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RESUMEN

El Derecho representa, en todas sus ramas, un instrumento particularmente
severo y contundente de control de la vida social. Su actuacion se traduce en modos

sancionatorios intensamente constrictivos de prerrogativas y atributos personales.

Esa onerosidad se presenta particularmente destacada en el campo del
Derecho Penal, en donde el efecto juridico predominantemente utilizado — la sancion
criminal — es una forma dura, agresiva, y a veces hasta destructiva de control oficial

ejercido sobre las personas.

Incluso en los regimenes juridicos notoriamente inspirados por dictamenes
liberales y respetuosos de la dignidad y de la autonomia de las personas, se
presenta pertinaz en el mencionado sector, la propension intervencionista del
Estado.

Esa caracteristica hace imperativa la construccion de limites y barreras que
puedan levantarse frente al ejercicio de la potestad estatal, frenando y limitando

eXCesos.

Las ideas que marcaron el movimiento codificador europeo a fines del siglo
XVIII y al comienzo del siglo XIX y que sefalaron el inicio del juspositivismo
normativista, alimentaron la creencia ingenua en la plenitud hermética de la ley, en

su coherencia y suficiencia.

Salvo limitaciones y salvedades tradicionalmente conocidas por el Derecho
Punitivo, eventuales lagunas del sistema eran solucionadas internamente, por la
invocacion de la costumbre, de la analogia y de los principios generales, todos ellos
deducidos del propio ordenamiento, donde estan implicitos o sobrentendidos.

Pero esa esperanza de aptitud-bastante, se ha deshecho en un breve tiempo.
El ininterrumpido dinamismo de la vida social, en contraste con la proclividad de la

sedimentacion y al inmovilismo, generalmente propio de las grandes y orgullosas



construcciones normativas, dejo claras las insuficiencias del Derecho legislado y las
perplejidades y dificultades interpretativas que su aplicacién puede generar.

Por diversos se ha intentado rellenar los muchos espacios vacios que la
aplicacién de la ley empezaba a revelar.

En el Derecho Penal se ha recurrido, en parte, a la nocién, de notorio origen
civilista, de un supuesto derecho subjetivo de punir (“ius puniendi”), cuyo ejercicio
podria encontrar condicionamientos y guia en el correlato derecho objetivo (“norma
agendi”). Abandonada esa idea, por su gran artificiosidad, algunos han resucitado la
antigua tradicion de excogitar principios a partir de supuestos dictamenes perennes
deducidos de un pretendido Derecho Natural.

Otros han reforzado la tesis de que los principios estan incrustados en el
propio sistema legal en vigor, cabiendo hacerlos aflorar, en la practica jurisdiccional,

mediante procedimientos interpretativos perspicaces y clarividentes (positivismo).

Otra orientacién, que corresponde a los decisivos momentos constituyentes
de los ultimos decenios del siglo XX, pasa a localizar los principios en los estatutos

basicos que se han producido en los diferentes paises (postpositivismo).

Algunos han vinculado los principios a los valores orientadores de la vida
social, implicitos en las creencias e ideas de cada pueblo o de cada tradicion

cultural.

Hay también quienes, en investigacion radical y ultima, buscan fundamento
antropolégico para los principios, a la luz de las relaciones persona-Estado,

individuo-sociedad.

Independientemente de esas diferencias de opinidon sobre las raices de que
derivarian, hoy es generalizada la creencia de que los principios constituyen las
formas normativas dirigentes de cada ordenamiento juridico positivo, orientando la
produccion de sus reglas, la supresion de sus espacios vacios, la hermenéutica y la

aplicacion de sus preceptos.



El presente estudio se atiene al examen y a la caracterizacion de los
principios de mas fuerte incidencia en Derecho Penal brasilefio. Se mencionan, entre
otros, los principios de legalidad, de irretroactividad de la norma desfavorable, de la
exclusiva proteccion de los bienes juridicos, de ofensividad, de alteridad, de
exterioridad, de fragmentariedad, de intervencion minima, de humanidad, de
individualizacion de la pena, de proporcionalidad, de culpabilidad, de personalidad
de la pena, de “ne bis in idem” y de igualdad.

Por otra parte, se pone de manifiesto que son frecuentes las violaciones, ora
claras, ora disimuladas, ora de proposito y ostensibles, ora involuntarias y

titubeantes, de esos principios.

Esas contravenciones ocurren en la fase legal de tipificar los delitos y las
sanciones, y también en el decurso de las practicas de construccion de la incidencia

de esos modelos o “standards” a situaciones singulares y a agentes determinados.

El estudio se propone identificar y denunciar las manifestaciones mas fuertes
y groseras de esas infidelidades a los principios, asi como insistir en el imperativo de
gue sean neutralizadas y progresivamente eliminadas, hasta su deseable

desaparicion de la experiencia del Derecho.

Se encamina también al examen de los origenes, desdoblamientos,
expectativas y propositos que animaron los programas de resocializacion de los
condenados a través de las penas privativas de libertad, con importante presencia
en cierta fase de desarrollo del pensamiento politico-criminal, especialmente en

Estados Unidos y en los paises escandinavos.

Y esto por dos razones. Primero porque la tendencia resocializadora, ademas
de otros puntos altamente cuestionables que puede encerrar y que el estudio trata,
se inclina a convertir al condenado en blanco de actuacién de un querer pedagdgico
opresor, dirigido a una completamente nueva conformacion de su personalidad y de
su sistema de convicciones, en menoscabo de los principios de la dignidad y de la
autonomia personales, y en antagonismo evidente con una concepcién secularizada

y laica del Derecho Penal.



Segundo, porque del malogro y de la intensa frustracibn que resultd
finalmente de todos esos ambiciosos y fracasados programas dirigidos a la
transmutacion esencial de la persona del condenado, procedieron ciertas corrientes
de actuacion represiva penal fuertemente endurecedoras y también profundamente
atentatorias contra muchos otros preceptos e imperativos que sirven para orientar

las practicas punitivas.

Corrientes de neorretribucionismo exacerbado; Movimientos “Law and Order”
y Tolerancia Cero; la “Broken Windows Theory”; la construccion del Derecho Penal
del Enemigo, son, entre otros, ejemplos ruidosos de esas ondas reactivas que
marcaron, en mayor o menor grado, momentos de gran retroceso en la marcha

evolutiva del pensamiento y de la “praxis” estatal en su enfrentamento con el delito.

También se consideran a lo largo de la investigacion los posicionamientos
diametralmente opuestos a los del endurecimiento, que optan decididamente por la
revaloracion de los principios limitadores de la respuesta punitiva del Estado; teorias
a veces impregnadas de rasgos utopicos y fantasiosos, entre las que se veran
expresamente las propuestas de supresion del encarcelamiento, de la “diversion”, de
la “radical non intervention”, del garantismo penal y, en particular, del movimiento

abolicionista, en sus diferentes vertientes.



RESUMO

O Direito representa, em todas as suas areas, instrumento particularmente
severo e contundente de controle da vida social. Sua atuacao traduz-se em modos

sancionatorios intensamente constritivos de prerrogativas e de apanagios pessoais.

Essa onerosidade mostra-se particularmente acentuada no campo do Direito
Penal. O efeito juridico predominantemente nele empregado — a san¢ao criminal — é
forma dura, rispida, por vezes até destrutiva de direcionamento oficial exercido sobre

as pessoas.

Mesmo nos regimes juridicos proclamadamente inspirados em ditames
liberais e respeitosos da dignidade e da autonomia das pessoas, apresenta-se

pertinaz, nesse mencionado setor, a propensao intervencionista do Estado.

Essa caracteristica torna imperativa a cogitacdo de limites e barreiras que se
ergam ao exercicio da potestade punitiva estatal, coibindo-lhe desmandos e

aparando-lhe excessos.

As idéias que marcaram o movimento codicista europeu de fins do século
XVIIl e comeco do século XIX e que assinalaram o inicio do juspositivismo
normativista, alimentaram a crenca ingénua na plenitude hermética da lei, em sua

coeréncia e suficiéncia.

Salvo limitacdes e ressalvas tradicionalmente reconhecidas pelo tocante ao
Direito Punitivo, eventuais lacunas do sistema eram resolvidas internamente, pela
invocacao ao costume, a analogia e aos principios gerais, estes eduzidos do proprio

ordenamento, onde se encontrariam implicitos ou subentendidos.

Mas essa esperanca de aptiddo-bastante, em breve tempo se desfez. O
ininterrupto  dinamismo da vida social, em contraste com a proclividade a

sedimentacdo e ao imobilismo, geralmente prépria as grandes e orgulhosas



construgbes normativas, deixou logo claras evidéncias da incompletude do Direito
legislado e das perplexidades e embaracgos estimativos que sua aplicacdo pode

gerar.

De varios modos foi tentado o preenchimento dos muitos espagos vazios que

a aplicacao da lei comecava a revelar.

No Direito Penal recorreu-se, de uma parte, a no¢do, de acentuada marca
civilista, de um suposto direito subjetivo de punir (“ius puniendi”), cujo exercicio
encontraria condicionamentos e guia no correlato direito objetivo (“norma agendi”).
Abandonada essa idéia, por seu extremo artificialismo, ressuscitaram alguns a
antiga tradicdo de excogitar principios a partir de supostos ditames perenes

deduzidos de um pretendido Direito natural.

Outros reforcaram a tese de estarem 0s principios incrustrados no préprio
sistema legal vigorante, cabendo fazé-los aflorar, na pratica jurisdicional, mediante

procedimentos interpretativos argutos e clarividentes (positivismo).

Outra orientacdo, que corresponde aos decisivos momentos constituintes dos
altimos decénios do século XX, passam a localizar os principios em fundamentos
encontrados em estatutos basicos que se iam produzindo nos diferentes paises

(pbs-positivismo).

Por alguns tem sido os principios vinculados as convicgcdes e valores
norteadores da vida social, implicitos nas convicgdes e idéias de cada povo ou de
cada tradic&o cultural.

Ha, também, os que, em perscrutacdo radical e ultima, buscam para os
principios embasamento antropoldgico, a luz do qual se definam e hierarquizem as

relacdes pessoa-Estado, individuo-sociedade.

Independentemente dessas diferencas de opinido com respeito as raizes de
que eles promanariam, € hoje generalizada a crenca de que constituem os principios
formas normativas dirigentes de cada ordenamento juridico positivo, orientando a
producdo de suas regras, a supressao de seus espacos vazios e a hermenéutica e

aplicacao de seus preceitos.

10



Atém-se, 0 presente estudo, ao exame e a caracterizacdo dos principios de
mais nitida incidéncia no Direito Penal brasileiro. S&o mencionados, entre outros, 0s
principios da legalidade, da irretroatividade da norma desfavoravel, da exclusiva
protecdo dos bens juridicos, da ofensividade, da alteridade, da exterioridade, da
fragmentariedade, da intervengdo minima, da humanidade, da individualizacdo da
pena, da proporcionalidade, da culpabilidade, da personalidade da pena, do “ne bis

in idem” e da igualdade.

Refere, de outra parte, serem frequentes as violagcbes, ora claras, ora
dissimuladas, ora propositais e ostensivas, ora involuntarias e titubeantes, a esses

principios.

Tais infringéncias se dao tanto na fase de estatuicdo legal dos crimes e das
sanc¢des, como no decurso das praticas construtoras da incidéncia desses modelos

ou “standards” a situacdes singulares e a agentes determinados.

Propde-se o estudo a identificar e denunciar as manifestacées mais agudas e
grosseiras dessas infidelidades principiais e, de igual modo, a insistir no imperativo
de que sejam elas coibidas e progressivamente eliminadas, até seu desejavel

desaparecimento na experiéncia do Direito.

O trabalho ainda se volta ao exame das origens, desdobramentos,
expectativas e propdsitos que animaram o0s programas de ressocializacdo dos
condenados através das penas privativas de liberdade a eles impostas, de presenca
tdo marcante em certa etapa do desenvolvimento do pensamento politico-criminal,

notadamente nos Estados Unidos e nos paises escandinavos.

E isto por duas razdes. Primeiramente porque a diretriz ressocializadora,
afora diversos outros pontos altamente questionaveis que podem encerrar e gque o
estudo aborda, propende a converter o condenado em alvo passivo de um querer
pedagogico opressor, voltado a total nova conformacao de sua personalidade e de
seu sistema de convicgcbes, em clara afronta aos principios da dignidade e da
autonomia pessoais e em antagonismo evidente com uma concepg¢ao secularizada e
laica do Direito Penal. Depois, porquanto, do malogro e da intensa frustracdo que

afinal redundaram de todos esses ambiciosos e mal sucedidos programas voltados a
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transmutacdo essencial da pessoa do apenado, advieram certas diretrizes de
atuacdo repressiva penal fortemente endurecedoras e também profundamente
atentatorias a tantos outros preceitos e imperativos que devem orientar as praticas

punitivas.

Diretrizes de neo-retribucionismo exacerbado; Movimentos “Law and Order” e
Tolerancia Zero; a “Broken Windows Theory”; a construcdo do Direito Penal do
Inimigo, séo, entre outros, exemplos ruidosos dessas ondas reativas, que assinalam,
em medida maior ou menor, momentos de acentuado retrocesso na marcha

evolutiva do pensamento e da “praxis” estatal em seu enfrentamento com o crime.

Posicionamento diametralmente oposto ao dessas diretrizes de enrijecimento,
este com decidido represtigiamento dos principios limitadores da resposta punitiva
do Estado, as vezes impregnado de tragcos utdpicos e fantasiosos, € igualmente
lembrado ao longo da investigagdo, com mencao expressa as propostas de
supressdo do encarceramento, da “diversion”, da “radical non intervention”, do
garantismo penal e, em particular, do movimento abolicionista, em suas diversas

vertentes.

