo. El
80% dijo que los hombres que tienen
relaciones sexuales con el mismo sexo
pueden ser machistas y el 28% asocia ese
comportamiento con la adopcidn de roles
en relaciones con el mismo sexo donde la
pareja activa juega el papel de “hombre y
la pareja pasiva, el de la “‘mujer”’. Por
ejemplo, ‘‘los hombres juegan el papel
activo...son machistas, no expresan sus
emociones y mandan en la relacion.”’

Le pedimos a los entrevistados que
explicaran lo que entendian por los
términos ‘‘homosexual’’,”’heterosexual”’ y
““bisexual’’, para ver si sus ideas sobre
estas identidades estaban influenciadas por
el machismo.

La mitad de los entrevistados respondio
que un homosexual era alguien que tenia
relaciones sexuales con el mismo sexo.
Una tercera parte dijo que un homosexual
es un hombre que se acuestan con hombres.

! Investigacion realizada en la fundacion NIMEHUATZIN
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El uso de la palabra hombre en este caso se
refiere al var6n que juega un papel activo
en la relacion sexual, tal como lo demuestra
la respuesta de un entrevistado quien dijo
que un homosexual es un hombre que se
acuesta con hombres pero que no juegan los
dos papeles....uno le hace el amor a un
homosexual.

Mientras que la mayoria de los
entrevistados describi6 los términos
“‘heterosexual’’ y ‘‘bisexual’’ de maneras
que reflejan definiciones occidentales, una
quinta parte dijo que un heterosexual es
alguien a quien le gustan tanto los hombre
como las mujeres y una quinta parte
considera que un bisexual es un hombre
que puede tener relaciones sexuales tanto
con hombres como con mujeres y que en
sus relaciones con los hombres juega
papeles activos y pasivos. Esto implica que
a menudo estos términos tienen un
significado distintos para los homosexuales
nicaragiiense.

La interpretacion de estos términos
incluyen una referencia implicita a los
roles pasivos y activos. Comparamos los
papeles que los entrevistados juegan ellos
mismos con la forma como se identifican.
Ocho de los once que siempre juegan un
papel pasivo se consideran y se identifican
como ‘‘homosexuales’’. Dos se consideran
homosexuales pero mantienen una
identidad heterosexual y el otro es
abiertamente travesti. Cinco hombres
dijeron que siempre tomaban el papel
activo . Todos ellos se identificaron como
heterosexuales y tres de ellos son casados.

Uno de los casados dijo, ‘‘me siento como
un hombre al que le gustan otros hombres,
pero no como un cochon. Me identifico
como muy macho . Otro djjo, ‘‘tengo
relaciones con mujeres y de manera privada
con homosexuales. Me gusta penetrarlos.””
Los nueve hombres restantes dijeron que
cambiaban roles y de estos, cuatro se
identificaron como homosexuales y cinco
como heterosexuales o bisexuales, Existian
mayores probabilidades de que estas
personas hubieran estado en contacto con
CEP-SIDA y que por lo tanto estuvieran
mas dispuestas a identificarse con una
comunidad de homosexuales.

LA PREVENCION DEL SIDA

El 88% de los hombres habian recibido
por lo menos alguna informacién sobre el
SIDA y casi dos tercios de ellos dijeron
haber cambiado su comportamiento de
alguna manera debido al SIDA
principalmente reduciendo el nimero de
parejas o utilizando el preservativo con
mayor frecuencia. Dos tercios de las
personas que entrevistamos dijeron que les
preocupaba el SIDA y consideraban que
estaban en riesgo. Esto contrasta con los
resultados obtenidos cuando se hizo la
misma pregunta a adultos en general en
Managua. El mismo porcentaje dijo estar
preocupado, pero solo un tercio pensaba
que corria algun riesgo.

La propaganda que proviene de los
Estados Unidos pone énfasis en el gran
numero de homosexuales afectados por el
SIDA. Los mensajes de las campaiias de

educacion en salud estan dirigidas a los
‘‘homosexuales’” como grupo
homogéneo. Sin embargo, si algunos
nicaragilenses que tienen relaciones
sexuales con el mismo sexo no se
identifican como homosexuales y no
consideran que corren riesgo alguno, los
mensajes no seran efectivos.

Hasta septiembre de 1990 en Nicaragua
solo han habido ocho casos SIDA. Otros
27 Nicaragtienses solo ha resultado con
pruebas positivas de anticuerpos de VIH.
La mitad de estos dicen no haber tenido
relaciones sexuales con el mismo sexo,
mientras que una quinta parte se identifica
como homosexuales o bisexuales.

Es necesario organizar en Nicaragua
campailas de prevencion contra el SIDA
que se dirijan a las personas utilizando un
lenguaje y conceptos que estas puedan
entender claramente. Las campaiias
copiadas de los Estados Unidos o de
Europa que van dirigidas a los
“‘homosexuales’” como grupo no tendran
significado alguno para las personas a las
que se quiere llegar. Ademas, la
atmosfera de creciente apertura en las
discusiones sobre la sexualidad debe
continuar si se quiere poner fin al
ambiente represivo del machismo.
Desafortunadamente, el nuevo gobierno
de Nicaragua quiere darle la espalda al
problema del SIDA. La semana pasada el
Ministerio de Salud aparecio en el
periodico semanal ‘ ‘El Semanario”’
diciendo ‘‘No Hay tal SIDA en

Nicaragua.”” La lucha continda. DPC



EL TRATAMIENTO DEL ERROR EN LA
LEGISLACION PENAL Y EN LA
JURISPRUDENCIA COSTARRICENSE
Alfredo Chirino S.
Letradoy M“gagl;?t;gg%%\lla.
Sala de Casacion Penal,

L Introduccion.

El problema del error y sus derivaciones ha
constituido desde hace mucho tiempo uno
de los aspectos que mayor controversia
suele generar en el drea del derecho penal-
parte general-, no s6lo por por los efectos
que evidentemente repercuten en la
determinacion de los elementos
estructurales del delito para obviar una
eventual sancion, sino por la propia
complejidad que el tema entrafia. Con
relacion a lo primero cabe advertir que lo
menos idoneo seria (dentro de una
adecuada relacion de politica criminal y
teoria del error) someter a privacion de
libertad a un sujeto que incurrié en un
hecho punible a causa de ese fendmeno-sea
éste por error de tipo o de prohibicion,
particularmente inevitables, segiin veremos-
, pues se reconoce que aquella no es
necesaria en tales casos como retribucion
(prevencion general) ni como
resocializacion o reeducacion (prevencion
especial) si es que seguimos las lineas de
los falsos dilemas planteados entre
“‘seguridad juridica’’ o ‘‘defensa social”’
que hemos examinado en otras
oportunidades'. Ello es asi porque quienes
actuan motivados en el error, normalmente
estdn integrados a la cultura de la sociedad
en que conviven o por lo menos el conflicto
que presentan no es del todo insuperable,
ademas de que la intimidacién a los
individuos que en un futuro pudieran
realizar sus actos en las mismas
circunstancias, no obliga a que la amenaza
consista -necesariamente- en que se les
restrinja su libertad. En lo que se refiere a
la naturaleza del error y sus discutida
complejidad, l6gicamente constituye el
producto de nuestra reflexion, pues no
parece que las correspondientes leyes
penales y en consecuencia la jurisprudencia
nacional, hayan seguido la orientacion que
la modemna teoria del delito ha desarrollado

en los ultimos afios para superar la
anticuada distincion entre error de hecho y
error de derecho. Ese es el motivo que nos
ha impulsado a materializar este breve
estudio, teniendo como soporte un reciente
fallo de la Sala de Casacion Penal, donde
precisamente se analizo dicho
cuestionamiento.

IL.- Error e Ignorancia.

Ciertamente cabe admitir que el error y la
ignorancia son dos fenémenos que desde un
punto de vista psicologico y aun filosofico
pueden ser diferenciados; pero juridico-
penalmente, por tener los mismos efectos,
esta distincion no tiene trascendencia.

De tal modo, pues, reconociendo que el
error es el conocimiento falso acerca de
algo, y que la ignorancia es la falta de
conocimiento de algo? partiremos del
supuesto que no hay razoén valida para
darles un tratamiento diferente. Antes bien,
siendo que el error es el concepto que
comunmente se emplea en la legislacion y
en la doctrina, con un contenido amplio que
abarca la ignorancia, asi debe ser
comprendido.