12



ABSTRACT

The Law represents, in all of its areas, a particularly severe and contendent
instrument of the social life’s control. Its actuation can be translated through
sanctionable modes intensely constricted prerogatives and personal appanages.
This onerosity is particularly accentuated in the Penal Laws area. The predominant
juridical effect used in the Penal Laws —the criminal saction- is a hard and rigid
procedure, sometimes even destructive, of the official management exercised over

people.

Even in juridical regimes evidently inspired in liberal rules and respectful of
the people dignity and autonomy, is presented as apt, in this mentioned sector, the

interventionist propension of the State.

This characteristic render imperative the cogitation of the limits and barriers
that are raised to the exercise of the statal punitive potestate, preventing

transgressions and reducing excess.

The ideas that market the european codist movement at the end of the XVIII
century and the beginning of the XIX century and had signed the beginning of the
normativistic juspotivism, had supported the naive belief in the law's hermetic

plenitude, in which consistency and sufficiency.

Considering some limitations and qualifications traditionally recognized by the
Punitive Law area, occasional system blanks were solved internaly, through the
custom’s invocation, to the analogy and to the general principles, deduced by its own

codification, where would be found implicit or in between the lines.

But this hope in the enough-aptitude, was undone in a brief time. The
ininterrupted dynamism of the social life, in contrast to the sedimentation and to the
motionless proclivity, usually common to the biggers and prideful normative



constructions, have left clear evidences of the Legislative Law incompleteness and of
the perplexity and the estimated embarrassments that its application can do.

Several methods were used in order to fulfil the blanks that have started to be
reveal by the application of the law.

In Penal Law was appealed, for one hand, to the notion of an accentuated
civilist mark, of a so-called subjective right to punish (“ius puniendi”), whose exercise
would find conditionalities and guide in comparison to the objective right (“norma
agendi”). Getting this idea abandoned, for being extremely artificial, the old tradition
of wondering about principles through so-called perennial rules deduced by one
intended natural Law was brought back by some.

Others reinforced the thesis that the principles are being inlaid in the presently
legally system itself, being necessary to make them appear, in the jurisdictional

practice, through interpretative and evident prodedures(positivism).

Another orientation, which corresponds to the constituted decisive moments of
the last ten years of the twentieth century, begins to locate the principles in
fundamentals found in basic statutes that were being produced in different

countries(pos-positivism).

The principles have been vinculated, by some, to the convictions and values
that guide the social life, implicit in the conviction and ideas of each nation or each

cultural tradition.

There are those who also, in a radical and final perscrutation, reach for the
principles of the anthropological embasement, which in the light of it get defined and
hierached the relations between individual-State and individual-society.

Despite of these opinion differences with respect to the roots that they are
derivated of, nowadays the belief that they constitute the principles of the dirigent
normative modes of each positive juridical ordenament are generalized, guidding the
production of new rules, the suppression of its blanks, the hermeneutic and the

application of its precepts.
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This present study is strictly related to the exam and to the characterization of
the principles mostly nitid incidence in the brazilian Penal Law. Are mentioned,
among others, the principles of legality, the irretroactivity of the adverse norm, the
exclusive protection of the juridic asserts, the exteriority, the fragmentary, the
minimum intervention, the humanity, the individualization of the penalty, the

culpability, the character of the penalty, the “ne bis in idem” and the equality.

It is referred, by the other hand, being frequent the violations, sometimes
clear, sometimes dissimulated, sometimes wilful and ostensives, sometimes

involuntaries and faltering, to these principles.

Such violations happen in the classification phase of the crimes legal statute
and the sanctions, as in the proceed of the incidental constructive practices of this

models or “standards” to singular situations and to determined agents.

Is being proposed the study that aims to identify and to denounce the most
innappropriate and acute manifestations of these principle infidelities and, in equal
way, to insist in the imperative that they must to be inhibit and progressively
eliminated, until its desirable disappearance in the Law’s experience.

This paperwork is also an exam of the origens, unfoldings, expectations and
purposes that incentivated convicts resocialization programs through private
penalties of freedom imposed to them, in such remarkable presence in certain stage
of the development of the political-criminal thought, mainly adopted in the United

States and in the scandinavian coutries.

This is lead by two reasons. First, because of the directive of resocialization,
besides the several other poits highly questionable that can closed and this study
approaches, intends to convert the convict in a passive target of one desirable
pedagogical oppressor, turned to a total new comformation of its personality and of
its convictions system, in a clear confront to the principles of dignity and the personal
autonomy and in the evident antagonism in a secular conception and vivid in the
Penal Law. After, hence, the miscarrieage and the intense frustration that finally were
caused by all these ambitious and not succeeded programs related to the essential

transmutation of the active person, had come certain directives of tough repressive
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penal actuation and also deeply attempted to others precepts and imperatives that

must guide the punitive practices.

Directives of the exacernate neo-retributionism; Movements “Law and Order”
and Zero Tolerance; a “Broken Windows Theory”; the construction of the Enemy
Penal Law, are, among others, noisy examples of these reactive waves, that
subscribe, in a higher or lower measure, moments of accentuated retrocess in the

evolutive march of the though and the statal “praxis” in its confronting the crime.

Positionnement diametrally opposite to these directives of enrichment , this
one decided prestige of the State’s punitive response principles, sometimes
permeated of utopic and fanciful traces, is equally remembered during the
investigation, with express mention to the purposes of the prision supression, the
“diversion”, the “radical non intervention”, the penal garantee and, in particular, the

abolitionist movement, in its all ramifications.
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INTRODUCCION

El Derecho Penal es el instrumento mas incisivo y enérgico de control de la

vida social.

El medio utilizado — la sancion criminal — es la forma mas dura, agresiva, y a

veces destructiva, de intervencidn del poder politico en la existencia de las personas.

En el transcurrir del tiempo, la humanidad convivi6 con modos severos,

extremos y atroces de castigos impuestos por el Estado.

Mucho después del Medievo (que se agotd en la segunda mitad del siglo XV)
y llegando hasta el siglo XVIII, el catadlogo de las penas era un conjunto innombrable
de crueldades; castigos corporales; torturas; ejecuciones capitales, frecuentemente
precedidas por suplicios impuestos a los condenados; penas infamantes; trabajos
forzados; galeras; largas privativas de libertad; marcas a fuego; ceguera del
condenado; corte de la lengua; expulsion; destierro y exilio; esclavizacion;

voluminosas sanciones pecuniarias; confiscacion de bienes, etc.

Preponderaban formas inquisitivas, secretas y perversas de proceso. En su
transcurso, desaparecian todas las garantias del acusado. El proceso se volvia
obediente a un sombrio ritual, destinado, incluso antes de la condena, a machacar

su personalidad.

Esa sadica crueldad de los tormentos impuestos a los reos y la iniquidad de
las formas de averiguacion y enjuiciamiento de los hechos, inspiraron, sobre todo en
Francia, Alemania, Italia e Inglaterra, la reaccion lluminista, con su cruzada por la

humanizacion y racionalizacién del Derecho Penal, en parte exitosa.

El esfuerzo de perfeccionar y suavizar la actuacién punitiva del Estado se

reflejé en innovaciones legales introducidas a través de las grandes codificaciones



europeas de fines del siglo XVIII y comienzo del siglo XIX, asi como en

construcciones normativas producidas en otros paises y continentes.

La primera legislacion de Derecho Penal sustantivo en vigor en Brasil — el
Cddigo Criminal del Imperio — surgi6é a través de ley de 16 de diciembre de 1830,
ocho anos después de que el pais obtuviera su independencia de Portugal. Ese
Caodigo, que sustituyo a la legislacion de las Ordenaciones Filipinas de 1603, cuyo
Libro V versaba sobre materia penal y procesal penal, fue una expresién avanzada
del pensamiento penalista de la época, inspirado en el principio de la utilidad publica

de Jeremy Bentham.

Por su parte, nuestro primer Cdédigo del Proceso Criminal es de 29 de

noviembre de 1832, con fuerte influencia de la legislacion napoleodnica.

A pesar del persistente esfuerzo personal y colectivo desarrollado a lo largo
del tiempo y de los significativos progresos logrados en el campo legislativo, algunas
de aquellas ferocidades del Estado punitivo aun perduran. En muchos lugares del
mundo, las penas corporales siguen siendo larga y usualmente aplicadas. La muerte
de los condenados se mantiene vigente, en varios sistemas, para un amplio elenco
de crimenes. Las formas procesales y la exposicion publica de los reos forman,
frecuentemente, lo que el socibélogo norteamericano Harold Garfinkel

expresivamente denomino “ceremonia de degradacion”.

El cumplimiento de las penas privativas de libertad que, en muchos paises,
aun son las predominantemente aplicadas, se realiza, en la mayoria de las veces,

bajo formas crueles, inicuas y deshonrosas.

La “crisis de las prisiones”, irremediable y creciente, genera movimientos
repetidos de revueltas y sediciones, a las cuales el Estado responde imponiendo
“regimenes disciplinarios diferenciados” que profundizan desmesuradamente la

deshumanidad brutal del encarcelamiento.

Todo eso hace imperativa la necesidad de concebir y hacer operativos medios

de orientacidn y control del poder represivo estatal.
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Este dltimo se desdobla en dos momentos decisivos: primero, el de la
creacion y promulgacion de las leyes definidoras de los delitos e implementadoras
de las sanciones (criminalizacion primaria) y, segundo, el de la aplicacion de esas

leyes a las situaciones concretas (criminalizacion secundaria).

Las cuestiones que se presentan en cada una de esas etapas y las
suposiciones limitativas de la actuacion estatal que surgen en ellas, son claramente

distintas. Pueden ser respectivamente manifestadas en estas dos preguntas:

¢, Qué restricciones se oponen al Estado cuando desarrolla su actuacion de

construccion del sistema penal positivo, definiendo delitos y conminando sanciones?

¢, Qué limites constrifien al Estado en lo que se refiere a las acciones que
desarrolla cuando determina la incidencia y la ejecucién de esas penas sobre un

autor concreto?

No siempre las preguntas permiten respuestas nitidas, consensuales e
inequivocas. Tampoco esas respuestas van a estar siempre en la clara literalidad de

los textos legales.

Frecuentemente, las dificiles perplejidades y sus dudas conducen a los
intérpretes y a los aplicadores de las reglas, a una ardua, tormentosa y sultil
consideracion acerca de los principios generales del Derecho, especialmente de

aguellos mas directamente involucrados en la actuacion represiva estatal.

En el presente, todos los sistemas juridico-penales se proclaman, por regla

general, obedientes a los principios y orientados por ellos.

Sin embargo, en la experiencia concreta se ven frecuentes y a veces graves
desviaciones de esos preceptos imperativos, tanto en la actuacion del legislador,
cuando edita las reglas del Derecho Punitivo, como en los pronunciamientos de los
aplicadores de la ley.

Esas inobservancias a tales directrices basicas referentes al sistema
represivo de los delitos, ocurren, ora por simple desatencion, ora por posiciones

expresamente asumidas.
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Las péaginas siguientes de este estudio estaran destinadas a sefalar,
caracterizar y derivar consecuencias de los mas importantes principios hoy
reconocidos como directamente incidentes y mentores del Derecho Penal y del
sistema punitivo. Igualmente se ocuparan del examen de otras cuestiones

importantes que estan vinculadas a esa amplia tematica.

Pero el estudio también se dirige al examen de las origenes,
desdoblamientos, expectativas y propdsitos que animaron y, en alguna medida, aln
orientan los programas de resocializacion de los condenados a través de las penas
privativas de libertad que se les imponen, de presencia muy fuerte en alguna etapa
del desarrollo del pensamiento politico-criminal, notablemente en Estados Unidos y

en los Paises Escandinavos.

Y ello por dos razones principales. Primeramente porque la tendencia
resocializadora, ademas de otros puntos altamente cuestionables que puede
contener y que el estudio plantea, convierte al condenado en blanco de actuacion de
un querer pedagadgico insistente y, a veces, opresor, dirigido a la completa nueva
conformacion de su personalidad y de su sistema de convicciones, con lo que esto
conlleva de vulneracion de los principios de la dignidad y de la autonomia
personales, y en antagonismo evidente con una concepcion secularizada y laica del

Derecho Penal.

En segundo lugar, porque a consecuencia del malogro y de la intensa
frustracion que generaron los ambiciosos y fracasados programas dirigidos a la
transmutacion esencial de la personalidad del condenado, surgieron directrices o
corrientes de actuacion represiva penal fuertemente endurecedoras, y también
profundamente atentatorias contra los principios basicos que deben orientar las

practicas punitivas.

Corrientes de neorretribucionismo exacerbado; Movimientos “Law and Order”
y Tolerancia Cero; la “Broken Windows Theory”; la construccion del Derecho Penal
del Enemigo, son, entre otros, ejemplos ruidosos de esas ondas reactivas que en
mayor o menor grado han marcado momentos de gran retroceso en la marcha

evolutiva del pensamiento y de la “praxis” estatal en su enfrentamento con el delito.
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A lo largo de la investigacidon se consideran asimismo aquellas otras
tendencias opuestas a las del endurecimiento, que apuestan decididamente por los
principios limitadores de la respuesta punitiva del Estado. Posicionamientos a veces
(no siempre) impregnados de rasgos utdpicos, con mencidn expresa de las
propuestas de supresion del encarcelamiento, de la “diversion”, de la “radical non
intervention”, del garantismo penal y, en particular, del movimiento abolicionista en

sus diferentes vertientes.
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Capitulo 1

PRINCIPIOS FUNDAMENTALES QUE INCIDEN EN EL SISTEMA PUNITIVO



1 PRINCIPIOS FUNDAMENTALES QUE INCIDEN EN EL SISTEM A PUNITIVO

1.1 NOCIONES CONCEPTUALES INTRODUCTORIAS. LA PRETENDIDA
DICOTOMIA DERECHO PENAL OBJETIVO Y DERECHO PENAL SUBJETIVO

Los principios fundamentales del Derecho Penal representan un acervo de
garantias a los ciudadanos frente al poder punitivo estatal, controlando y
racionalizando su ejercicio. Se trata de una serie de comandos que orientan la
articulacion del, pretendido por algunos, Derecho Penal Subjetivo. Para Miguel
Langdn Cufiaro, el cual acepta esa nocion, esa articulacion constituiria “el derecho
que tiene el Estado de tipificar conductas como criminales, y de imponer a sus
autores las penas que corresponden como consecuencia”.!

Los postulados clasicos del lluminismo, centralizados en las ideas de la
igualdad, de la libertad, de la legalidad penal, de la proporcionalidad de la pena y de
la concepcion del delito como algo diverso del pecado, concedieron al Derecho
Penal una faz mas humanitaria. Se edificé asi, en ese periodo, por mediacion de
Cesare Beccaria (“Dei delitti e delle pene”, 1764), Paul Anselm von Feuerbach
(“Revision der Grundséatze und Grundbegriffe des positiven peinlichen Rechts”,
1799), Manuel de Lardizabal (“Discurso sobre las penas”, 1782), entre otras valiosas
colaboraciones de diversos pensadores de la época, una serie de limitaciones a la
actuacion punitiva del Estado, por medio de la elaboracién de una plataforma de
directrices a seguir en lo penal, evitando con ello la practica de despotismos y de
excesos. Recuerda Enrique Bacigalupo que

todos estos autores tienen una preocupacion comun por la superacion de la
arbitrariedad reinante en la practica penal y por la crueladad de las penas
gue se aplicaban (aunque muchas penas crueles ya habian caido en
desuso).’

! CUNARRO, Miguel Langdn. Orientacion para el estudio de la teoria del delito . Santiago: Nueva
Universidad Catolica de Chile, 1973. p. 14.
2 BACIGALUPO, Enrique. Manual de Derecho Penal . Bogota: Temis — ILANUD, 1984. p. 41.



Por lo tanto, a partir de la sedimentacion del Estado Liberal de Derecho, el
“ius puniendi” estatal esta subordinado a una serie de restricciones, desmenuzadas
en el Derecho Penal objetivo (“jus poenale”) y en las normas constitucionales,
construidas por los propios gobernantes, haciendo asi que se opere un sistema
penal sumiso a determinadas garantias y que respete la dignidad humana, dejando
gue la creacion, la aplicacion y la ejecucion de las normas penales sean vinculadas
a una serie de reglamentos de validez formal y sustancial. Sefiala Gonzalo Quintero

Olivares que

la potestad punitiva se ejerce fundamentalmente en dos momentos
principales: la creacién de leyes y su promulgacion, y, en segundo lugar, la
aplicacion de esas leyes a sujetos concretos. Los problemas que se
presentan en cada una de esas fases, asi como los limites que cabe oponer
a la potestad en cada una de ellas, son netamente distintos. En el fondo, la
cuestion, respectivamente, se reducira a dos problemas: limites que el
Estado de Derecho impone al que detenta la potestad en orden a la
construccion del sistema penal positivo y, en segundo lugar, limites que el
Estado de Derecho establece en orden a la aplicacion y ejecucion de las
penas sobre un autor concreto.’

Algunos autores se alzan en contra de esa vision que concibe tal actividad del
Estado, dirigida al combate de los actos criminales, como manifestacion de una
facultad del Poder constituido por ella partir de la concepcion —de clara connotacion
juridico-privada— de que toda la norma de derecho objetivo otorga un derecho
subjetivo. En Brasil aparece el nombre de Anibal Bruno como gran critico de esa
posicion que ignora la distincion que separa las normas de Derecho privado de las

normas de Derecho publico. Segun este autor

0 que se manifesta no exercicio da justica penal é esse poder soberano do
Estado, um poder juridico que se faz efetivo pela lei penal, para que o
Estado cumpra a sua funcao originaria, que é assegurar as condi¢es de
existéncia e continuidade da organizacdo social. Reduzi-lo a um direito
subjetivo falsifica a natureza real dessa funcdo e diminui a sua forca e
eficacia, porque resolve o episodio do crime apenas em um conflito entre
direitos do individuo e direitos do Estado.*

3 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Manual de Derecho Penal . Navarra: Aranzadi, 2002. Parte
General. p. 68.

* BRUNO, Anibal. Direito Penal . Rio de Janeiro: Editora Nacional de Direito, 1956. Parte Geral. Tomo
I, p. 34.
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En este mismo sentido son las ensefianzas de Manuel Cobo del Rosal y
Tomas Vives Antdén las que concuerdan en negar que el poder punitivo pueda
configurarse como derecho subjetivo. En verdad “es un poder que el derecho
objetivo concede para su propia realizacién, y, como poder correspondiente a un
érgano investido de “auctoritas”, debe definirse mas exactamente como potestad”.’

Hay que destacar que entre los defensores de la existencia de ese supuesto
Derecho Penal subjetivo del Estado existen tres manifestaciones del mismo las
cuales se concretan en sucesivos momentos: el primero, considerado relativamente
a la fase anterior a la emanacion de la norma juridica y precisamente traducido en la
prerrogativa estatal de producir preceptos penalmente sancionados; el segundo, una
vez ya editada la norma juridica, entendido como el derecho del Estado al efectivo
acatamiento de la misma, al que corresponde el deber, atribuido a todos, de no
realizar ninguno de los actos perturbadores de su cumplimiento; y, finalmente, el
tercero, situado en el momento de infringir la norma, identificado aqui como la
prerrogativa del Estado de aplicar a los transgresores la sancién penal conminada.
Es precisamente en este tercer momento cuando se da la instauracion de la relacion
juridica punitiva, posicionados, en el primer polo de la misma, el Estado como
detentor de la prerrogativa de castigar y, en el otro, el sujeto delincuente, con la
carga del deber de someterse a ese castigo. En este sentido sefiala Arturo Rocco

que, al igual que ocurre en cualquier relacion juridica,

también la relacién juridica penal consta de dos términos: uno de ellos es la
pretension juridica penal (la llamada Strafanspruch de los alemanes), el
otro, el correspondiente deber juridico del reo de someterse obligatoria y
coactivamente a la pena.’

Independientemente de la posicidn que se pueda adoptar sobre el tema, lo
cierto es que para que el derecho/deber de punir se materialice, es necesario, en

primer lugar, que el Estado, a través del Poder Legislativo, venga a crear un

® COBO DEL ROSAL, Manuel; VIVES ANTON, Tomas S. Derecho Penal . Valencia: Tirant lo Blanch,
1999. Parte General, p. 64.
® ROCCO, Arturo. Cinco Estudios sobre Derecho Penal . Montevideo: B de F, 2003. p. 30-31.
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ordenamiento juridico-penal donde estén expresamente previstas, de forma clara y
patente, las conductas ilicitas y sus respectivas penas, obedeciendo asi al
imperativo de la legalidad estricta. La expectativa que se tiene a partir de ahi es la
de que todos los subditos van a conocer los contenidos normativos, de modo que
van a pautar sus comportamientos de acuerdo con estos mandos. Sin embargo, se
sabe que la eficacia de la prevencién general que viene de la mera conminacién de
la pena es limitada, pues siempre habra ciudadanos que van a violar los preceptos
legales. Y es aqui donde esta el segundo requisito para la manifestacion del llamado
“ius puniendi”, es decir, la realizacion de una infraccion penal. Pero eso, por si solo,
aun no autoriza al Estado a aplicar la sancién penal al agente infractor, o sea, a
ejercer su monopolio punitivo. ES necesaria la instauracion de un proceso penal,
mediante el propdésito de una accion penal, ya sea por la propia victima (accion
penal privada), ya sea por el Ministerio Publico (accién penal publica), solicitando al
Poder Judicial la apertura de una demanda judicial contra el autor del ilicito penal,
situacion en la que éste tendra el derecho a defenderse ampliamente y de
contradecir las imputaciones facticas que se dirigen contra él. Una vez comprobadas
las suposiciones juridicas de la punibilidad de hecho, es decir, una vez se ha
constatado la existencia de la infraccion penal y se ha determinado su autoria, el
Estado, mediante un juez, esta autorizado a aplicar la sancion penal y
posteriormente a ejecutarla, de acuerdo con los dictamenes de la sentencia y de las

normas legales.

En la dinamicidad de la verificacion de tales suposiciones para el ejercicio del
poder punitivo del Estado inciden una serie de principios que orientan esa actividad,
fijando sus fundamentos, sus fines, sus fuentes y una escala axiolégica. Con base
en estos principios se va a constituir el sistema punitivo, es decir, tal y como seiala
Juan Bustos Ramirez, esta “expresion del poder Unico y exclusivo del Estado para
ejercer la violencia legitima”.’

Muchas de esas directrices basicas pasan a integrar expresamente la

legislacion penal de los paises, incluso una buena parte de ellas recibe asiento

" BUSTOS RAMIREZ, Juan. Manual de Derecho Penal Espafiol . Barcelona: Ariel, 1984. Parte
General. p. 44.
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constitucional, estando algunas de ellas insertadas de forma explicita e inequivoca
en las Cartas Magnas de los paises, mientras que otras se encuentran previsas
indirectamente. De esa manera controlan la forma mas incisiva de intervencion
estatal en la esfera de los derechos basicos de los ciudadanos. En ese proceso de
valoracion de los principios y su incorporacion directa o indirecta por el ordenamiento
juridico se hace posible una mayor aproximacién del Derecho Penal a los derechos
fundamentales y a la Etica. En este sentido subraya Sergio Moccia que, justamente
por el hecho de constituir el Derecho Penal el instrumento de actuacion estatal que
en mayor medida incide en la libertad individual de las personas, surge “la aspiracion
a elaborar un confiable conjunto de reglas, muy atentas respecto de exigencias de
certeza, que en el plano axiologico-sustancial se resuelven en garantias socio-
individuales”.®

Estos principios tienen por finalidad orientar a los legisladores y a los
magistrados en el sentido de la institucion y de la preservacion de un sistema de
control penal dirigido a la sedimentacion de los derechos humanos y a la tutela de
los valores individuales y sociales, estructurando un Derecho Criminal de forma
minima y garantista, con el objetivo de mantener una base de convivencia

comunitaria pacifica y organizada.

Se construye, de esa manera, un ordenamiento juridico-penal con expresion
compleja, constituido no solo por reglas y directrices normativas, sino al mismo
tiempo por categorias valorativas y de principios, de modo que el intérprete juridico
debe recurrir siempre a ese arsenal de recursos con el objetivo de encontrar las

soluciones mas adecuadas y justas para los casos concretos.

® MOCCIA, Sergio. El Derecho Penal entre Ser y Valor . Funcion de la pena y sistematica
teleolégica. Montevideo: B de F, 2003. p. 3.
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1.2 DIRECCIONES TEORICAS ACERCA DE LOS PRINCIPIOS

1.2.1 Robert Alexy

Para Robert Alexy la distincién entre reglas y principios constituye uno de los
pilares centrales de la estructura de la teoria de los derechos fundamentales. En su
opinion, esas dos especies representan modalidades de normas, considerando que
una y otra determinan lo que debe ser, pudiendo formularse ambas mediante el uso

de expresiones basicas. Para Alexy

el punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es que los
principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por
lo tanto, los principios son mandatos de optimizacion, que estan
caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente
grado y que la medida debida de su cumplimiento no sélo depende de las
posibilidades reales, sino también de las juridicas. El ambito de las
posibilidades juridicas es determinado por los principios y reglas opuestos.
En cambio, las reglas son normas que so6lo pueden ser cumplidas o no. Si
una regla es valida, entonces ha de hacerse exactamente lo que ella exige,
ni mas ni menos. Por lo tanto, las reglas contienen determinaciones en el
ambito de lo factico y juridicamente posible. Esto significa que la diferencia
entre reglas y principios es cualitativa y no de grado. Toda norma es o bien
una regla o un principio.’