IIL. Error de hecho y errer de derecho:

En la Exposicion del Motivos del Codigo
Penal vigente (Ley No 4573 de 4 de mayo
de 1970 que empez6 a regir un aiios
después, en el mes de noviembre), se dice
con relacion al tema de nuestro interés,
entre otras cosas, lo siguiente: **Adoptamos
el texto recomendado por el Codigo Penal
Tipo para Latinoamérica, en cuanto al error
de derecho, que sucist6 un largo debate de
la comision redactora del anteproyecto. Es
claro que la causa de inculpabilidad-
prevista tiene su precisa limitacion porque
el error de derecho, para que tenga valor
legal, debe ser invencible porque si no lo es,
trae como consecuencia una simple

Profesores de Derecho Penal, U.C.R.
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atenuacién de la pena. La expresion
invencible debe interpretarse en el sentido
de que si bien nadie puede alegar
ignorancia de la ley, de acuerdo con el
articulo 129 de la Constitucion, ella misma
expresa: ‘‘salvo en los casos en que la
misma autorice’’ y el texto que sugerimos
aplica la excepcion apuntada. También es
logico que el error de derecho no pueda
versar sobre conceptos esenciales y basicos
que la misma Constitucion ampara, como
lo son la vida, la libertad o la propiedad’’.
Con anterioridad -en la misma exposicion
de motivos- La Comisién redactora afirma,
al referirse al error de hecho, que se trata de
una auténtica causa de inculpabilidad, en la
que no existe dolo alguno, aunque
contempla la posibilidad de que pueda
provenir de culpa. Con sustento en las
razones apuntadas, fueron incluidos el error
de hechoYy el error de derecho (articulos 34
y 35 del Codigo Penal, respectivamente)
como causas de inculpabilidad, receptando
la discutible distincion entre “‘error facti’” y
“‘error iuris’” que ya inclusive en la época
de la aprobacion del Codigo mencionado,
estaba siendo objeto de revision. Debe
reconocerse, sin embargo, que aun no se
habia perfilado en todos sus contornos la
delimitacion conceptual del problema del
error (analizado desde la optica de las
caracteristicas del tipo y del contenido de la
prohibicion) lo que inclusive hoy dia no
deja de ser motivo de polémica, en especial
para quienes contintan ubicando el dolo y
la culpa como elementos de la culpabilidad.

A. El principio ‘‘Ignorantia iuris nom
excusa’’: su caracter relativo.

Para diferenciar el error de hecho y el error
de derecho, normalmente se tomaba como
punto de partida la aplicacion del principio,
muchas veces contenido en las diversas
legislaciones, que establece que nadie
puede alegar ignorancia de la ley

! Sobre este tema puede verse la Obra de Zaffaroni, E, Manuel, de Derecho Penal, Parte General, Sexta Edicion, Ediar, Buenos Aires, Arg, 1988, ps

49y ss.
2 CORDOBA RODA, op cit, p 32.
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(contemplado en nuestra Carta Magna en
el articulo 129, aunque deja a salvo los
casos que la misma ley autorice). Lo
anterior obligd a hacer una distincion de
las circunstancias que integran la ley
penal, cuyo error o ignorancia podian o no
conducir a una situacion de
inculpabilidad. Sin embargo, pese a que
aun hoy dia se cuestiona la naturaleza de
dicho principio (si debe conceptualizarse
€Oomo una presuncion; si expresa el
caricter obligatorio de la ley penal; o si -
por el contrario- constituye una exigencia
de cardcter politico, social o procesal)?, de
él'no puede mds que admitirse su cardcter
relativo, para no incurrir en un excesivo
formalismo que imponga condicion de
inexcusabilidad ain en casos extremos en
que se olvida la mas elemental realidad
psicoldgica. En efecto, si la doctrina
tradicionalmente ha sefialado dos
excepciones al principio de
inexcusabilidad (una por razon de las
personas y otra en atencion al precepto
violado), es porque en situaciones limite la
obligacion de conocer la ley no puede ir
mas alla de lo que es racionalmente
aceptable, siendo atendible que se
reconozca, ademads del desconocimiento
sobre el hecho, el que puede producirse
con relacion a la norma (por ejemplo, el
extranjero que ignora que en Costa Rica es
ilicito fabricar licor aun para su propio
CONSuMmo).

B.- Deficiencias en el contenido de la
separacion tradicional del error.

La moderna doctrina afirma que son
basicamente dos inconvenientes en los que
incurre el criterio que para resolver la
cuestion relativa a la eficacia excusante
del error parte del distingo entre el
desconocimiento de derecho y el del
hecho, sefialando su poca viabilidad y su
inexacta diferencia esencial.

En primer término porque refiriéndose el
orden juridico a elementos facticos
(transformando las cuestiones del acto en
problemas juridicos) no es posible
desarrollar una apropiada distincion entre
la falta de conocimiento del hecho y el

error de derecho. Asi, por ejemplo, los
llamados elementos facticos del tipo no
estan desprovistos de una valoracion
juridica®, lo que ha llevado a Maggiore® a
afirmar que no se concibe una error de
derecho que no se resuelva, en ultima
instancia, en uno de hecho. En segundo
lugar, queda claro que la indicada
separacion es puramente artificial desde
que hemos reconocido que entre una y
otra clase de error no podemos sefialar
diferencia esencial alguna que permita
delimitar conceptualmente ambas
especies: ‘‘por ejemplo se puede tener
cocaina sin autorizacion, ya sea por
ignorar que la detencion de esa droga
estd prohibida o por desconocer que esta
sustancia es cocaina... en ambos casos se
ignora que la materia poseida estd
sometida a una determinada
reglamentacion juridica’’®. Tales
cuestionamientos han originado que el
criterio distintivo entre las clases de error
se trasladase de la causa del
desconocimiento hacia al objeto afectado
por éste, siendo que cuando se trate o
refiera a un defecto en la consideracion
de un elemento particular del tipo penal
(esto es que se incurre, al realizar el
hecho, en un error sobre algunas de las
exigencias necesarias para que el delito
exista, segun su descripcion) estaremos
en presencia de un error de tipo que
afecta el dolo (cuando es invencible o
inevitable), dando lugar a tipicidad
culposa si es vencible o evitable. Pero si
el error se produce porque el sujeto cree
que lo que hace no es contrario al orden
juridico, dara fundamento al denominado
error de prohibicion que cuando es
inevitable eliminara la culpabilidad, y si
es evitable podra atenuar la pena prevista
para el hecho.

IV. Significado del error sobre el tipo
y sobre la prohibicién.

El Voto 446-F del 25 de setiembre de
1992 comienza el camino de una nueva
etapa de la jurisprudencia de casacion
reconduciendo los esfuerzos
interpretativos hacia el problema de la

accion, pero, esta vez analizandola desde
una perspectiva de su relevancia tipica’.
Es por ello, que la Sala de Casacion ha
tratado de dibujar los contornos del
problema de la accion en el Codigo Penal
tratando de deslindar las cuestiones que
pertenecen al tipo, las dificultades que
forman parte del analisis de la
antijuridicidad y, en Gltima instancia,
dejando las bases fundamentales para la
construccion de los elementos de la
reprochabilidad a partir de los requisitos de
la capacidad de culpabilidad definidos en
el articulo 42 del Codigo Penal.

La Jurisprudencia de la Sala habia venido
intentando lograr esta integracion de los
diversos temas de la Parte General (al
menos los mas arduos) dejando algunas
lineas aproximativas las que, sin embargo,
han beneficiado mas a la sistematica del
dolo, que al planteamiento de la tipicidad
culposa.®

Dentro de este amplio contexto de
problemas juridicos, todos ellos
relacionados con la teoria estratificada del
delito, resaltan en orden de importancia los
problemas del ervor, los cuales, por sus
caracteristicas tan singulares han sido
mantenidos en cierto olvido por la
jurisprudencia, hoy vuelven a un plano de
primerisima importancia.

A primera vista podria pensarse que las
dificultades del tema del error no tienen
que ver con la aplicacion cotidiana de la
Ley Penal, sino que son solo supuestos
dogmaticos en los que se contienen reglas
interpretativas totalmente desligadas de la
letra de la Ley y, por ende, inaplicables o,
al menos, intransferibles al medio
costarricense. No obstante, el Voto 446-F
subraya la extraordinaria cercania de la
problematica del error para el trabajo
habitual de la Administracion de Justicia.
Para comprobar este acerto, basta echar un
vistazo a la evolucion jurisprudencial
generada a partir de finales de los afios
ochenta, donde ficilmente puede
encontrarse el error y sus diversos matices
legislativos como fenomenos de utilidad
practica extraordinaria.

La tesis seguida por la Sala se orienta

3 Citado por: CORDOBA RODA, op cit, p 32.
4 CORDOBA RODA, op cit, P 32.

§ Citado por CORDOBA RODA, op cit, p 32.
¢ Ibid, p 32.