Este autor aflade que los principios son mandos que ordenan que algo debe
ser hecho en la mayor medida posible, considerando las posibilidades juridicas y
facticas, de forma que no contendrian mandatos definitivos, necesitando, por lo
tanto, de contenidos de determinacién (razones prima facie). Las reglas, a su vez,
como son preceptos que exigen que se cumpla exactamente lo que estan
ordenando, poseen determinaciones en el espectro de las posibilidades juridicas y
facticas (razones definitivas). Subraya Alexy que “esta determinacién puede fracasar
por imposibilidades juridicas y facticas, lo que puede conducir a su invalidez; pero, si
ese no es el caso, vale entonces definitivamente lo que la regla dice”. En caso de
conflicto entre reglas, la solucion vendria, bien con la introduccion en una de ellas de

una clausula de excepcion para eliminar el lastre juridico, bien con la declaracién de

° ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales . Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1997. p. 86-87.
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invalidez de, por lo menos, uno de los preceptos de colision. El autor pondera que el
problema puede efectivamente ser resuelto, no cabiendo hacer uso del recurso a la
cladusula de excepcion “a través de reglas tales como “lex posterior derogat legi
priori” y “lex specialis derogat legi generali”, pero también es posible proceder de
acuerdo con la importancia de las reglas en conflicto. Lo fundamental es que la
decisiéon es una decisiéon acerca de la validez”.** Por otro lado, en caso de colisién
entre los principios, el intérprete tendra que hacer un analisis ponderado de los
mismos, para, a partir de las circunstancias concretas del caso, decidir cual va a

prevalecer en la reglamentacion del mismo “Pero, esto no significa” — advierte Alexy:

declarar invalido al principio desplazado ni que en el principio desplazado
haya que introducir una clausula de excepcion. Mas bien lo que sucede es
que, bajo ciertas circunstancias, uno de los principios precede al otro. Bajo
otras circunstancias, la cuestion de la precedencia puede ser solucionada
de manera inversa. Esto es lo que se quiere decir cuando se afirma que en
los casos concretos los principios tienen diferente peso y que prima el
principio con mayor peso. Los conflictos de reglas se llevan a cabo en la
dimension de la validez; la colision de principios — como so6lo pueden entrar
en colision principios validos — tiene lugar mas alla de la dimension de la
validez, en la dimension del peso.12

1.2.2 Karl Larenz

Para Karl Larenz los principios se presentan como normas de gran
importancia en el ordenamiento juridico, considerando que dan fundamentos y
directrices a la interpretacion y aplicacion del Derecho, emergiendo de ellos pautas
de comportamiento, ya sea de forma mediata o inmediata. Segun Larenz, los
principios constituyen

Ideias juridicas gerais que permitem considerar uma regulamentagéo
normativa como conveniente ou bem fundada, por referéncia a ideia de
Direito ou a valores juridicos reconhecidos. Em parte, esses principios
identificam-se com os préprios valores juridicos superiores, como a ideia de
“boa fé”, ou a “justica distributiva”; em parte, sao critérios referidos a esses
valores, como por exemplo os critérios da imputacdo; em parte ainda, séo
postulados ético-juridicos ou sécio-juridicos, como a tutela da
personalidade, a tutela da boa fé, a protecdo aos menores e a parte

1% dem, p. 99.
' ALEXY, Robert. Op. cit., p. 88.
2 |dem, p. 89.
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socialmente mais débil, o dever de assisténcia aos socialmente
dependentes, etc.”®

De esta manera, los principios representan para Larenz direcciones de
pensamientos orientadoras de una regulacion juridica existente o posible de existir,
pero desnuda de reglas posibles de aplicacién, debido a la ausencia en sus
comandos de los instrumientos formales propios de las proposiciones juridicas, o
sea, la adecuacion entre una hipétesis de incidencia y una consecuencia juridica.
Siendo asi, los principios solamente indican el itinerario que va a recorrer el
intérprete en la busqueda de la norma reguladora de la situacion féactica. Enfatiza
Larenz que algunos de estos principios se basan en la idea del Derecho,
funcionando como clausulas generales; otros estan elevados al nivel de
proposiciones fundamentales constitucionales; existen también aquéllos que se
revelan por las normas del Derecho positivo, pasando a ser reconocidos como
directrices procedentes de la interpretacion teleolégica de las normas y del empleo
del recurso técnico de la analogia; y, ademas de éstos, existen aquéllos que son
descubiertos por la jurisprudencia y por la doctrina en casos paradigmaticos,
inspirando las decisiones de los Tribunales, proyectandose a lo largo del tiempo, en
la conciencia juridica general, en la medida en que llegan a un determinado nivel de
madurez. Cuando esas ideas rectoras entran en la ruta de colisién, ensefia Larenz

que

a relacéo hierarquica dos diversos principios tem de ser sempre averiguada
através de uma cuidadosa analise das valoragfes do legislador, dos bens
juridicos em causa, e do grau em que estes necessitam da, e merecem a,
tutela juridica. A elaboragdo cientifica destas relagdes hierarquicas nao
pode ser dispensada, sob pena de se tornar arbitrario e caprichoso apelar
para um principio de preferéncia a outro. De resto, nem sempre o0s
principios se contradizem; € muito frequente que se completem uns aos
outros, de modo que s6 0 seu jogo combinado permita compreender um
regime normativo. -

¥ LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito . Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1978.
p. 569.

' LARENZ, Karl. Op. cit., p. 570-571.
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1.2.3 Ronald Dworkin

En opinion de Ronald Dworkin, es a través de los principios donde se
encuentran los fundamentos o las razones para las decisiones en determinados
sentidos, los cuales, a su vez, deben ser cotejados con otros fundamentos tedéricos
advenidos de la interpretacion de los demas principios. Los principios aclaran las
normas juridicas concretas, haciendo posible al operador del Derecho no atenderlas
con vistas a proporcionar una respuesta correcta y justa, en la medida en que se
comprueba que con la aplicacién literal de la ley se va a contrariar el nucleo
sustancial de esos “standards” basicos. Dworkin lanzé un ataque general contra el
positivismo por tratarse de un sistema centralizado en solo una unica fuente, la cual
es el derecho legislativo, que desprecia la importancia de los principios y de las
directrices politicas.

Llamo “directriz’ o “directriz politica™ — argumenta Dworkin — “al tipo de
estandar que propone un objetivo que ha de ser alcanzado; generalmente,
una mejora en algun rasgo econdmico, politico o social de la comunidad
(aunque algunos objetivos son negativos, en cuanto estipulan que algun
rasgo actual ha de ser protegido de cambios adversos). Llamo “principio” a
un estandar que ha de ser observado, no porque favorezca o asegure una
situacion econdmica, politica o social que se considera deseable, sino
porque es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimension
de la moralidad. De tal modo, la proposicién de que es menester disminuir
los accidentes de automovil es una directriz, y la de que ningiin hombre
puede beneficiarse de su propia injusticia [torpeza, grifei], un principio.15

En caso de darse colisiones entre los contenidos de los principios, o0 sea,
cuando ellos fundamentan decisiones distintas, el intérprete debe hacer una
ponderacion racional, inclinandose siempre hacia la direccion del postulado que
ostenta el mando de mas peso y fuerza de conviccién, sin que con ello el postergado

pierda su validez. Sefiala Dworkin que

en este caso no puede haber, por cierto, una medicién exacta, y el juicio
respecto de si un principio o directriz en particular es mas importante que
otro sera con frecuencia motivo de controversia. Sin embargo, es parte

> DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio . Barcelona: Ariel, 1997. p. 72-73.
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esencial del concepto de principio el que tenga esta dimension, que tenga
sentido preguntar qué importancia o qué peso tiene.

Habiendo asi contradicciones o lagunas en el ordenamiento juridico, el juez
no goza de amplia libertad, ya que debe decidir orientado por los principios
fundamentales, haciendo que los derechos de los individuos no se queden a merced
del sentimiento subjetivo y de las preferencias personales de los magistrados,
reduciendo los espacios de incertidumbres y de irracionalidades juridicas,
conteniendo con ello invenciones hermenéuticas. En el caso de las reglas, una vez
existiendo su hipoétesis de incidencia, deben ser clasificadas, bien como validas,
aceptando asi sus consecuencias juridicas, o bien como invalidas. Subraya el autor
que en el caso de darse una colision entre reglas, al contrario de la sistematica
verificada en relacion a los principios, una de ellas ha de ser entendida como

invalida. Aclara Dworkin que

la decisién respecto de cual es valida y cual debe ser abandonada o
reformada debe tomarse apelando a consideraciones que trascienden las
normas mismas. Un sistema juridico podria regular tales conflictos mediante
otras normas, que prefieran la norma impuesta por la autoridad superior, o
la posterior, 0 la mas especial, 0 algo similar. Un sistema juridico también
puede preferir la norma fundada en los principios mas importantes (Nuestro
propio sistema juridico se vale de ambas técnicas).

1.2.4 Josef Esser

Todavia sobre este tema cabe mencionar la posicion de Josef Esser, el cual
en su obra titulada “Grundsatz und Norm in der Richterlichen Fortbildung des
Privatrechts” (1956), apunta que los principios constituyen un repertorio de normas
gue fijan los fundamentos para que un determinado mandamiento sea descubierto,
mientras que, por el contrario, las reglas son modos perentorios de conduccion de
decisiones, habiendo asi una distincion meramente cualitativa entre aquéllos y éstas.
Esa afirmacion sirve tanto para los sistemas juridicos de tipo sistematico deductivo

como para aquéllos de matiz problematico o vinculado a los precedentes

'® |dem, p. 77-78.
" DWORKIN, Ronald. Op. cit., p. 78.
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jurisprudenciales. En este sentido, Esser observo que “en ningun sistema constituye
la “regla” una disposicion independiente del ordenamiento. Su contenido normativo

» 18

viene siempre fijado por los principios del ordenamiento total y de la jurisprudencia”.

1.3 INMANENCIA O TRASCENDENCIA DE LOS PRINCIPIOS

La expresion “principio”, desde un punto de vista profano, traduce la idea de
inicio de algo, o sea, aquello de donde las cosas derivan, y también aquello que
permite explicar o entender algo. Desde esta perspectiva afirma Guillermo Yacobucci
gue “los principios aparecen como punto de partida que no solo facilitan el
conocimiento de la realidad sometida a estudio, sino que ademas brindan ciertos

criterios normativos que dan sentido y justificacion a lo analizado”.”

En relacion a los principios de derecho, ya sean aquellos principios generales,
de repercusion en todas las areas del ordenamiento, ya sean aquéllos especificos,
concernientes a campos de particularidad del conjunto juridico, constituye una
cuestion de antiguo debate y de permanente controversia aquélla relativa a la
inmanencia de los mismos en el propio sistema legal o en su situacion fuera, anterior

y posiblemente arriba de los textos y de los Cédigos.

La cuestion es la siguiente: ¢Son los principios externos y preexistentes al
Derecho legislado? ¢O, por el contrario, estan dentro de éste, siendo
responsabilidad de la autoridad judicial cuando, invocada para el deslinde de
determinadas cuestiones, debe comprobar su existencia y dar a ellos aplicacion

consecuente y adecuada?

La primera alternativa es acogida por la vertiente iusnaturalista, la cual,
juntamente con los propios estudios filosoéfico-juridicos, y por largo tiempo relegada

en Europa a una situacion de total irrelevancia, se ve restaurada, ademas de en

'® ESSER, Josef. Principio y Norma en la Elaboracién Jurisprudencial del Derecho . Barcelona:
Bosch, 1961. p. 279.

9 YACOBUCCI, Guilhermo J. El Sentido de los Principios Penales . Su naturaleza y funciones en la
argumentacion penal. Buenos Aires: Abaco de Rodolfo Depalma, 2002. p. 57.
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otros paises, especialmente en Alemania por la influencia de Rudolf Stammler
(1856-1938 — iusnaturalismo formal), asi como en ltalia por la actuacion mentora de
Giorgio Del Vecchio (1870 —1970 — iusnaturalismo de contenido). Este ultimo autor

se erige en realidad en el indiscutible exponente de ese renacido iusnaturalismo.

En su célebre conferencia pronunciada el 13 de diciembre de 1920 con
ocasion de la asuncion de la catedra de Filosofia del Derecho en la Universidad de
Roma, procediendo de la de Bolofia, sostiene Del Vecchio que los principios
generales de derecho son de naturaleza suprapositiva, siendo expresados en
maximas universales, inmutables y de validez perenne. Aduce este autor que el
Caodigo Civil, al referirse a ellos, en verdad se remite a dictamenes del Derecho

natural, de modo que los mismos orientan al legislador al elaborar las leyes.

Volviendo al tema del ensayo publicado en 1921 en la Revista “Archivio

Giuridico” decia:

asseverar que os principios gerais do direito sao validos somente para cada
povo particular, isto é, que ha tantas séries de principios gerais quanto
sistemas particulares, se nao €, claramente uma verdadeira contradictio in
adjecto, ndo corresponde, certamente, a crenga numa ratio juris de carater
universal, que, desde os romanos, diga-se 0 que se quiser em contrario, é
patriménio comum de nossa consciéncia juridica, e, sem divida, inspirou
também os autores do Cédigo vigente.?

Asimismo, en una nota de pie de pagina completaba lo siguiente: “ndo se
compreende porque razdo haveriamos de repudiar a verdade simples, que,
precisamente em nossos tempos, tem sido confirmada e esclarecida sob todos os
aspectos, depois de ter sido percebida desde Aristételes e afirmada pelos juristas
romanos: “Omnes populi, qui legibus et moribus reguntur, partim suo proprio, partim

communi homnium jure utuntur, etc”. (Fr.9D. I, 1;2, 8§ 1).*

% DEL VECCHIO, Giorgio. Sobre os Principios Gerais do Direito. In: . Direito, Estado e
Filosofia . Rio de Janeiro: Politécnica, 1952. p. 121-122.
L 1dem, p. 122.
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Una segunda fase de la teorizacion sobre los principios esta representada por
el pensamiento juridico-positivista. Como se sabe, el mismo tiene sus raices en las
directivas de la Escuela de la Exégesis, de la Escuela Analitica de Jurisprudencia y
de la Escuela Historica, esta ultima principalmente a través de su derivacion

representada por la vision pandectista.

Fortalecido por el surgimiento de los grandes codigos europeos de fines del
siglo XVIIlI y comienzos del siglo XIX, especialmente por el Codigo Napolednico de
1804, el positivismo se torné en doctrina predominante en el siglo XIX,

manteniéndose hasta finales de la primera mitad del siglo XX.

En la etapa inicial, el positivismo se mostré en la version de la Escuela de la
Exégesis, con un pensamiento extremadamente legalista, estatal, basado en la
creencia en la perfeccion y completud del sistema normativo. La legislacion
recientemente producida (Cédigos) se presentaba todavia en plena consonancia con
las demandas, intereses y aspiraciones sociales. Esto producia la ilusion de que esa
correspondencia exacta entre las reglas del Derecho y los hechos de la vida era
producto de la inspirada clarividencia del legislador y de que ella se haria perenne e
inquebrantable. Era la ilusion de la plenitud hermética de la ley y la vision del Juez —
gue Montesquieu calificaba como un ser inerte, solamente la boca que pronunciaba
las palabras de la ley — como cometido de la incumbencia estricta, limitada al
proceso de mecanica y no problematica subsuncion de los acontecimientos en las

previsiones generales de la ley.

Pero, posteriormente, la jurisdiccibn comienza a encontrarse con el
permanente dilema que afecta a la experiencia del Derecho: ¢Como conciliar la
sedimentaciéon natural y la inmovilidad relativa a la cual inevitablemente tienden los
grandes cuerpos normativos, con el dinamismo y los cambios constantes de la

realidad social?

Esa divergencia entre el contenido de las normas y las cambiantes
manifestaciones de la materia social, a cuya regulacion estan aquéllas destinadas,
puso en evidencia el resurgimiento de las lagunas que supuestamente la nueva y
orgullosa legislacion habia conseguido suplir. Y precisamente para colmar estos

vacios de la normatizacion se acudio a la implementacion de otras fuentes, entre las
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qgue hay que destacar sobre todo la analogia, la costumbre, eventualmente la
equidad y, especialmente, los principios generales del derecho.

Se esboza entonces el segundo momento de la doctrina de los principios
generales del derecho. No puede decirse que lo que en ese instante sucede es el
ingreso de los principios en el sistema, aunque si el hallazgo de los mismos en el
interior de ese mismo sistema. Lo que entonces se afirmaba, enfaticamente, era la
intrascendencia de los principios. Estos constituyen — se asevera — normativas
inherentes al propio Derecho escrito, identificadas en el propio ordenamiento
legislado y de él abstraidas, siendo utilizadas después como directrices y
fundamento de las decisiones. Observara Francesco Carnelutti que los principios no
constituyen algo existente fuera del Derecho, ya que derivan de las normas
establecidas. Se encuentran dentro del Derecho “como el alcohol en el vino”. Son el

espiritu y la esencia de las leyes®.

Estos principios - confirmara Joaquin Arces Florez-Valdés - “se induzem por
via de abstracdo ou de sucessivas generalizacdes, do proprio Direito Positivo, de
suas regras particulares (...). Os principios, com efeito”, - prosigue - “ja estdo dentro
do Direito Positivo e, por ser este um sistema coerente, podem ser inferidos do
mesmo. Seu valor lhes vem ndo de serem ditados pela razdo ou por constituirem um
Direito Natural ou ideal, sendo por derivarem das préprias leis”.*

La aceptacion de la existencia de estos principios generales, en los términos
antes expuestos, no denegaria la positividad del Derecho, ya que aquéllos son
entendidos como vinculados al sistema legal y extraidos de él. Por otra parte ofrece
la ventaja de preservar la coherencia légica del sistema y de hacer posible su
expansion, ademas de la literalidad de los textos, garantizando asi la plenitud de

normatizacion y rellenamiento coherente de los aparentes huecos.

Una tercera etapa del proceso de hallazgo y comprension de los principios es

aguélla que corresponde a los importantes y ensanchados momentos constituyentes

2 CARNELUTTI, Francesco. Sistema di diritto processuale civile, | . Funzione e composizione del
processo. Padova: CEDAM, 1936. p. 120.

* FLOREZ-VALDES, Joaquin Arces apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional
Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 235.
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vividos en las ultimas décadas del siglo XX en varios paises, sobre todo en Europa.
En el momento en que se aprobaron nuevos estatutos basicos en Francia, Alemania,
Italia y en otros paises, se reconocio en ellos la presencia orientadora de principios

generales.

En un primer momento, la normatividad constitucional presente en estos
ordenamientos se presentaba imprecisa, vaga e inocua, restringida a menciones de
mera programatividad. Pero después, progresivamente, tal y como sefiala Paulo
Bonavides, reiterados “arestos das Cortes Supremas no constitucionalismo
contemporaneo corroboraram essa tendéncia irresistivel que conduz a valoracao e
eficacia dos principios como normas-chaves de todo o sistema juridico”.*

A su vez, esas reiteradas referencias constitucionales fueron dejando espacio

a vinculaciones de principios y de axiologias mas amplias.

La referencia a los principios explicita o implicitamente incorporados a la
Constitucion revela valores fundadores y bases estructurales en las cuales estan
puestas la ley basica y todo el sistema juridico a que ella corresponde. Resulta que,
aun sin afirmar el caracter juridico de estos principios, lo cierto es que apuntan hacia
trayectos mas amplios, los cuales traspasan los limites de la estricta positividad. La
eficacia reforzada de tales valores viene de que toda la interpretacion de cualquier
mandamento o institucion de la propia Constitucion destinada a contrariar o restringir
se tornaria per se inconstitucional. Y no porque a tales valores se les reconozca
jerarquia supraconstitucional, sino porque en realidad expresan lineas normativas
identificadoras de la propia Constitucion y porque compendian las directrices

centrales que la definen y orientan.

A partir de ese nuevo y ampliado hallazgo, otros diran que los principios
residen en el acervo de ideas, valores y convicciones de los miembros de la
comunidad, cuya existencia el Derecho pretende regir. La presencia de esos
elementos es anterior a la concretizacion del Derecho que ahi se va a producir.

Ademas, la correspondencia armonica con ellos es la condicion necesaria e

> BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 257.
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irrevocable para que ese Derecho se presente socialmente autorizado y legitimo. La
legitimidad del Derecho vendréa de la relacion racional entre los mandos emitidos por
los que dictan, interpretan y aplican las normas y el consenso del grupo social. Para
gue esa coincidencia pueda alcanzarse se hace indispensable la constante y alerta

indagacién de los principios.

Hay también los que buscan el hallazgo de los principios a través de la
cogitacion — no metafisica, pero ejercida mediante observaciones cuidadosas y
clarividentes — de los mandamientos racionales deducidos, segun algunos, de las
concepciones propias del legado iluminista de nuestra civilizacion, y, para otros, de

los especificos ideales conductores de cada tradicion y cultura nacional.

Lo que esas posiciones sefialan es una etapa de supresion del antiguo e
inconciliable antagonismo entre la doctrina del Derecho natural y la del viejo
positivismo ortodoxo, este Ultimo siempre impregnado de un fuerte aprisionamiento

legalista.

Eliminando esa colisidbn estrecha de posiciones, lo que se atinge es una

nueva racionalidad, mediante la cual — sefiala Chaim Perelman — se presenta

o direito efetivo, cada vez mais, como resultado de uma sintese, em que se
mesclam, de modo variavel, elementos emanantes da vontade do legislador,
da construcao do juristas e consideracdes pragmaticas, de natureza social e
politica, moral e econémica.”

1.4 LA IMPORTANCIA DE LOS PRINCIPIOS EN EL AMBITO PENAL

En sentido juridico, los principios, concebidos como mecanismos que
exteriorizan los parametros y directrices fundamentales, proveen el soporte de
validez a los preceptos normativos, adecuando, dirigiendo e iluminando al operador
de Derecho en la comprension de sus significados semanticos y sistematicos, en la
actualizacion de sus contenidos, en la eliminacion de eventuales conflictos entre

normas, y en la supresién de oscuridades y huecos verificados en el aparato legal.

® PERELMAN, Chaim. Etica e Direito . Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 392.
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En ese sentido, y apreciando el desdoblamiento de la doctrina de los principios
descrito en las lineas anteriores, pudo concluir Eduardo Garcia de Enterria,
refiriendose a E. Forsthoff, que esa evolucién de ideas, aun conduciendo a la
superacion del positivismo estricto, de ningin modo implico el abandono de la

positividad del Derecho.?

Por lo tanto, cualquiera que sea el modo en que se conciban los principios — y
a partir de que el caso puesto bajo andlisis juridico no encuentre solucién con base
en norma expresa o mediante analogia — el intérprete hara uso de los mismos como
axiomas que fundamentan, explican, aclaran, guian y limitan las reglas positivas
vigentes. De este modo, las alternativas para la solucion de los conflictos se
encuentran en el propio nucleo del sistema juridico. Se trata de un método que no
huye a los confines de la positividad juridica, entendida ésta de un modo amplio, que

trasciende el espacio reducido del mero legalismo.

Se logra asi lo que se denomina auto-integracion del Derecho, una vez que
son invocados sus propios fundamentos para buscarse una via de superacion y
deslinde de las cuestiones que no fueron expresamente reglamentadas en su centro.
Eso evidencia que a pesar de haber espacios huecos en la legislacién, es decir,
casos O situaciones no previstas en las reglas explicitas constantes del
ordenamiento, el Derecho, como un todo, se presenta como una estructura
compacta y blindada, pues constituye un conjunto homogéneo, coherente y
completo que permite encontrar respuestas para todos los obstaculos imaginables,
derivandose de ahi la caracteristica de la plenitud de la orden juridica. Sobre este

tema, ensefian Carlos Mouchet y Ricardo Zorraquin Becu que

la conclusion que se deprende logicamente de la existencia de estos
sistemas de integracién de la ley es que el derecho — como ordenamiento
regulador de la conducta humana en sociedad — constituye un conjunto mas
amplio y vasto que la suma de las normas positivas. En ésta puede haber
vacios, lagunas u omisiones; en el derecho esas lagunas se complementan
recurriendo a elementos que no estan en las normas, pero que forman parte
del sistema juridico. En otros términos, los principios generales del derecho

*® ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Reflexiones sobre la Ley y los Principios Generales del
Derecho . Madrid: Civitas, 1984. p. 51.
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no son algo ajeno al derecho, sino una parte integrante de €l, y sin duda la
parte fundamental.”’

Sin embargo, cabe destacar que, en el ambito penal, si en el texto legal no
hay expresamente una norma incriminando un determinado comportamiento, no es
posible suprimir ese vacio normativo con el uso de los principios generales del
derecho, de la costumbre o con la utilizacién de la regla técnica de la analogia,
ampliando con ello el espectro punitivo del Estado. Pero cuando el recurso a tales
instrumentos tiene la finalidad de ampliar el campo de licitud penal, no solo no habra
cualquier obstaculo a la invocacion de esas fuentes de Derecho Punitivo, como se
hara indicado e imperioso dirigirse a ellas. Es que en esos sectores primordiales de
produccion del Derecho pueden ser encontrados los fundamentos que impidan la
aplicacion de normas anacrénicas o desprovistas de validad sustancial, bien como
las bases para el ensanchamiento de las causas que excluyen las categorias
juridicas configuradoras de los hechos punibles. En este sentido alertan Jorge Frias
Caballero, Diego Codino y Rodrigo Codino que el principio del “nullum crimen, nulla
poena sine lege scripta” elimina “la posibilidad de que el Poder Judicial confiera
fuerza normativa en materia de delitos y de penas a todo Derecho no escrito,
especialmente el Derecho consuetudinario y, ademas, a todo acto normativo diverso

”n 28

de la ley formal”.

Cabe a este propdésito recordar que cuando la doctrina penalista busc6 una
fundamentacion unitaria (monista) de las causas de justificacion, lo que hizo fue
buscar los principios. El criterio preconizado por la nombrada “teoria del fin”,
instituida por Alexander Graf zu Dohna y desarrollada por Eberhard Schmidt, fue
este: no es antijuridica una accion tipica que sin embargo se presenta como medio
adecuado (justo) para el alcance del fin de la convivencia. Ya Wilhelm Sauer invocé
el principio de mayor provecho que perjuicio (Mehr-Nutzen-als-Schaden Prinzip), al
que dié el nombre de “ley juridica basica” y que enuncio de la siguiente manera: es

adecuado al Derecho (en sentido material) un actuar, el cual por su general

2’ MOUCHET, Carlos; BECU, Ricardo Zorraquin. Introduccién al Derecho . Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 2000. p. 271.

8 CABALLERO, Jorge Frias; CODINO, Diego; CODINO, Rodrigo. Teoria General del Delito . Buenos
Aires: Hamurabi, 1993. p. 38.
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tendencia busca mas provecho (ideal, cultural) que perjuicio a la colectividad

estatal.?®

La heterogeneidad de las causas de justificacion y la ausencia, entre ellas, de
un denominador comun, hace inviable las pruebas de explicacibn monistas para
esas excluyentes. En consecuencia, la doctrina tuvo que optar por un abordaje
plural, estudiando particularizadamente los presupuestos de cada una. Sin embargo,
los criterios invocados por los autores ya referidos y por otros que investigaron
fundamentos similares para esas discriminantes traducen un principio unitario
constante, lo que explica que tales hipotesis, por mas diversificadas que puedan ser
las formas como concretamente ellas se presentan, generan las mismas relevantes

consecuencias juridico-penales.

Lo mismo ocurre con las excluyentes de la culpabilidad. Las variadas formas
en que ellas se presentan no oculta el principio comun que las acerca y que es el de
la inexigibilidad de comportamiento adecuado al Derecho, el cual se puede también
invocar — como se admite hoy consensualmente — relativamente las situaciones no

exactamente iguales a las hipotesis codificadas.

Esa explicita prohibicion en el Derecho Penal del recurso a los principios para
rellenar eventuales lagunas de criminalizacion transmite muchas veces a la
coletividad la sensacion de vacio en el ordenamiento juridico y la apariencia de una
situacion injusta, en la medida en que deja impunes a los autores de hechos sujetos

a extrema censura social.

Se lamenta aqui en ocasiones la incuria o falta de diligencia del legislador, el
cual deja de tipificar conductas de inequivoca y sustancial ilicitud.

Otras veces — lo que es aun mas grave — se identifica en estos casos
estimativas del legislador hondamente antagénicas a las convicciones mayoritarias,
en la medida que reputa meritorias o juridicamente indiferentes comportamientos

sobre los cuales caen severas y consistentes reprobaciones de la sociedad.

? Cfr. MAURACH, Reinhart; ZIPF, Heinz. Derecho Penal . Teoria general del derecho penal y
estructura del hecho punible. Buenos Aires: Astrea, 1994. Parte General. v. 1, p. 425.
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Muchos piensan que en tales situaciones se estaria frente a espacios abiertos
de la legislacion, cuyo rellenar deberia obtenerse a través de la invocacion de los

principios generales del derecho.