7 Este enfoque, por supuesto, no descarta la relevancia de la accion a nivel pre-tipico, esto es, como un examen anterior a la tipicidad donde se
verifica la existencia de los elementos de voluntad y conocimiento en la accion que luego sera confrontada con los datos de la tipicidad legal.
Estaria involucrada en esta averiguacion la problematica de la fuerza irresistible (que afecta la voluntad) y la ignorancia invencible (que afecta la
previsibilidad y por ende el conocimiento), asi como los problemas derivados de psicopatologias que descarten la accion en algunos de sus
elementos conativos o cognitivos. El planteamiento de estos problemas, sin embargo, debera quedar solamente planteado para su discusién en un

trabajo futuro.

® Esta ausencia de un criterio definitorio de la tipicidad culposa quizé deba esperar una oportunidad de analisis en un caso donde se deslinde la
problematica del conocimiento efectivo del peligro de la accién prevista por el autor. En todo caso, y esto es lo mas probable, la definicion
t:ensprudencnal que se haga de este problema juridico terminara de estructurar el tema de la “intencién” en el Cédigo penal con los consecuentes

neficios para el trabajo judicial.
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hacia la construccion del andamiaje
estructural del dolo como voluntad
realizadora del tipo penal; voluntad,
resulta claro, que presupone un
conocimiento de lo que se quiere y una
representacion de los efectos
concomitantes de la conducta. Tal
apreciacion se sustenta en la redaccion
actual de los articulos 18,30 y 31 del
Codigo Penal, los cuales unidos en su
funcién definitoria del tipo subjetivo, tal y
como lo dice la sentencia en comentario, ..
““‘establecen una relacion inescindible
entre el hecho tipificado

(denominado en doctrina tipo objetivo) y
el aspecto intencional del mismo (dolo,
culpa o preterintencion)’’.

Lo que se expone a continuacion no es
mas que un plan inicial para la discusion
de la teoria del error en el derecho penal
costarricense. Y no puede ser de otro
modo, ya que los problemas que acarrea
dicha teoria obligarian a ocupar mucho
mas espacio que el que tenemos disponible
en esta Revista. Sin embargo, pretendemos
caracterizar la complejidad de los aspectos
basicos que se ponen de manifiesto en
nuestra Ley Penal con el fin de despertar el
interés de los juristas costarricenses sobre
este tema.

A. El error de tipo vencible e
invencible.

La doctrina costarricense ha empezado a
tomar partido por una definicion del dolo
avalorado, es decir, sin ninguna
consideracion sobre la antijuridicidad.
Este punto de vista ha obligado a
estructurar la dinamica de la
interpretacion de la Ley

Penal a través de una serie de
consideraciones sobre los elementos
volitivos y congnoscitivos de la accion.
Aun cuando no se acepte que el punto de
partida del anélisis penal lo sea la
relevancia de la accion (tesis que cada vez
tiene menos adeptos en doctrina), casi
todos los autores sostienen que una accion
incompleta, es decir, que le falte el
conocimiento o la voluntad no puede ser
configurativa de un tipo penal.

Trayendo esta comprobacion al area de
accion de la tipicidad penal, no existira
dolo’, ni tampoco culpa'®, si no hay
congruencia en los elementos objetivos y

subjetivos que forman parte de cada uno
de estos tipos penales. Asi, el aspecto
conativo (de la voluntad) en el tipo
doloso o culposo, debe guardar plena
concordancia y coherencia con lo
conocido por el autor (aspecto del
conocimiento). Si falta alguno de estos
niveles de analisis, ahora dentro del
contexto de la tipicidad, la conclusion
ldgica es que no existira dolo o la culpa
correspondiente, y por ende no podra
concluirse que aquella accion se adecue
al tipo penal.

Es asi que un error que radique sobre los
elementos que estan establecidos para
que el tipo penal exista, ‘‘seglin su
descripeién’’, acarree, indefectiblemente
una ausencia de dolo. El autor debe
actuar con un conocimiento efectivo,
actual o actualizable, de los elementos
del tipo objetivo; si este conocimiento
falta o se encuentra afectado no puede
haber dolo, que es otro requisito para que
el delito exista segiin su descripcion.

La vencibilidad o invencibilidad del error
alude a la puesta en ejercicio del deber de
cuidado para superar las condiciones que
inducen ese error. De esta manera,
entonces, si el autor tiene algun problema
para comprender alguno de los elementos
del tipo objetivo (la ajenidad de la cosa
en el hurto, la inmediatez del
cumplimiento de la orden en el delito de
desobediencia a la autoridad, etc) y aun
empleando todo el deber de cuidado que
le es exigible dicho error ain permanece,
estamos en presencia de un error
invencible de tipo que acarrea, como
resultado, que desaparezca el dolo y la
culpa que pueda acarrear el hecho
realizado. En sentido contrario, si el
autor, empleando todo el deber de
cuidado, hubiera podido superar el falso
conocimiento o ignorancia de los
elementos del tipo objetivo; entonces, si
existe tipicidad culposa paralela'!, se
aplica esta ltima, de no existir, el hecho
quedaria atipico totalmente.'?

A.l. El error sobre las causas de
justificacion.

Nuestro articulo 34, segundo parrafo,
tiene el mismo inconveniente de otras

legislaciones, orientadas en postulados
que ubican el dolo con un conocimiento
de la antijuridicidad, ofreciendo la misma
solucion del error de tipo para el error
sobre la concurrencia de una causa de
justificacion.

La mayor parte de la doctrina
latinoamericana, quiza siguiendo la
sistematica propuesta por Welzel,
Maurach, Kaupfman y Hirsh, ha optado
por aceptar un error de prohibicién
indirecto cuando el sujeto actua en la
creencia erronea que se encuentra en una
causa de justificacion. Este postulado,
propio de una teoria estricta de la
culpabilidad, establece que el dolo no
desaparece si el sujeto cree erroneamente
que actud con una causa de justificacion,
ya que el injusto esta completo, esto es, la
conducta es tipica y antijuridica, pero, si
el error es invencible, lo que desaparece
es el reproche que ha de hacerse al sujeto.
Evidentemente, y siempre dentro de esta
propuesta, si el error es vencible
(aplicando el deber de cuidado exigible al
sujeto) se ha de imponer un reproche
menor. Asi la respuesta dada al problema
tiene consecuencia directa en la
graduacion del reproche.

Nuestro Codigo, a diferencia de esta
tendencia dogmatica, insiste en plantear
la solucion a los problemas de
justificacion putativa desde el punto de
vista del error de hecho (articulo 34 del
Cdédigo Penal). En consecuencia, si el
sujeto pudo vencer la falsa suposicion de
justificantes empleando un deber de
cuidado exigible segln las circunstancias,
habria que aplicar la tipicidad culposa
correlativa. Esta Gltima propuesta
proviene de la teoria limitada de la
culpabilidad que pone el mayor interés en
el desvalor de la accion, ya que el sujeto
quiere obrar conforme a derecho pero con
un falso conocimiento o ignorancia sobre
el tipo permisivo',

Esta solucion legislativa tiene dos
problemas, primero no toma como un
hecho revelador que el examen de las
causas de justificacion siempre se realiza
ex-post-facto, es decir, posteriormente al
ejercicio de la causa de justificacion y, en
segundo lugar, que cuando un sujeto

¢ Sobre ios componentes del tipo doloso puede ser consultado DALL'ANESE RUIZ (Francisco), El dolo, San José, Investigaciones Juridicas S.A.,pp

;’OtgALESSIO (Andrés José), Funcion del Error en la Culpa, en: Doctrina Penal, Buenos Aires, afio 6, nimero 24, octubre-diciembre, 1983, pp 699-

" Tal y como ocurre con el homicidio culposo en relacion con el doloso.

12 Seria el caso de los dafios, tipo penal que solo puede ser cometido por dolo ya que no estan penalmente incriminados los dafios culposos. Si
existe un error de tipo en el delito de dafios, y este es vencible, la conducta seria penalmente atipica ya que no existe la tipicidad culposa paralela

que permitiria formar el injusto con ella.

'3 Sobre el tema puede ser consultado BACIGALUPO (Enrique), Sistema del Error sobre la Antijuricidad en el Codigo Penal, en: Nuevo Pensamiento

Penal, Buenos Aires, enero-abril 1972, pp 45-72.
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actia bajo una causa de justificacion
efectivamente esta realizando una conducta
dolosa. Siendo asi la respuesta legislativa
de nuestro Codigo parece orientarse en
direccion opuesta a la teoria estricta de la
culpabilidad.