Sin embargo, en estos casos, como destacan Enrique Aftalion, Fernando

Garcia Olano y José Vilanova

es claro que no existe en el plano légico ninguna laguna: aunque haya
mediado una omision del legislador, no puede decirse que las leyes no
contemplan el caso, puesto que le asignan, implicitamente, el sentido de la
licitud; y es por ello, precisamente, que el juez absuelve. Lo que si se pone
de manifiesto en un caso semejante es una deficiencia axiolégica de la
legislacién, a la que conviene reformar a fin de consagrar valoraciones
vigentes.*

Hay que destacar todavia que los principios fundamentales deben orientar
también la actividad de los parlamentarios, pues éstos se quedan en el momento de
la construccién de proyectos de leyes y de la formacién de nuevos ordenamientos
juridicos, obligados a acatar sus dictAmenes y a observar los limites consecuentes

de ellos.

En el rumbo de esas ideas presentadas aqui y dirigiéndose de un modo

especifico al proceso de aplicacion de las normas, recomienda Juarez Freitas:

no centro do dilema entre legalidade e legitimidade, o juiz ha de posicionar-
se de modo transdogmatico, na busca de um sistema juridico aberto,
epistemologicamente, a sociedade que, em regra, deslegitima os logicismos
formais de todas as correntes positivistas que desprezam o0s principios
fundamentais, garantidos e assegurados na prépria Constituicdo. Tais
principios, a propésito, exigem que a legalidade se subordine a legitimidade,
esta Ultima consagrada por estes mesmos principios, aos quais se deve
garantir a maior eficacia, sob pena de reduzi-los a meros enunciados
retoricos, sem a efetividade concreta que a sociedade tanto solicita.*

% AFTALION, Enrigue R.; OLANO, Fernando Garcia; VILANOVA, José. Introduccion al Derecho
Buenos Aires: Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, 1972. p. 233.

%! FREITAS, Juarez. A Substancial Inconstitucionalidade da Lei Injusta . Petrépolis: Vozes, 1989.
p. 107.
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En Brasil, esas directrices orientadoras de naturaleza criminal, igual que otras
gue ejercen influencia en ese sector penal, han estado constantemente presentes en
los ordenamientos juridicos, y muy claramente en la actual Constitucion vigente, de 5
de octubre de 1988, orientando su produccion, interpretacion e integracion. En ella
estdn expresamente consagrados principios penales constitucionales especificos,
como por ejemplo el de la intervencién legalizada, el de la irretroactividad de la ley
penal mas severa, el de la personalidad, el de la limitacién e individualizacion de las
penas, o0 el de la humanidad e igualdad. En su esencia estan también infundidos
implicitamente los postulados relativos al caracter secularizado, fragmentario y de
intervencién minima del Derecho Penal, el de la ofensividad, el de la culpabilidad, el
de la exclusiva proteccion de los bienes juridicos, el de la alteridad y el de la
exterioridad, el del “ne bis in idem”, asi como otros pertenecientes a la materia

criminal.

Subraya Jorge de Figueiredo Dias, refiriéndose al Derecho lusitano, el cual
sigue, en cuanto al aspecto aqui enfocado, una sistematica similar a la del
ordenamiento brasileiio, que tales directrices fundamentales dan sentido a las
variadas normas y orientacion al legislador; asimismo posibilitan a la dogmatica, no
solo explicar, sino al mismo tiempo comprender los problemas centrales del Derecho
Criminal; y que en ellas se “exprimem os valores preferenciais e 0s bens

prevalentes, em dado momento, numa certa comunidade”.*

En las siguientes paginas se va a desarrollar una vision general acerca de
estos principios que sostienen el sistema punitivo brasilefio. Con ello daremos
primacia a aquéllos mas directamente pertenecientes al Derecho Penal material y
que operan como Obices a la criminalizacion. Buscaremos descubrir las lineas
maestras de configuracion de cada uno de ellos y apuntaremos algunas de las
formas mas frecuentes y ostensivas de violacion de tales imperativos, verificadas
tanto en las etapas de produccion legislativa como en los momentos de

concretizacion judicial de esos mandamientos.
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p.113.

52



Capitulo 2

PRINCIPIO DE LEGALIDAD



2 PRINCIPIO DE LEGALIDAD

2.1 SENTIDO

El principio de legalidad establece la regla de que la intervencion punitiva,
tanto en la etapa de definicion legal de las infracciones penales como en la fase de
la determinacion, aplicacién y ejecucién de la sancién penal, debe regirse por el
dominio de la ley, la cual a su vez deriva de la voluntad estatal, inspirada en la
consciencia general del pueblo. El referido principio de control del poder punitivo
encuentra su justificacion en la gravedad de los medios que el Estado utiliza en la
represion de las infracciones penales, ya que atafien a los derechos mas
elementales y fundamentales de las personas y, ademas, por el caracter de “ultima
ratio legis” que ostenta. Siguiendo la proposicion establecida en su dia por Von Liszt
el Derecho Penal es la “Magna Carta del delincuente”, en vista de que una persona
s6lo podra ser castigada penalmente por un hecho si éste ha sido previamente
definido como infraccion penal en una norma legal. Pero con ello tenemos que
cargar con los riesgos, muy bien suscitados por los profesores Francisco Mufioz

Conde y Mercedes Garcia Aran, de que

por una mala elaboracion de la ley o por la enorme astucia de un
delincuente queden sin sancidn acciones gravemente perturbadoras de la
convivencia humana. Pero este riesgo es, por otra parte, bastante pequefio;
en todo caso, es el precio que hay que pagar por la seguridad juridica,
requisito indispensable en una comunidad organizada.

Para reforzar tales consideraciones acerca de la importancia de ese principio,

advierte José Sainz Cantero que

% MURNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal . Valencia: Tirant lo
Blanch, 2002. Parte General. p. 86.



el principio de legalidad constituye uno de los resortes limitadores del
derecho de castigar del Estado y una exigencia de seguridad juridica (el
destinatario de la ley conoce mediante el respeto al principio lo que no debe
hacer — o debe hacer — y la pena que se le podra aplicar si lo hace - 0 si no
lo hace-) y de garantia individual (el ciudadano no puede verse sometido al
castigo si no esta asi previsto en una ley aprobada en un érgano legislativo
por los representantes del pueblo). En consecuencia, se trata de una
condicién basica del Estado de Derecho.**

2.2 EVOLUCION HISTORICA DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

La doctrina afirma que el principio de legalidad tiene su origen en la formacion
del Estado de Derecho, siendo una conquista de la ideologia liberal de los siglos
XVIII'y XIX, la cual se preocup6 en poner limites al, por algunos pretendido, “ius
puniendi” estatal y que dio lugar al cambio del Estado Absolutista por el Estado
Liberal de Derecho. El gran referencial de este cambio fue la Revolucién Francesa,
momento en que se puso en practica todo el pensamiento politico y filosofico del
periodo del lluminismo y de la llustracion, por ejemplo, las teorias rousseauniana del

contrato social y la division de poderes de Montesquieu.

El postulado de la legalidad no se hizo presente en el Derecho Romano, y ello
debido al uso amplio y no restringido de la analogia, asi como por la admision de los
“crimina extraordinaria”. Tampoco en el antiguo Derecho Germanico, de formacién

fundamentalmente consuetudinaria.

Como antecedentes del principio de la intervencion legalizada anteriores al
periodo de la llustracion hay registro del Decreto de Alfonso IX de Espafia en las
Cortes de Leon de 1188, del siempre mencionado articulo 39 de la Magna Charta
Libertatum inglesa del Rey Juan Sin Tierra, de 1215 (“nullus liber homo sera
apenado nisi per legale indicium parium suorum vel per legem terrea”) y la
Constitutio Criminalis germanica, de 1532. En verdad, estos antecedentes no
poseen el sentido moderno del principio de legalidad, pues, por ejemplo, la Magna
Charta inglesa no excluia la costumbre como fuente creadora de conductas ilicitas y

de agravacion de las penas, presentdndose mas bien para garantizar el orden

% SAINZ CANTERO, José. Lecciones de Derecho Penal . Introduccién. Barcelona: Bosch, 1979.
Parte General. Tomo I. p. 38.
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procesal en lugar del material strito sensu. En este sentido, sefialan los penalistas

espafioles Manuel Cobo del Rosal y Tomas S. Vives Antén que

en la Magna Carta puede hallarse el origen de la llamada “rule of law” propia
del Derecho anglosajon, la cual, si bien tiene cierto paralelo con el principio
de legalidad, no deja de presentar importantes rasgos diferenciales. En
efecto, mientras el principio de legalidad traduce el predominio de la Ley
sobre los jueces, la “rule of law” representa, fundamentalmente, una
garantia jurisdiccional. Dicha peculiaridad deriva de las caracteristicas del
desarrollo historico del Derecho anglosajon (perpetuadas en el sistema
norteamericano), en el que la “ley de la tierra”, fundada en el Derecho
natural y aplicada por los jueces ordinarios, llega a estar por encima del
Derecho estatutario, creado por el Parlamento.®

Con todo, no puede negarse que constituyéo una regla peculiar, ya que
represento la primera norma que efectivamente reconocié el derecho individual de la
aristocracia frente al poder ilimitado del soberano, significando ademas una forma de
limitacion en el poder punitivo estatal, jamas vista en el periodo de la Alta Edad
Media. Ya la Constitutio Criminalis Carolina representd un cuerpo legislativo que
admitia la analogia “in malam partem”, permitiendo el uso de ese instituto como
forma de ampliar la actuacion punitiva del Estado y también de agravacion de las

sanciones penales.

De ese modo, el sentido actual del principio de legalidad adviene de la teoria
ilustrada del contrato social, la cual presupone una organizacion politica basada en
la division de poderes, de forma que la ley tenga como fuente productora exclusiva
la voluntad de los representantes del pueblo, o sea, el Poder Legislativo. Con ello,

advierte Cesare Beccaria que

s6 as leis podem fixar as penas de cada delito e que o direito de fazer leis
penais ndo pode residir sindo na pessoa do legislador, que representa toda
a sociedade unida por um contrato social. Ora, 0 magistrado, que também
faz parte da sociedade, ndo pode com justica infligir a outro membro dessa
sociedade uma pena que nao seja estatuida pela lei; e, do momento em que
0 juiz € mais severo do que a lei, éle é injusto, pois acrecenta um castigo
novo ao que ja esta determinado. Segue-se que nenhum magistrado pode,

%8 COBO DEL ROSAL, Manuel; VIVES ANTON, Tomas S. Op. cit., p. 68.
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mesmo sob pretésto do bem pulblico, aumentar a pena pronunciada contra o
crime de um cidad&o.*

Posteriormente vamos a encontrar la prevision del principio de legalidad en
las Petitions of Rights de los Estados americanos de Filadelfia (1774), Virginia (1776)
y Maryland (1776); en Europa, en la legislacion Josephina austriaca (1787, que
preceptuaba que “ni toda accion contraria a la ley es un delito, debiendo ser
consideradas como delitos solamente aquellas acciones contrarias a la ley que sean
declaradas como tales por una ley penal actual”) y, especialmente, en la Déclaration
des Droits de 'Homme et du Citoyen, de 26 de agosto de 1789, que en su art. 4
establecié: “La loi ne doit établir que les peines strictement et évidemment
nécessaires et nul ne peut étre puni qu'en vertu d’'une loi établie et promulgée

antérieurement au délit et légalement appliquée”.

Subraya José Cerezo Mir que “con el triunfo de la Revolucion Francesa, el
principio de legalidad de los delitos y las penas se convierte en uno de los pilares
fundamentales del Derecho penal liberal y en un fino exponente del Estado de

Derecho”.?’

Por lo tanto, fue bajo el respaldo de las tesis montesquieuniana y
rousseauniana cuando el principio fue aceptado por el Codigo Penal Francés de
1810 (art. 4 - “Nulle contravention, nul délit, nul crime, ne peuvent étre punis de
peines qui n’étaient pas prononcees par la loi avant qu’ils fussent commis”), por las
Constituciones revolucionarias francesas de 1791 (art. 8), 1793 (art. 14) y del afio I
(art. 14), normas que no fueron siempre respetadas, pues, segun relata Luis Jiménez

de Asla

el Derecho que facultaba al Tribunal para darse por enterado y poner fin al
proceso, que Robespierre escribié de su pufio y letra para el caso de los
Girondinos, fué aplicado en abierta infraccion del articulo 14 de la
Constitucion de 1793, entonces vigente.38

% BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas . Rio de Janeiro: Athena, 1937. p. 35.

¥ CEREZO MIR, Jose. Curso de Derecho Penal Espafiol . Introduccion. Madrid: Tecnos, 2004.
Parte General. p. 200.

% ASUA, Luis Jiménez de. La Ley y el Delito . Principios de Derecho Penal. Buenos Aires: Hermes,
1954. p. 107.
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Desde entonces encontramos la prevision de tal principio, marco del Estado
de Derecho, en las legislaciones de diversos paises, incluso en la legislacion
brasilefia, ademas de estar presente en todas sus Constituciones y estatutos

penales que ya estuvieron en vigor.

2.3 EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
BRASILENO

La vigente Constitucion Federal Brasilefia, de 5 de octubre de 1988, fijo
expresamente el principio de legalidad en el Titulo Il, que trata de los “Derechos y
Garantias Fundamentales”, Capitulo I, el cual versa sobre los “Derechos y Deberes
Individuales y Colectivos” en su articulo 5, XXXIX: “ndo h& crime sem lei anterior que
o defina, nem pena sem prévia cominacao legal’. Esa disposicion hace mencion a

las garantias de orden criminal y penal.

Ya el principio de irretroactividad de la ley penal, correlato del principio de
legalidad, esta reflejado en el art. 5, incisos XL, de la Constitucion Federal: “a lei

penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”.