El Voto 446-F, tantas veces citado, plantea
claramente que la falta suposicion de
atenuantes o causas de justificacion’’...no
elimina el aspecto volitivo y de
conocimiento de la accién del autor, ya que
éste desea y conoce que realiza el hecho
tipico, su falso conocimiento e ignorancia
consiste en suponer que tiene una causa de
justificacion que en realidad no existe™’.
Concluyendo que aplicar las reglas del
articulo 34 seria desaplicar para el caso
concreto, las consecuencias previstas en el
articulo 31 del Codigo Penal, ya que éste
ultimo articulo plantea y clarifica la
funcion del dolo avalorado sin ninguna
relacién con la antijuricidad y si con el tipo
penal. La creencia errénea en la existencia
de una causa de justificacion afecta el
reproche del injusto y no la constitucion del
injusto.

B. El error de prohibicion directo e
indirecto.

La definicion del error de derecho que
contiene el numeral 35 del Codigo Penal
establece que el falso conocimiento o
ignorancia debe recaer sobre la situaciéon o
““hecho’” que se realiza no estd sujeta a
pena, segun el Voto que comentamos esto
““...quiere significar directamente que el
sujeto debe creer falsamente que el hecho
no esta sujeto a pena, lo que puede suceder
cuando: a) El sujeto actua sin saber que lo
que realiza se encuentra dentro del ambito
prohibitivo de la Norma; b) El sujeto que
actia considera que el ordenamiento
Juridico le concede un permiso para su
actuacion; ¢) El sujeto que actia piensa que
estd dentro del dmbito de una causa de
justificacion cuando en realidad no lo
estd’’. La jurisprudencia esta aceptando la
existencia de los tres supuestos los cuales,
dicho sea de paso, ofrecen serios problemas
interpretativos en otros sistemas legislativos
como el argentino, donde, por ejemplo, un
s6lo articulo contempla, unidos, fenémenos
distintos que nada tienen que ver con el
error y que obligan a dificiles ejercicios
interpretativos.

Es de destacar que la jurisprudencia ha
optado por la nomenclatura moderna del
error sobre la prohibicion indicando que™’..
el error directo recae sobre el conocimiento
de la Norma prohibitiva (el ““No quitards el
terreno a otro ciudadano’’, norma penal
antepuesta al tipo penal de usurpacion, por
ejemplo), mientras que el error indirecto,
viene a significar la falsa suposicion de la
existencia de un permiso que la ley no
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otorga, y los problemas de justificacion
putativa..”’. Esta escogencia conceptual
viene a resolver situaciones sumamente
arduas que la estructura del Cédigo no
necesariamente estd complicando sino
mas bien facilitando al intérprete.

C. El error de comprension.

La Sala de Casacidn, incluso, abrio la
puerta al error de comprension, al cual
define como un’’.. tipo cualificado de
error que afecta la comprension de la
antijuridicidad’’. Indudablemente este
tipo de error tiene consecuencias en la
reprochabilidad y obliga a una reduccion
del reproche cuando es vencible, y
cuando es invencible a una desaparicion
de ese reproche.

El error de comprension, tal y como lo
postula este criterio, funciona en aquellos
casos donde el sujeto que actla le es
posible conocer que su conducta estd
prohibida y que carece de permisos, pero,

~ apesar de eso, no le es exigible la

internalizacion de ese conocimiento.

La clasificacion de este error,
indudablemente, acarrea la aceptacion
del criterio de los redactores del Codigo
los cuales tomaron en cuenta la
posibilidad de un error de derecho
producto de una cultura diferente o de la
“‘rusticidad”” del autor'“.

Asi, el planteamiento de la Sala obliga a
aceptar que el legislador quiso ubicar el
error de derecho como un problema de
culpabilidad, pues, la’’...consecuencia
sistematica es que la pena debe atenuarse
de acuerdo al articulo 79. Tal redaccién
no deja duda sobre la intencion del
legislador de que los problemas del mal
llamado “‘error de derecho’” tuvieran
como efecto reducciones del reproche,
reducciones que resultan plenamente
compatibles con la fundamentacion de la
culpabilidad en aspectos de comprension
del caracter ilicito del hechoy de la
capacidad de determinacion conforme a
tal comprension que contiene el articulo
42 del Codigo Penal”’

D. El error de prohibicion sobre las
circunstancias objetivas del estado de
necesidad exculpante y las otras
causas de exclusion del reproche.

El tema del estado de necesidad
exculpante ha empezado a figurar como
estructura legislativa que ofrece
singulares dificultades de interpretacion,
no solo por su ubicacion en el Codigo
Penal (junto con la coaccion y las
amenazas) sino por el grave yerro de
utilizar el Codigo Argentino para
explicar las consecuencias del mismo
cuando tiene una regulacién distinta en

aquel pais.

Es asi como los problemas del miedo
insuperable ya han empezado a ser vistos
como ‘‘circunstancias reductoras’’ del
umbral minimo de autodeterminacion del
sujeto, antes que meros problemas de vis
compulsiva. El cambio no ha dejado de
tener consecuencias inmediatas, ya que si
el miedo insuperable (tal y como ha sido
entendido por la jurisprudencia de
Tribunales y jueces) tiene una tal entidad
y acttia sobre el autor, no serd un
problema de “‘capacidad de
autodeterminarse’” sino propiamente una
circunstancia a ser valorada como una
fuente de error de prohibicion sobre las
circunstancias que hacen nacer para el
caso concreto un estado de necesidad
exculpante.

No deja de tener interés la discusion
sobre esta tipo de error toda vez que alin
no se ha entendido en nuestro medio que
la naturaleza juridica genérica para todas
las causas de exclusion del reproche no es
otra mas que la de ser supuestos distintos
de la inexigibilidad de otra conducta.
Cuando el autor no puede deslindar, por
problemas de comprension de la norma,
que el hecho estd sujeto a pena, o que
concurre una permisién que en realidad
no existe, en esencia, esta actuando bajo
la hipétesis de una exclusion del reproche
por inexigibilidad de otra conducta.
Como hemos dicho, el reproche juridico
penal no es puramente subjetivo (en
cuanto a la relacion entre el autor y su
acto) sino que tiene un componente
objetivo que se concentra en Ja
comprobacién de que el autor debe suffir
una pena porque pudiéndose motivar en
la norma para actuar distinto no lo hace.
El terreno del error de prohibicion
empieza a ser visualizado como una
herramienta definitoria de los limites del
reproche juridico penal y, en
consecuencia, como un ambito enorme
que requiere delimitacién, cosa que ha
comprendido bien la jurisprudencia
costarricense. Sin embargo, esta actitud
no descarta la posibilidad de incluir el
error sobre las circunstancias objetivas
que excluyen el reproche (en cualquiera
de sus causales) como un error de
prohibicion indirecto, asi acarrearia un
problema de conocimiento de la
desaprobacién juridico-penal del acto'
Esta solucion es plenamente consecuente
con los requisitos exigidos para el
analisis del juicio de reproche que
provienen del articulo 42 del codigo
penal, esto es, la capacidad de
comprension del carécter ilicito del hecho
y la capacidad de determinarse de
acuerdo a esa comprension. Y es
consecuente desde que el error sobre las

4 Exposicion de Motivos del Cédigo Penal, articulo 35.

'8 Ver en este sentido: BACIGALUPO (Enrique), Manual de Derecho Penal, parte General, Bogota, Temis-ILANUD, 1984, p 147.
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causas de exclusion del reproche
indudablemente afecta el nivel de
comprension y asi puede ser motivado el
error tanto por circunstancias que han de
medirse en cada caso particular, en el
caso concreto y para el individuo que ha
actuado.

Por el momento, sirva la reflexion
anterior para alertar sobre la existencia
de esta posibilidad legal a fin de que sea
utilizada para enfocar no solo los
problemas provenientes del miedo
msuperable como también aquellos
provenientes de psicopatologias de la mas
variada indole, las cuales, en nuestro
medio, siguen sin ser bien comprendidas,
quizé por brindar demasiada atencion a
los problemas de imputabilidad tal y
como vienen planteados en las pericias
médico-psiquiatricas'.

V.- Evolucion Jurisprudencial de la
Casacion.