La Constitucién Federal atiende la garantia de naturaleza jurisdiccional en el
art. 5, inciso LIII, LIV, LV, LVII y LXIlI, “in verbis”:

Art. 5, LIlIl: ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela
autoridade competente;

Art. 5°, LIV: ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal;

Art. 5, LV: aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral séo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os
meios a ela inerentes;

Art. 5, LVII: ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria;
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Art. 5, LXIII: o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado.

Asimismo, la Constitucion Federal dicta algunas reglas relativas a la ejecucion

de las penas:

Art. 5, XLV: nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a
obrigacdo de reparar o dano e a decretacéo do perdimento de bens ser, nos
termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o
limite do valor do patriménio transferido;

Art. 5, XLVI: a lei regulara a individualizacdo da pena e adotara, entre
outras, as seguintes: a) privacdo ou restricdo da liberdade; b) perda de
bens; ¢) multa; d) prestacdo social alternativa; €) suspensao ou interdi¢éo
de direitos;

Art. 5°, XLVII: ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra
declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de
trabalhos forgados; c) de banimento; €) cruéis;

Art. 5, XLIX: é assegurado aos presos respeito a integridade fisica e moral;

Art. 5, L: as presidiarias serdo asseguradas condi¢cdes para que possam
permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentacao.

En el actual Codigo Penal brasilefio de 1940, el principio de legalidad forma
parte del art. 1: “Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia
cominacao legal”. Las excepciones al principio de irretroactividad de la ley penal, o
sea, las hipotesis de “abolitio criminis” y de la “novatio legis in mellius”, se
encuentran, respectivamente, en el art. 2°, caput y parrafo tnico, del Cadigo Penal:

Art. 2" Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de
considerar crime, cessando em virtude dela a execucéo e os efeitos penais
da sentenga condenatéria. Paragrafo Gnico. A lei posterior, que de qualquer
modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que
decididos por sentenga condenatoria transitada em julgado.
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2.4 FUNDAMENTO POLITICO DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

En palabras de Francisco Mufioz Conde, el fundamento politico del principio

de legalidad se vincula al

espiritu liberal que cre6 el Estado liberal de Derecho. El Estado liberal de
Derecho se distingue, segun Elias Diaz, por cuatro caracteristicas: a)
Imperio de la ley. b) Divisiébn de poderes. c) Legalidad en la actuacién
administrativa y d) Garantia de derechos y libertades fundamentales.*

Por lo tanto constituye una garantia fundamental de seguridad y libertad
humana, ya que solamente la ley tiene competencia para determinar el elenco de
comportamientos prohibidos, permitiendo a los ciudadanos que sean conscientes, a
través de ella, de los ilicitos penales y de las sanciones penales correspondientes.

En este sentido, concluye Muiioz Conde que

el objetivo fundamental del principio de intervencién legalizada es el de
garantizar los derechos y libertades fundamentales de las personas. La
mejor manera de protegerlos es concretizarlos y formularlos en leyes y
castigar con penas su lesién o violacién. Los Cédigos penales se convierten
asi en un catélogo de prohibiciones de conductas que pueden lesionar esos
derechos y libertades fundamentales. De este modo se tipifican los delitos
contra la vida, contra la integridad corporal, contra la libertad, contra el
honor, etc., cuya esencia consiste precisamente en lesionar estos derechos
fundamentales.*

2.5 FUNDAMENTO JURIDICO DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El fundamento juridico del principio de legalidad se encuentra ya en las
construcciones doctrinales del penalista aleman Johann Anselm Ritter Von
Feuerbach, autor del proyecto del Codigo Penal de Baviera de 1813 y seguidor de
las tesis de Jeremy Bentham sobre la prevencion general de la pena. Feuerbach
presentd por primera vez la conocida formulacion latina del “nullum crimen, nulla

poena sine lege”, oriunda de su teoria acerca del sentido y finalidad de la sancion

¥ MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién al Derecho Penal . Barcelona: Bosch, 1975. p. 83.

9 MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién al Derecho Penal . p. 85-86.
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penal, concebida por él como “coaccion psicoldgica” sobre los individuos que forman
parte de la colectividad. En esta tematica sefiala el mencionado autor en su famoso
“Lehrbuch des gemeinen in Deutschland gultigen peinlichen Rechts”, de 1801,
auténtica piedra angular del inicio del Derecho Penal moderno, los siguientes

puntos:

I) El objetivo de la conminacién de la pena en la ley es la intimidacién de
todos, como posibles protagonistas de lesiones juridicas. 1l) El objetivo de
su aplicacién es el de dar fundamento efectivo a la conminacién legal, dado
que sin la aplicacién la conminacién quedaria hueca (seria ineficaz). Puesto
que la ley intimida a todos los ciudadanos y la ejecucion debe dar
efectividad a la ley, resulta que el objetivo mediato (o final) de la aplicacion
es, en cualquier caso, la intimidacion de los ciudadanos mediante la Iey.41

La tesis de Feuerbach sobre la influencia intimidatoria de la pena, es decir, la
idea de que ésta tiene el poder de coaccionar psicolégicamente a las personas para
gue no cometan acciones lesivas a bienes juridicos, di6 relieve a la funcién de
motivacion ejercida por las normas penales, en el sentido de que los individuos son
inducidos a obedecer sus preceptos. Esa coaccion psicolégica se podria obtener con
la previsidon clara en la ley del hecho prohibido, con la respectiva pena, haciendo
posible que las personas tuviesen conocimiento de las conductas reprobables.

Sobre esto, aclara Enriqgue Gimbernat Ordeig que

el tipo tiene una funcidbn motivadora. En él tienen cabida todos aquellos
elementos que integran la descripcion de la conducta cuya no comision se
quiere motivar. La probleméatica de qué es lo que pertenece al tipo es la
problematica de cudl es la conducta que el legislador quiere evitar. Con ello
la ley penal no hace sino acudir a un mecanismo fundamental para toda la
vida social y que también utiliza, por ejemplo, el educador: amenaza con un
mal (con el castigo) las conductas que pretende evitar, a fin de que, por
miedo al castigo que seguiria a su accién, el educando (por ejemplo, un
nifio) se abstenga de cometerlas.*

“I FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Tratado de Derecho Penal Vigente en Alemania
Buenos Aires: Hammurabi, 1989. p. 61.
*2 ORDEIG, Enrique Gimbernat. Estudios de Derecho Penal . Madrid: Civitas, 1976. p. 94.
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Con una connotacidén mas actual, se habla hoy dia en la llamada “Teoria de la
prevencion general positiva fundamentadora” de que, en cierta medida, se desea
imponer a los ciudadanos determinados patrones éticos-sociales a través del
Derecho Penal. En esta orientacion surgen como pioneros los penalistas Hans

Welzel y Glunther Jakobs.

En la vision de Welzel, el Derecho Penal tiene la funcidon ético-social de
garantia de vigencia de los valores que son tutelados por él, pues al establecer
sanciones penales a los agentes que vengan a realizar acciones lesivas a esos
bienes, el Derecho Penal solo refuerza en la conciencia ético-social de las personas
la importancia de ellos, dando lugar a que surja un sentimiento de fidelidad general

al Derecho. Por lo tanto, aclara Welzel que el Derecho Penal

asegura la vigencia de los valores positivos ético-sociales de actos, tales
como el respeto por la vida ajena, la salud, la libertad, la propiedad, etc.
Esos valores, que radican en el pensar juridico permanente de un obrar
conforme al derecho, constituyen el substrato ético-social de las normas del
derecho penal. El derecho penal asegura su real observancia determinando
una pena para quienes se apartan de ellas a través de acciones infieles,
indisciplinadas, deshonestas, desleales. La mision central del derecho penal
reside, entonces, en asegurar la validez inviolable de esos valores,
mediante la amenaza y la aplicacién de la pena para las acciones que se
apartan de modo realmente ostensible de esos valores fundamentales en el
actuar humano.*

Para Jakobs, las normas juridico-penales establecen patrones de conducta
que deben ser observados por los individuos en las relaciones sociales y, aunque
vengan a ser infringidas, seguiran con su plena vigencia, actuando como referencia
de comportamiento. Advierte Jakobs que la “mision de la pena es el mantenimiento
de la norma como modelo de orientacidén para los contactos sociales. Contenido de
la pena es una réplica, que tiene lugar a costa del infractor, frente al cuestionamiento

de la norma”.*

“3 WELZEL, Hans. Derecho Penal . Buenos Aires: Roque Depalma, 1956. Parte General. p. 2-3.
* JAKOBS, Giinther. Derecho Penal . Fundamentos y teoria de la imputacién. Madrid: Marcial Pons,
1995. Parte General. p. 14.
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2.6 EXCEPCION AL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

A partir de la gran difusién del principio de legalidad, principalmente después
de la eclosion de la Revolucion Francesa, algunos paises no adoptaron sin embargo
la sistematica de la ley figurando como fuente formal principal del Derecho Penal. Es
el caso del Derecho Penal anglosajon. Este se caracteriza como un sistema juridico
diferenciado, pues parte de la premisa de que el juez debe asentar sus decisiones,
principalmente en el precedente judicial (“judge-made-law”), en la tradiccién judicial
(“common law”). Este sistema fue elaborado inicialmente en Inglaterra a partir del
siglo Xll a través de las decisiones de las jurisdicciones reales, desarrollandose
hasta el dia de hoy, no sélo en Gran Bretafia, sino también en Estados Unidos,
Canad4, Australia, asi como en otros paises. Por lo tanto, en este sistema se deja en
segundo plano el Derecho legislado (“statute law”), el cual en el ambito penal se
encarga de disciplinar anicamente algunas cuestiones concretas genéricas, tales

como las sanciones y algunos delitos especificos.

En su monumental obra “Introduction Historique au Droit”, el historiador John

Gilissen subrayd6 que

o common law difere de maneira fundamental dos direitos romanistas do
continente (a que os ingleses chamam civil law): o common law é um judge-
made-law, enquanto a jurisprudéncia apenas desempenhou um papel
secundario na formacao e evolugdo dos direitos romanistas; o common law
€ um direito judiciario, enquanto o processo é sO acessorio nas concepgoes
fundamentais dos direitos romanistas; o common law n&o foi muito
romanizado, enquanto os direitos da Europa Continental sofreram uma
influéncia mais ou menos forte do direito erudito elaborado no fim da Idade
Média com base no direito romano; os costumes locais ndo desempenham
qgualquer papel na evolugcdo do common law, enquanto na Europa
Continental a sua influéncia permanece consideravel até ao século XVIII; o
costume do reino €, pelo contrario, uma fonte importante do common law; a
legislagdo tem apenas uma funcdo secundaria ao lado do common law,
enquanto se torna progressivamente, do século Xlll ao XIX, a principal fonte
de direito no continente; os direitos romanistas sdo direitos codificados,
enquanto a codificacdo é quase desconhecida em Inglaterra.45

> GILISSEN, John. Introducdo Histdrica ao Direito . Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1979.
p. 208-209.

63



2.7 REACCIONES AL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Incluso con la consolidacion del principio de legalidad como instrumento
limitador de la potestad punitiva del Estado, y después de haber sido bautizado por
Feuerbach como el més alto y noble axioma del Derecho Penal y por Arthur
Kaufmann como un principio derivado del Derecho Natural, es a finales del siglo XIX
cuando surge contra €l una fuerte reaccion doctrinal sostenida, entre otros, por los
penalistas de la Escuela Positiva Italiana, asi como por los adeptos de la
“Besserungstheorie” (Correccionalismo). Segun sefiala Lycurgo de Castro Santos,

estas lineas

defendiam o postulado de que o juiz deveria ser completamente livre para
julgar no marco de um Direito Penal defensista ou voltado para ‘curar’ o
delinqiiente. Para os mais entusiastas prosélitos destas escolas, nao
deveria haver limites de pena e era funcéo do Direito Penal antecipar-se ao
delito, determinando quem eram os individuos perigosos e potenciais
infratores das normas fundamentais & convivéncia social.*®

Sin embargo, el estado de penuria del principio de legalidad se deflagré con la
llegada de los modernos regimenes totalitarios verificados vehementemente en
Rusia y Alemania, periodos en los que el Derecho Penal fue utilizado como
instrumento para el mantenimiento del poder y la consecucion de programas

politicos despaticos.

Asi, en los Codigos Penales Rusos de 1922 y 1926 se aceptaba
expresamente el uso de la ley penal por analogia (analogia “in malam partem”) como
forma de ampliacion de la actuacion represiva del Estado, siendo entonces una
sistemética que perjudicaba la seguridad juridica de los individuos. El art. 6°, del

Cdbdigo Penal Ruso de 1926, al definir el delito preceptuaba:

se reputa peligrosa toda accién u omisién dirigida contra la estructura del
Estado Soviético, o que lesione el orden juridico creado por el régimen de
los trabajadores y campesinos para la época de transicion para la
organizacién conmunista. No se va a considerar como delito el hecho que,

%6 CASTRO DOS SANTOS, Lycurgo. O Principio da Legalidade no Moderno Direito Penal. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais , Sdo Paulo, Ano 4, n. 15, p. 185, 1996.
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aun reuniendo los caracteres formales previstos en algunos de los articulos
de este Codigo, carezca sin embargo de un caracter peligroso por su
manifiesta insignificancia y por su falta de consecuencias dafiosas.

Finalmente, el art. 16 del referido Codigo Penal establecia que “cuando algun
hecho peligroso no esté expresamente previsto en este Cdédigo, el fundamento y la
extension de su responsabilidad se determinaran atendiendo a los articulos de esta

ley que prevean los delitos mas semejantes”.