La Sala de Casacion Penal ha venido
estableciendo, poco a poco, los contornos
definitorios de la teoria del error en el
derecho penal costarricense. Esta labor ha
sido verificada a partir de la
interpretacion de los elementos del tipo
objetivo de desobediencia a la autoridad
(articulo 305 del Codigo Penal). Este
tipo penal, por sus caracteristicas, ha
obligado a deslindar el area de accion del
error de tipo y de prohibicion, pero sin
postergar la discusion fundamental sobre
el problema del tipo penal y de la
reprochabilidad, temas afiejos y que les
dan sustento al marco global de la tesis
que ha venido siendo mantenida por la
Sala y que recientemente ha producido
un planteamiento globalizante que
pretende orientar la interpretacion de la
Ley Penal conforme a los limites del
principio de legalidad constitucional.
Dicha sala ha definido el problema del
error de tipo como un analisis de
circunstancias que pertenecen al tipo
objetivo pero que requieren una cierta
claridad al momento del examen judicial.
Asi se ha entendido que el autor no puede
no puede alegar desconocimiento a de los
elementos del tipo objetivo cuando hay
ley que prescribe el deber de actuar (la
orden legal) es clara y taxativa. El Voto
No 174-F de las nueve horas treinta
minutos del tres de mayo de mil
novecientos noventa y uno, en la causa
seguida contra O.R.F. por el delito de
desobediencia en perjuicio de la
Autoridad Publica, se orienta por este
cauce, pero deja planteado el problema
del analisis judicial de los casos de
““error de hecho’” como problemas
referidos a los elementos del tipo

objetivo, esto es, los requisitos necesarios
para que el delito exista segun su
descripcion, En el caso del delito de
desobediencia a la autoridad, que fue el
tipo aplicado en la especie, la orden
provenia de una Ley, misma que integraba
la norma antepuesta al tipo y cuya tipicidad
penal debia ser conocida a nivel de los
elementos cognativos del dolo.

En esta misma linea se orienta el Voto 197-
F de las nueves horas del diez de Mayo de
mil novecientos noventa y uno, en la causa
seguida contra Y.L.M. por el delito de
desobediencia en perjuicio de la Autoridad
Publica. Aqui se vuelve a retomar el
problema de los elementos que integran el
aspecto cognativo del dolo, concretamente
de las circunstancias que componen el tipo
penal y que se conocen a nivel de tipo
subjetivo. En el cuadro factico demostrado
por el Tribunal de Mérito, el falso
conocimiento o ignorancia no se dan ya
que la autora conocia con claridad estos
componentes del ilicito de desobediencia, y
actlia con pleno deseo de realizar el tipo,
consciente de las consecuencias de la
infraccion de la norma. Un detalle que
quedd sin analizar en este caso lo fue si el
consejo legal del abogado puede entenderse
como una apertura de las posibilidades de
error sobre la necesaria ejecucion y
obediencia de una orden, sobre todo
cuando el mismo profesional ha dicho a su
cliente que no deje entrar a nadie a llevarse
los objetos a ser embargados; sin embargo,
este detalle quedo de lado al no probarse
tehacientemente esta circunstancia del
consejo legal, la cual pudo variar el
problema de fondo sobre la vencibilidad del
error, sobre todo si se toma en cuenta que
la mujer pudo haber creido falsamente que
su actuar no estaba sujeto a pena porque
ncluso su consejero legal le habia indicado
que evitara la entrada de cualquier persona.
Esta Gltima circunstancia apartaria la
problematica del error de tipo (sobre las
circunstancias que deben conocerse del tipo
legal a nivel del tipo subjetivo) y se
convertiria en un error de prohibicion
directo.

El tercer fallo, también de interés dentro de
este contexto lo es el voto No 609-F de las
once horas veinticinco minutos del siete de
noviembre de mil novecientos noventa y
uno, en la causa seguida contra R M.M.
por el delito de desobediencia en perjuicio
de la Autoridad Publica. En este voto se
observo un caso donde

“‘lo que se incumplio no fue una orden,
sino una obligacion civil”’. El tribunal de
conformidad con el cuadro factico
contenido en el fallo, establecio que el
Juzgado Penal de Osa dictd sentencia
absolutoria a favor del encartado por €l
delito de hurto simple cometido en dafio del

Banco Nacional de Costa Rica. Sin
embargo, ordend al encartado la restitucion
del tractor en el estado en que lo recibio, a
su legitimo propietario. Ahora bien, el
problema radicaba en el alcance que da el
Juzgador a quo, a la restitucion ordenada en
la sentencia del Juzgado Penal. En este caso
se aprecia que no se esta en presencia del
delito contemplado en el numeral 305 del
Codigo Penal, pues no obstante que se hace
referencia a la entrega, se observa que se
trata mas bien de un aspecto eminentemente
civil y no penal, fijado en sentencia, ya que
lo que se incumpli6 por parte del encartado,
fue su obligacién de restituir el bien al
Banco Nacional de Costa Rica segin se
dispuso de acuerdo con el articulo 398 del
Codigo de Procedimientos Penales. Dicho
pronunciamiento en consecuencia, no
constituia una orden, sino mas bien una
disposicion de caracter declarativo sobre la
existencia de la obligacion de restituir el
tractor al legitimo propietario, circunstancia
a efectuarse a través de Ia via civil. Resulta
evidente que aqui ni siquiera se llega al
analisis de la tipicidad legal (analisis de la
adecuacion del tipo descrito en la Ley
Penal) toda vez que la conducta resulta no
prohibida por la Norma Penal, la cual deja
por fuera de la problematica penal aquellos
aspectos puramente civiles, es decir,
cuestiones que pertenecen a supuestos de
hecho de otras normas tuteladas de manera
distinta en otras zonas del Ordenamiento
Juridico. Si el analisis de tipicidad legal no
se realiza, entonces la problematica del error
de tipo no tiene incidencia en el analisis del
caso.

El voto nimero 11-F, de las nueve horas
con veinte minutos del diez enero de mil
novecientos noventa y dos, causa seguida
contra JH.M.Z, por el delito de
desobediencia en perjuicio de la Autoridad
Publica, la Sala vuelve a interpretar la
ausencia de error de tipo cuando, a
sabiendas, el autor desobedece la orden
emanada de la autoridad competente para
emitirla. La Sala quiso subrayar que la
orden debe emanar de Autoridad Publicay
que la accion debe de realizarse luego de
haber sido notificada personalmente a quien
debe obedecer, ya que estos son aspectos
sefialados por el tipo objetivo del 305 del
Codigo Penal. En este caso queda de lado la
problematica del error, concretamente del
error de tipo, ya que se dan los elementos
necesarios, dentro del cuadro factico
demostrado, para tener claridad que el autor
efectivamente conocia las circunstancias
necesarias para que el tipo objetivo y
subjetivo existiera segun su descripcion,
cumpliéndose todos los requisitos para tener
afirmada correctamente, la tipicidad penal.
En cuanto a la conducta omisiva productora
de una tipicidad dolosa de desobediencia a
la autoridad, destaca lo planteado por el

'® Las cuales, en muy pocos casos, establecen el nivel de comprension o de umbral minimo que se esta reprochando. ha de ponerse una
valoracién judicial que sea mas consecuente con el sistema seguido por el Codigo sobre la imputabilidad penal.
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voto 118-F de las ocho horas treinta y
cinco minutos del cinco de abril de mil
novecientos noventa y uno, en la causa
seguida contra de T.V.A. por el delito de
desobediencia en perjuicio de la Autoridad
Publica. En la casacion por el fondo, se
tuvo como aspecto medular la orden
impartida en sentencia recaida en juicio
ordinario que se tramit6 en un Juzgado
Civil y que concluyo con sentencia que
quedo firme el 24 de noviembre de 1986.
La acusada no acat6 sin justificacion
alguna la orden clara y terminante de la
autoridad competente de quitar las canoas.
La Sala dijo, en esa oportunidad, que’’...
basta con la conducta negativa e
injustificada de V.A. a cumplir la orden
contenida en dicha sentencia, para que se
configure el ilicito de desobediencia’.

Este fallo sefiala entonces, en primer lugar,
la omision de cumplir la orden como el
componente descriptivo de la accion
contemplada en ¢l articulo 305 (conducta
negativa), agrega, el aspecto de que no
haya justificacion en no cumplir la orden,
en otras palabras, que la antijuridicidad de
la conducta puede desaparecer cuando
existe un tipo permisivo (causa de-
justificacion) que deje el injusto
incompleto, analisis que debe hacerse en el
estrato correspondiente de la
antijuridicidad. Este ultimo aspecto podria
también estar implicando para el caso
concreto la posibilidad de errores que
recaigan sobre la comprension de la
antijuridicidad, errores caracteristicos del
analisis de la reprochabilidad, es decir, que
queda abierta la puerta para la existencia
de errores de prohibicion indirecto

(sobre la falsa suposicion de permisos que

en realidad la Ley no concede). Por
supuesto, por ser este iltimo un analisis que
pertenec a la reprochabilidad,
concretamente el analisis de la comprension
del caracter ilicito del hecho (primer
analisis exigido por el estudio de la
reprochabilidad), ya deja por fuera
cualquier problematica relacionada con la
tipicidad, este analisis sobre la
reprochabilidad viene a fundar el reproche
del injusto al autor cuando el mismo es
posible cumpliéndose los requisitos de que
el autor haya podido comprender el
carécter ilicito del hecho y haya podido
adecuar su conducta a esa comprension
(segunda fase de analisis de la
reprochabilidad).

La Sala de Casacion Penal, esta vez en un
caso por hurto, deslindo, producto de esta
evolucion jurisprudencial, y como un
primer intento definitorio, los ambitos del
error de tipo y de prohibicion,
aprovechando, al efecto, una mala
interpretacion judicial de un problema de
extraordinaria importancia. Este voto, el
503-F, de las nueva horas cuarenta y cinco
minutos del veintisiete de setiembre de mil
novecientos noventa y uno, en la causa
seguida contra C.P.P., por el delito de
Hurto Simple, cometido en perjuicio de
G.Ch.S,, la Sala sostuvo que el alcance del
articulo 31 del Codigo Penal es el que su
propio texto indica: querer el hecho
tipificado y que en el expediente quedo
demostrado que la voluntad de la encartada
se manifiesta inicamente para hacer
abandono del hogar conyugal. Resulta
importante subrayar que este fallo vuelve a
establecer la necesidad de un analisis por
estratos, fases o niveles a fin de indagar la

existencia de un injusto reprochable.
Planeta claramente que el anlisis del dolo
debe realizarse una vez que se ha detectado
que hay una accién relevante para el
Derecho Penal y, luego, puede establecerse
si el conocimiento de lo que se realizaba no
es reprochable por cuanto no se tenia
comprension de que el hecho no estaba
sujeto a pena, analisis que se realizaba en el
juicio de culpabilidad. Este aporte resulta
de gran utilidad ya que destierra de una vez
por todas la creencia muy extendida en
nuestro medio de que el dolo tiene un valor
de antijuridicidad (dolo malo), para
proceder a eliminarle cualquier contenido
valorativo y obligar al juzgador a indagar,
incluso antes del estudio del error, la
existencia de la tipicidad penal con todos
sus elementos!”.

Es asi como llegamos al Voto Nimero 446-
F del 25 de setiembre de 1992, donde la
Sala, partiendo del problema del dolo en el
Codigo Penal, ensaya un marco
interpretativo de los requisitos del
conocimiento exigidos por el Derecho
Penal costarricense. Este esfuerzo no solo
resulta esencial para delimitar el ambito de
accion del error de tipo, sino que también
explora con amplitud los problemas
juridicos intermedios de la tipicidad para
concluir con los rec&uisitos necesarios del
juicio de reproche!®.

El examen que se realiza en esta sentencia
de los problemas del dolo, delimitando las
areas de analisis del tipo y del reproche
representa un aporte esencial para el
desarrollo de un punto de vista basado en la
mas reciente jurisprudencia de la Sala
Constitucional sobre los alcances del

7 Sobre el tema de las herramientas necesarias para el analisis judicial por estratos y las consecuencias practicas de su uso, pueden ser
consultados varios textos, cada uno desde su punto de partida particular ubican los problemas en los diversos niveles de la teoria del delito y
ofrecen consejos Utiles para realizar el trabajo interpretativo de la Ley Penal. Ademas discuten y analizan las malas précticas judiciales y proponen
caminos alternativos para la solucion de conflictos sociales sometidos a la Administracion de Justicia Penal. Entre otros pueden ser consultados:
BACIGALUPO (Enrique), la Técnica de Resolucion de Casos Penales, MadriD, COLEX, 1988 e ISSA EL KHOURY JACOB (Henry) y CHIRINO
SANCHEZ (Eric Alfredo), Metodologia de la Resolucién de Conflictos Juridicos en Materia Penal, San José, Costa Rica, ILANUD, 1991.

'® En este Voto, la Sala procede a definir con claridad los aspectos a tomar en cuenta para dilucidar un conflicto donde se establezca la posibilidad
factica de examinar un error de tipo, el ejercicio interpretativo que se enuncia en la sentencia resulta sumamente ejemplificativo y para esos efectos
se procede a transcribir el Considerando IV del mismo, donde resultan destacables el manejo de la problematica puramente procesal civil que se
encuentra como base de todo fendmeno planteado, asi como el analisis de la vencibilidad del error: “...IV. El error de tipo que se produjo en la
especie: Sin embargo, resulta evidente que en el Voto No 300-C-91 (folios 70 a 74 frente) del Tribunal Superior de Puntarenas se giré una orden de
derribo que debia obedecerse por las razones indicadas en el mismo fallo, no siendo atendible ninguna suspension de esa orden, ya que el
Ordenamiento Juridico (el vigente en esa época y el posterior Cédigo Procesal Civil) no contempla, expresamente, esa posibilidad. Los acusados
actuaron creyendo en un plazo de cumplimiento que su propio abogado (conocedor de la Legislacién Civil y Procesal Civil) creyé que existia. De ahi
que lo que se produce en la especie sea claramente que los acusados supusieron, falsamente por supuesto, que contaban con un plazo para
cumplir la orden, plazo dentro del cual se tramitaria el juicio ordinario donde se dicutiria el fondo del asunto, y dentro del cual no se les podria obligar
a ejecutar las orden del Tribunal. Por esta misma razon, el error recae sobre las circunstancias que hacen que el delito exista segin su descripcién,
en efecto, obsérvese que el tipo penal 305 exige un dolo de “desobediencia de una orden impartida por un funcionario”. Este dolo requiere una
voluntad de desobedecer conociendo que la orden es de inmediato cumplimiento ( como ya lo ha dicho la jurisprudencia de esta Sala y quedé
consignado en el analisis correspondiente de este fallo) y, ademas, conociendo que la orden emana de “funcionario publico” competente (“en el
ejercicio de sus funciones’). Como se puede ver, el error de tipo en el que incurrieron los acusados lo fue sobre el “inmediato” cumplimiento de la
orden, creyendo falsamente que tenian un plazo para cumplir, cuando éste en realidad no existia. Por existir este error sobre una de las
circunstancias que debian conocerse a nivel del dolo (tipo subjetivo) resulta que se cumplen los.requisitos que se han analizado para que se dé un
error de tipo. Ahora bien, cabe destacar que esta Sala considera que el error es de caracter invencible, ya que los acusados cumplieron con todo el
deber de cuidado que les era exigible, esto es que tomaran consejo de un profesional del derecho que les indicara sobre los pasos a seguir en
relacién con las consecuencias juridicas de la orden emanada del Tribunal Superior de Puntarenas. Siendo asi no se les puede exigir que
superaran un falso conocimiento o ignorancia que el mismo profesional en derecho estaba propiciando al creer, de modo erréneo, que el
ordenamiento juridico establece una posibilidad de suspension de la orden que en realidad no existe. En consecuencia, se dan los presupuestos
necesarios para la existencia de un error de tipo invencible (articulo 34 del Cédigo Penal), y el juzgador a quo dej6 de aplicar, en esta caso lo

dispuesto

por el articulo 34 del Codigo Penal, por lo que procede declarar con lugar el recurso de casacion |nter£uesto por el fondo. Se casa la

sentencia impugnada y en aplicacién del derecho sustantivo, se declara atipica la conducta de V.L.M. y de J.B.
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principio de culpabilidad'y sobre los
requisitos del analisis tipico?.

Resulta de obligada referencia la cada vez
mas fuerte presencia del articulo 39 de la
Constitucion Politica como limite maximo
de interpretacion del tipo penal y de los
alcances de las condiciones objetivas de
punibilidad, lo que ha llevado a tomar
conciencia de la necesidad de reconducir
los esfuerzos del analisis judicial a un
rescate del derecho penal de acto, poniendo
especial énfasis en la indagacion del dolo
como una voluntad realizadora del tipo
ajena a cualquier criterio valorativo de
antijuridicidad observando, dentro de este
esquema constitucional, al tipo como una
herramienta de indagacion del bien
juridico y de la norma antepuesta a éste.
Aspecto este ultimo que obliga, en ultima
instancia, a entender la norma como una
herramienta para entender los alcances de
la proteccion del Bien Juridico y no como
un dispositivo amplificador de la
criminalizacion de las conductas via
interpretacion judicial, conducta esta
ltima contradictoria con los fines del
derecho penal delineados por nuestra Carta
Magna.

Era necesario que se plantearan los puntos
basicos de la interpretacion judicial del
tipo a fin de entenderlo no como un mero
instrumento legal que propicia el
conocimiento de la incriminacion, sino
como una herramienta compleja que obliga
al intérprete a encontrar en su estructura
los aspectos que contribuyen a desarrollar
y a perfilar los fines ultimos y legitimantes
de la actividad jurisdiccional en esta
materia.

El tema de la reprochabilidad y sus
elementos constitutivos también tiene su
lugar en esta resolucion, planteando una
discusion de lege data que habia sido
definida parcialmente y que en este fallo
trasciende la mera problematica del error de
prohibicién para convertirse en el
panorama genérico del tratamiento del
reproche en Costa Rica.

Este fallo, indudablemente, causard un
cambio trascendental en la forma de
comprender el problema del conocimiento
en el Codigo, fendmeno que manifiesta sus
relaciones con un conjunto de problemas de
la estructura de la accion y del injusto. La
forma en que vaya a ser interpretado el
elemento subjetivo del tipo penal, a partir
de ahora, indicara la madurez que
manifiesta la dogmatica penal en nuestro
medio, y, por supuesto, obligara a realizar
estudios profundos sobre el acomodo de
este nuevo planteamiento en las
instituciones de la Parte General del
Codigo.

Quedan otros temas sin plantear en este
trabajo como lo son el andlisis de los
problemas del error de subsuncion, el error
sobre la punibilidad y los problemas de la
medicion de la pena que establece esta
jurisprudencia, sin embargo, esperamos que
las investigaciones que se motiven en la
lectura de este fallo reciente hagan un
aporte en este sentido y en las
consecuencias pricticas de los postulados
sobre los que se asienta, aportes que
indefectiblemente contribuiran al desarrollo
de una dogmatica penal consecuente con
los fines constitucionales que informan el
trabajo de interpretacion de la Ley Penal.

® Sala Constitucional, Voto 88-92, Accién de. Inconstitucionalidad.

Como reflexion final habria que agregar
que otros fines no dichos de esta resolucion
podrian estar vinculados con una
redefinicion de las relaciones entre el Juez
Penal y la Constitucion, observando a esta
tltima como un instrumento poderoso para
“‘racionalizar’’ el ejercicio del ius puniendi
del Estado y para brindar “‘efectividad’” a
la sentencia como repuesta al conflicto
social planteado. Sin embargo, estos fines
no dichos parecen estar presentes en todo lo
que se hace actualmente en materia penal,
donde ya comienza a vislumbrarse una
preocupacion por resolver las
incongruencias de una accion exagerada
del Sistema de Justicia Penal en todos los
ambitos de la vida de convivencia,
volviendo los ojos a la propuesta del
Derecho Penal como tltima ratio del
Estado.

Esta ultima consecuencia del fallo debe ser
vista en el panorama de los ‘“vientos del
cambio’’ que empiezan a soplar en nuestro
pais y que parecen reconducir la reflexion
penal no tanto a un minimalismo penal sino
mds bien hacia una *‘racionalizacion’” del
ejercicio del derecho a castigar en aquellos
ambitos que sean realmente prioritarios
para el proyecto social costarricense. Sea
esta una discusion de la criminologia o de
la dogmatica no interesa, debe ser una
pregunta de todos los costarricenses de cara
a la construccion de un derecho penal
realizador de los fines que informan nuestro

Estado de Derecho. DPC

% Sala Constitucional, Voto 461-91, recurso de Habeas Corpus interpuesto por F.C.G. a favor de L.B.O. contra el Juez Sexto de Instruccion.
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SOBREALGUNOS PROBLEMASDOGMATICOS QUE
PLANTEA LA PUNICIONDELOS DELITOS
CONTRAELMEDIOAMBIENTE'

Todamedida politica (en este caso, de
politicajuridica, de politica penal)
conlleva siempre dos tipos de problemas:
los problemas propiamente politicos s
decir, de definicion de los fines y
prioridades perseguidos-ylos problemas
técnicos (el problema delos medios
adecuados para conseguir tales fines). En
el tema que aqui nos ocupa también puede
hacerse tal distincion. Pues bien, dado que
yaotros intervinientes enestas Jornadas
vana examinar los problemas de Derecho
comparado, de antecedentes, delapenaa
imponer, etc., asi como las cuestiones de
caracter politico-social implicadas en este
asunto, voy a esbozar, siquicra sea
brevemente, algunas cuestiones técnicas
que no parece que vayan a ser tocadas por
nadie: asaber, los problemas de
configuracion del tipo penal, aunque
irresueltos y que, al margen de los
problemas p(ﬂitioos, constituyenel otro
gran obstaculo (y, en mi opinidn, muchas
veces el mas relevante) para una punicion
adecuada de los delitos contra el
medioambiente.

Problemas de autoria.

Dos grandes problemas pueden plantearse
en materia de autoria del delito contra el
medioambiente. En primer lugar, creo que
se plantea la cuestion de si el delito contra
el medioambiente (o los delitos, sies que
seestablecen varios)debe configurarse
como un delito especial (estoes, aquél
cuyo autor posee alguna condicion
personal especial: funcionario, empresario,
etc.) o si basta con que sea un delito
comun. Enestesentido, y sin detenerme
muchoen la cuestion, probablemente
tendria sentido confi algunosdelos
delitos contra el medioambiente como
delitos especiales, derivados del especial

! Ponencia presentada en las Jornadas sobre
la Proteccién Penal del Medio Ambiente,
realizadas el 20 y 21 de Octubre de 1990, en
Madrid, Espafia.

condicion (en este caso, profesional:
empresarios, técnicos, funcionarios), tienen
de no dafiar o poner en peligro, e incluso de
evitar el dafio o peligrono imputable a
ellos; y este deber lo tienen precisamente
porque a ellos se les autoriza arealizar
conductas mas peligrosas (en estecaso, para
el medioambiente) de las que son
autorizadas al comun delos ciudadanos.
Ldgicamente, 1a configuracion de delitos
especiales en este campo tendria un sentido
claramente agravatorio: la pena podria ser
mayor que la de los delitos comunes y, por
otraparte, podria haber conductas
sancionables solamente cuando las
cometieraalguna delas personas que reuna
tal condicion (por ejemplo, conductas de
omision).

La otra cuestion importante en materia de
autoria es ladelaresponsabilidad de las
personas juridicas, tan frecuente en este
campo. Aunque esta cuestion vaa ser
tratadaya por otros de los intervinientes,
apunto tan sdlouna idea: dada la
frecuencia, criminold gicamente contrastada,
delaintervencion de las personas juridicas -
concretamente, de las empresas-en este
ambito, probablemente sea éste unode los
casos en los que mas insuficientz resulta el
actual articulo 15 bis de nuestro Cdodigo
Penal. Porello, bien por la via de establecer
otra norma que, o bien reforme en general
el precepto antes citado, o bienlo sustituya
en el campo de los delitos contra el
medioambiente, o sea por la via antes
sefialada de la creacion de delitos especiales
(para gerentes, paratécnicos de empresa,
para determinados empleados con
responsabilidaden actividadreal o
potencialmente peligrosas parael
medioambiente, etc.), pienso que se hace
necesario establecer, en éste comoen otros
ambitos, unaresponsabilidad masampliaen
el campo de las actividades de las personas
juridicas.

Delitos de peligroy delitos de resultado.

El actual delito contra el medioambiente

esta configurado como un delito de
actividad depeligro. Creo, sinembargo,
que ello no hace justicia a las verdaderas
dimensiones que puede llegar a tener una
actividad ecologicamente lesiva. Es decir,
no puede castigarse igual la pura
infraccidonde lanormativa ambiental,
aunque cuando ocasione peligro para el
medio ambiente, con los actos que llegana
causarresultados ecoldgicamentelesivos,y
en ocasiones de gran gravedad. Y nose
puede decir que estos posibles resultados
quedan tiﬁiﬁcados ya comoposibles dafios,
lesiones, homicidios,etc., pues, se trataaqui
dedelitos contrabienes juridicos
eminentementeindividuales (propiedad,
integridad, vida,etc), que podran concurrir
(en concurso de delitos), pero nunca
sustituir al delito contra los valores sociales
y comunitarios que es el delito contra el
medioambiente.

Por lo tanto, creo que una solucion
adecuada, en la linea antes indicada de
ampliary completar la punicion de las
agresiones al medioambiente, serialade
configurar varios tipos penales, algunos de
ellos de peligro (los menos, dado que este
campo ha de dejarse fundamentalmente al
derecho administrativo sancionador) y los
demas deresultado, graduando ademas
estos segun el desvalor del resultado sea
mayor o menor. Todo ello, como ya dije,
sin excluir que tales delitos puedan
concurrir (y, por ejemplo, en caso de una
catastrofe nuclear o quimica en la que haya
victimas, siempre concurriran) en concurso
ideal oreal con delitos contra bienes
juridicos personales.

Configuracion del desvalor
objetivo dela accion.

No voy a entrar en un analisis detallado de
como se podrian o deberian configurar las
acciones punibles: ello exigiriaun estudio
mucho mas amplio del que aqui es posible,
asi como una base en analisis
criminolégicos de la que carezco. Si puedo,
sinembargo, indicar lo siguiente: teniendo
en cuenta la habitual abundancia, y a
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menudo confusién, de lanormativa
administrativa, y dado que el Derecho
Penal ha de aspirar siempre a los ideales de
claridady de tipificacién tan solo de las
conductas mas gravemente lesivas o
peligrosas para los bienes juridicos,
probablemente sea un requisito necesario
(no suficiente) del que carece la actual
regulacion penal del tema el conseguir una
descripcion penal autonoma (esdecir, que
no dependa, como en la actualidad, de la
normativaadministrativa al respecto, esto
es, que no se configure como una
normativa penal ‘ ‘en blanco’’ de las
conductas. Ello permitiriauna mayor
claridad, en primer lugar; por otra parte,
sugeriria alos jueces laposibilidad y
necesidad de aplicar en estacampo los
conceptos habituales de la teoria del delito,
cosamuy necesaria en campos de nueva
regulacion, que muchas veces parecen aun
dependientes del Derecho Administrativo; y
permitiria, en fin, una regulacionen lalinea
que vengo defendiendo, masricay
matizada delas conductas punibles,
permitiendo el establecimiento de
modalidades deaccion alli donde fuese
preciso, la configuracién de cualificaciones
y privilegios, la matizacionde los
elementos subjetivos (ala queluegome
referiré), etc.

Evidentemente, tal regulacionauténoma, y
por lo tanto completa, delas conductas
punibles exige un mayor esfuerzo de
estudio tedricoy doEmético. Sin embargo,
enotros campos se ha hecho, lo que
demuestra quees posible. Y, porotra parte,
no s6lo por motivos tedricos (yno tan
tedricos, pues garantizar la claridad del
Derecho Penal es una forma de preservar
los derechos fundamentales), sino también
porc}ue pienso que es la unica manera de

ue los jueces y tribunales, y los estudiosos

el Derecho Penal, entrenrealmente a
analizary a aplicar una regulacion que
puedan decir que es realmente penal, y no
solo formalmente; por todoello, creo
necesaria tal regulacion.

Problemas deimputacién del resultado.

Como es sabido, en Derecho Penal no se
responde detodo resultadocausado. No
soloel principio de responsabilidad
subjetiva (laexigencia de intencién o
imprudencia) restringe laresponsabilidad;
también laidea de que sololos resultados
causados de formajuridicamente adecuada
(estoes, losresultados objetivamente
imputables) son atribuidos y generan
responsabilidad, llevaalamisma
consecuencia. El problemade la
imputacion objetivadel resultadoala
acciéninicial (dolosa o imprudente, pues si
laaccion inicial fuese fortuita, licita, en
ningincaso habriaresponsabilidad) surge
deuna formaespecialmente problematica
enlos delitos contra el medioambiente.
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es laaccion individual, o la suma de ellas.
Porello, frecuentemente, resultara harto
complicado demostrar que un determinado
dafio ecoldgico hasido causado poruna
determinada accion o grupo de acciones; y
mas complejo atin sera probar la
adecuaciono previsibilidad objetiva ‘‘ex
ante’’ del dafio efectivamente causado.

(Cuales son lasrazones de ésta dificultad?
En primer lugar, en muchas ocasiones los
problemas son de hecho, de prueba, dado
que el dafio ecoldgico es un dafio complejo,
enel que intervienen multiples factores, por
lo que la prueba exige estudios y analisis no
siempre posibles. Pero alo queaqui quiero
referirmees alas dificultades
intrinsicamente juridicas. Y en que
sucedera en muchas ocasiones que los
factores co-causantes de unresultado lesivo
para el medioambiente son multiples; e
incluso, enocasiones, que hayan concurrido
varias conductas penalmenteilicitas (por
ejemplo, imprudentes) para causarlo. Esto,
que constituyealgo habitual ante los
tribunales (piénsese, por ejemplo, enla
frecuente negligencia de la Administracion,
que permite que el particular cometa una
accion lesiva, o la concurrencia de varias
acciones lesivas sobre el mismoaspectode
unmismo ecosistema), puede ocasionar
numerosas sentencias absolutorias (o al
menos condenatorias solopor el desvalor de
la accidn, no por el resultado lesivo). Lo
cual es ain mas grave si pensamos que en
materiade delitos imprudentes los
tribunales solo castiganssi se produce el
resultado, ano ser que exista un delito de
peligroad hoc.

Lo ciertoes que este obstaculo auna eficaz
punicion de las agresiones contra el
medioambiente no tiene una solucion facil.
Una primera solucion es la ya puntada, la
creacion detipos de peligro concreto, en los
que es preciso unresultado lesivo
objetivamente imputable, pues bastaconla
puesta en peligro enel caso concreto. Pese
atodo, seguira sin tomarse en cuenta para
imponer penael desvalordel resultado
producido. Fuera de esta salida -la mas
obvia-, no queda sino llamar alos jueces a
unaaplicacion técnicamente depurada de
los criterios de la imputacion objetiva, lo
cual no siempre se hace. Es decir, que,
aunque es cierto que en ocasiones no podra
decidirse que undeterminadoresultado
lesivo parael medioambiente ha sido
realizacion del riesgo inherente a ninguna
delas acciones ilicitas (por lo que, a pesar
dehaber acciones ilicitas y un resultado
desvalorado, ésteno sera imputadoa
ninguna deellas, y los sujetos solo
responderan, si ello es posible, por su
accidn inicial), tambiénes cierto que en
otros muchos casos notodos los factores co-
causantes han influido (desde le punto de
vista de la valoracion juridica) de igual
modo en laproduccion del resultado lesivo:
se podra decir, asi, que determinado

empleado o director de una empresa, con su
acci6n penalmente prohibida, realizo el
riesgo inherente a su accion, y por lo tanto
debera responder también por el desvalor
delresultado producido, aunque la
Administraciondejarader

inspecciones pertinentes (puras omisiones,
no causales del riesgo) y aunque otros
empleados hayan, con sus acciones ilicitas,
facilitado larealizacion, sﬁc;lgre que fuese
objetivamente previsible, desde una
perspectiva ‘‘exante’’, que eseresultado se
derivaria de suaccion, conindependencia
delas aportaciones de otras acciones
ilicitas. Estasolucion, obtenida
sencillamente mediante la aplicaciondelos
principios generales delaimputacion
objetiva deresultados en Derecho Penal,
resulta satisfactoria (pues castigacuandose
ha de castigar) y justa (pues permite evitar
queresponda por el resultado quien solo
contribuy? a causarlo de una forma poco
relevante, por lo que no se puede decir que
el mismo es realizacion del riesgo inherente
a suaccion ilicita, aunque el resultado se
haya efectivamente producido porazar o
por otras intervenciones). Sin embargo,
dado el poco arraigo que la doctrina de la
imputacion objetiva deresultados, doctrina
de por si bastante compleja, tiene en nuestra
practica penal, hay que sefialar el peligrode
que se tienda a aplicar en todos estos casos
el principio ‘‘in dubio proreo’’, con
consecuencias insatisfactorias de
desproteccion del medioambiente. De ahilo
interesante de establecer, siquiera sea como
ultimo recurso, un delito de peligro que no
exija imputacion del resultado.

Desvalor subjetivo dela accién.

Ademas de los problemas objetivos que ya
he sefialado, en los delitos contra el
medioambiente se plantean también
problemas de cardcter subjetivo.
Precisamente por las dificultades de
pruebas yareferidas, laposibilidad de
castigar por delitos dolosos -siquiera sea
con doloeventual- contrael
medioambiente, aunque cierta, es mas bien
escasa. Laexperiencia nos dice querara
vez va a ser posible probar la voluntad del
sujetoactivode lesionar dicho bien
juridico. Porello, creo que se pueden
apuntar dos soluciones, aplicables
cumulativa o alternativamente, y sin
perjuicio de que, por supuesto, se tipifique
también el delito doloso. Poruna parte,
seria conveniente que junto alamodalidad
decomisiondolosa de{ delito
correspondiente (0 al menos delos mas
importantes) se incluyese lamodalidad de
comisionimprudente (al modo decomose
hace, porejemplo, en la prevaricacion); o
bien que, al menos, se dejase claroenel
texto de los preceptos que los delitos contra
el medioamgiente nosondelitos
‘‘eminentemente dolosos’’,y que por lo

ContinGa en la pigina 14