También en Alemania se observld durante la época del Nacionalsocialismo
una ruptura con la estricta legalidad penal, pues a través de una ley, de 28 de junio
de 1935, se cambid la redaccion del art. 2°, del Cddigo Penal de 1871, entonces
vigente, disponiendo que “sera castigado quien cometiere un delito declarado
punible por la ley, 0 que merezca una sancion segun la idea fundamental de la ley
penal y el sano sentimiento del pueblo”, introduciendo asi clausulas contrarias al
principio de intervencion legalizada, pues, en puridad, la “sana conciencia popular”
se referia de plano a los ideales nazis obligatorios para todos los subditos. Con eso,
observa Miguel Reale Junior, “o conceitualismo do principio nullum crimen, nulla
poena sine lege é substituido por uma concepcdo material, segundo a qual a
configuracéo do delito depende do espirito da lei ou do sdo sentimento do povo, com
0 que se consagra o principio nullum crimen sine poena”.*’

Pero en verdad, tanto en Rusia como en Alemania se registran en los
referidos periodos reacciones favorables al principio de reserva legal, pues las
reformas legislativas posteriores hicieron volver al uso de la exclusiva legalidad en el
campo penal. En el caso de Rusia esto se llevo a término mediante las alteraciones
normativas verificadas en una ley de 25 de diciembre de 1958, la cual incorporé la
regla de legalidad de los delitos y de las sanciones penales en el art. 1°, del Cadigo
Penal, estableciendo que la “legislacion penal de la URSS y de sus Republicas
define las acciones socialmente peligrosas consideradas delitos y conmina las penas
que van a ser aplicadas a sus agentes”. En Alemania, con la caida del poder nazi
fue necesaria una amplia reforma estructural del ordenamiento juridico, surgiendo

leyes como las de 20 de septiembre de 1945, 30 de enero de 1946, 20 de junio de
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1947, asi como la de 25 de agosto de 1953, las cuales invalidaron diversos
enunciados legales surgidos de la gestion del Fuhrer, estableciendo el actual Codigo
Penal Aleman en su paragrafo 2° que la pena que va a ser aplicada es la conminada
al delito en la fecha de su comision, si bien se admite la retroactividad de la ley penal

mas favorable.

Sobre otros Estados europeos que vivieron regimenes dictatoriales, subraya

José Cerezo Mir que

en el Derecho Penal fascista italiano no se suprimié, en cambio, el principio
de legalidad, asi como tampoco en Espafa, despues de la guerra civil. Es
cierto que en el Anteproyecto de Cédigo penal de la Delegacién Nacional de
Justicia y Derecho de Falange, de 1938, estaba prevista la admisién de la
analogia, pero este Anteproyecto no se convirti6 en Ley, no llegando a
suprimirse asi el principio de legalidad, aunque fue infringido en alguna
ocasion.

También hubo una infraccion contundente del principio de legalidad durante
los Juicios de Nuremberg, cuyas decisiones se basaban en el Derecho
consuetudinario. Ademas, fueron elaboradas algunas figuras tipicas ilicitas, las
cuales fueron aplicadas a situaciones pretéritas, aunque no estuviesen catalogadas
en el cuerpo legislativo vigente en la época, es decir, durante el tiempo de la practica
de los notorios hechos atroces. Es lo que relata el penalista aleman Hans-Heinrich
Jescheck, al destacar que

en la Segunda Guerra Mundial, las potencias aliadas pronto se pusieron de
acuerdo para perseguir penalmente tras la victoria a los responsables
politicos, militares y financieros de Alemania y sus aliados. En el Acuerdo de
Londres de 8-8-1945 se acordd por las cuatro grandes potencias aliadas
castigar los crimenes contra la paz, los crimenes de guerra y los crimenes
contra la humanidad y en base a él tuvo lugar el proceso contra los
principales criminales de guerra ante el Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg. Pero este Tribunal no era un o6rgano de la Comunidad
Internacional, sino un Tribunal de las potencias aliadas ocupantes. Y
aunque la penalidad de los crimenes de guerra se apoyaba en el antiguo
Derecho Internacional consuetudinario, los aliados introdujeron nuevos
delitos con efecto retroactivo como el provocar una guerra de agresion o los

“" REALE JUNIOR, Miguel. Teoria do Delito . S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 23.
8 CEREZO MIR, Jose. Op. cit., p. 201-202.
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crimenes contra la humanidad (en tanto éstos no coincidian con el Derecho
Penal estatal vigente), para lo que dificilmente podrian estar facultados.*

2.8 GARANTIAS QUE DERIVAN DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD
2.8.1 Garantia criminal. Las fuentes del derecho pe  nal brasilefio

La garantia criminal se asocia a la circunstancia de que ningun hecho puede
ser reputado como criminal sin que una ley anterior lo haya previsto (“nullum crimen
sine praevia lege”). La regla de la necesaria anterioridad de la ley penal significa que
la misma no puede ser aplicada retroactivamente de modo desfavorable a los
individuos. Pero tratandose de una ley posterior cuyo contenido se presente mas
favorable que los preceptos normativos anteriores, se hace imperativa la eficacia
retroactiva de la “loi plus douce”. Hay que destacar que, en Brasil, la irretroactividad
de la “lex gravior”, se refiere Gnicamente a las leyes penales materiales, no
abarcando las leyes penales procesales en sentido estricto, las cuales pueden incidir
en todos los supuestos facticos de forma inmediata una vez han entrado en periodo
de vigencia efectiva. Es lo que establece el art. 2°, del Codigo del Proceso Penal
Brasilefio, de 1941, al enunciar que “a lei processual penal aplicar-se-a desde logo,
sem prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior”,
representando, de esa forma, la aplicacion del denominado principio del “tempus

regit actum”.

El principio del “nullum crimen sine praevia lege” abarca también la idea de
reserva de ley, en el sentido de que solamente la ley estricta, emanada del
Parlamento y elaborada en la forma programada por la Constitucion y de acuerdo
con la voluntad social preponderante, puede constituirse en fuente productora de
incriminaciéon de acciones humanas, asi como de agravamiento de las
consecuencias penales atribuidas a los infractores. Dispone el art. 22, |, de la

Constitucion Federal, que “compete privativamente a Unido legislar sobre: I- direito

49 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal . Barcelona: Bosch, 1981. Parte General.
v. 1, p. 163.
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civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial

e do trabalho”.

Por lo tanto, la fuente material o de produccién del Derecho Penal es el
Estado a través del legislador de la Union, de forma que solamente éste tiene la
competencia para definir las infracciones penales y conminar las respectivas
consecuencias juridicas, impidiendo la delegaciéon e intromision del Poder Ejecutivo
en esa actividad, alejando de ese campo el instituto de la medida provisoria, asi

como el uso de la costumbre y analogia “in malam partem”.

Cabe destacar que en el Derecho Penal brasilefio es posible usar la
costumbre, los principios generales del derecho, la analogia “in bonam partem”, asi
como otras modalidades de fuentes, cuando sea para contener la actuacion punitiva
estatal; igualmente para que sea posible la utilizacion de causas supralegales de
exclusion de las categorias de la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad, con

vistas a un tratamiento juridico més favorable de los agentes.

2.8.1.1 La Medida Provisoria y su utilizacion en el Derecho Penal Brasilefio. La

Sistemética Legislativa en el Derecho Penal Espafiol

En relacion con la medida provisoria, la Constitucion Federal brasilefia
instruyd en su art. 62 que “em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da
Republica poder4d adotar medidas provisorias, com forca de lei, devendo-se
submeté-las de imediato ao Congresso Nacional”.

Esta claro que ese instrumento, que no es una ley, pero si un acto legislativo
gue tiene fuerza de ley, no puede producir ilicitos y sanciones de naturaleza penal,
ya que en un Estado Democratico de Derecho solamente la ley formalmente
emanada de un Poder Legislativo constitucionalmente estructurado tiene esa
facultad. Por lo tanto, en este aspecto estamos de acuerdo con Francisco de Assis
Toledo, cuando afirma que
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a medida provisoria, por ndo ser lei, antes de sua aprovagdo pelo
Congresso, ndo pode instituir crime ou pena criminal. Se o faz choca-se
com o principio da reserva legal, apresentando um vicio de origem que nao
se convalesce pela sua eventual aprovagao posterior, ja que pode provocar
situacdes e males irreparaveis.”

Efectivamente, una interpretacion distinta a la sostenida supra conduciria a
admitir, por ejemplo, la posibilidad de ocurrencia de la privacion de la libertad
humana mediante una detencion en flagrancia por hechos ilicitos creados de forma
repentina, dejando con ello inviable el desarrollo de un procedimiento racional de
asimilacion de los nuevos comportamientos ilicitos por parte de los destinatarios de
las normas, bajo el argumento cuestionable del caracter de relevancia y de urgencia
de la medida. Ademas, este procedimiento puede propiciar, igualmente, la
usurpacion de algunas garantias fundamentales del ciudadano, ocasionando, segun

Assis Toledo,

consequéncias funestas de certas atividades policiais ostensivas, praticadas
com grande publicidade, em geral causadoras de desonra ou ofensas a
integridade fisica de pessoas, as quais de repente poderdo ser
transformadas em vis criminosos pelo curto espago de tempo de trinta dias
durante a vigéncia do malogrado arremedo de lei.**

Cabe destacar que cuando el citado autor menciona el lapso temporal de
treinta dias de vigencia de la medida provisoria se refiere a su reglamentacion
constitucional anterior a la reaprobacion de la Enmienda Constitucional num. 32/01,
la cual ampli6 el plazo de duracién de ese instrumento a sesenta dias, prorrogable
por igual periodo (art. 62, 8§ 3°, de la CF).

Todavia sobre esta teméatica aclaran acertadamente Claus Roxin, Gunther

Arzt y Klaus Tiedemann que

el Derecho Penal comporta las intervenciones mas graves en la libertad de
los ciudadanos que conoce nuestro ordenamiento juridico. La seguridad y la

*® TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Bésicos de Direito Penal . S&o Paulo: Saraiva, 1991. p.
24,
! TOLEDO, Francisco de Assis. Op. cit., p. 25.
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paz juridicas requieren que los particulares sean protegidos lo mas
ampliamente posible frente a decisiones imprevisibles. A su vez, el principio
constitucional de la divisién de poderes reclama que sélo el legislador, como
representante directo de la voluntad popular, decida acerca de la punibilidad
de una conducta.”

No obstante, en la doctrina penal brasilefia no son todos los penalistas
absolutamente contrarios a la utilizacion de las medidas provisorias en el medio
penal, admitiéndose alguna flexibilidad, como entiende, por ejemplo, Fernando

Capez, el cual defiende la tesis de que

as medidas provisérias podem veicular matéria penal, desde que sua
vigéncia fique submetida a condicdo suspensiva de sua conversdo em lei
pelo Congresso Nacional. Assim, tdo logo deixem de existir como ato
normativo do Poder Executivo, terdo plena eficacia na esfera criminal. Em
outras palavras, desde que ndo tenham eficacia imediata e figuem com sua
incidéncia condicionada a prévia manifestacdo do Poder Legislativo, a
definicdo de crimes e a cominacdo de penas por meio delas ndo acarretardo
ofensa a separagdo dos Poderes nem aos direitos fundamentais do
individuo. E que, uma vez convertida em lei, ndo haveria mais que se falar
na existéncia de medida provisdria e, por conseguinte, em ofensa ao
principio da reserva legal.”®

En el mismo sentido se posiciona el profesor y ex Ministro del Tribunal
Superior de Justicia, Luiz Vicente Cernicchiaro, el cual en su obra “Direito Penal na
Constituicdo”, escrita conjuntamente con el penalista Paulo José da Costa Junior,
admite la posibilidad de la “medida proviséria tratar também de matéria penal,
entretanto, nesse aspecto, s6 ganharad vigéncia, apés aprovada pelo Congresso
Nacional™*.

A pesar de que estos respetados penalistas defienden esa orientacion, no
obstante no estamos de acuerdo con ella, pues, aunque medie la debida
manifestacion del Congreso Nacional, aprobando el contenido de la medida

provisoria creadora de tipos penales incriminadores y transformandola en ley,

2 ROXIN, Claus; ARZT, Gunther; TIEDEMANN, Klaus. Introduccién al Derecho Penal y al Derecho
Penal Procesal . Barcelona: Ariel, 1989. p. 36.

°% CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal . S&o Paulo: Saraiva, 2000. Parte Geral. p. 32.

> CERNICCHIARO, Luiz Vicente; COSTA JUNIOR, Paulo José. Direito Penal na Constituicdo . S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 49.

70



entendemos que en un "Estado Democratico de Derecho" solamente la ley ordinaria
y la complementaria, las cuales siguen de forma regular el procedimiento legislativo
programado por la Constitucion, tienen fuerza y legitimidad para ello. En
consecuencia, no puede admitirse que el Derecho Penal se subordine a la influencia
sentimental e ideoldgica de solo una persona, aunque sea el jefe de la nacion electo
por la mayoria de la poblacion. La circunstancia de haber pasado por la criba del
Congreso Nacional no saca el vicio de origen y, por lo tanto, el caracter
inconstitucional de todo procedimiento. Ademas de eso, existe la restriccion,

enunciada por José Cirilo de Vargas, de que la medida provisoria

insere-se na categoria das leis delegadas, ndo havendo quem possa negar
essa natureza (e s6 adquire o status de lei apds aprovada pelo Congresso).
Sendo verdade que tal medida resulta de delegacdo de um Poder a outro, é
de inteira aplicagcéo o art. 68, § 1°, da Constituicdo: esta ndo permite que se
delegue poder para o Executivo legislar acerca de direitos fundamentais,
como o de liberdade.>

Sin embargo, en la historia reciente del Derecho Penal Brasilefio, nos
encontramos ante de una amplia difusibn de las orientaciones contrarias, con
medidas provisorias de contenido penal disciplinando nuevas figuras ilicitas en el
ambito del servicio publico y del abuso de poder, ocasionando controversias y litigios
juridicos pendientes hasta el dia de hoy. Por ejemplo, en la época del gobierno del
Presidente Fernando Collor de Mello, el cual posteriormente fue depuesto por el
proceso de “impeachment”, cuando de la institucion del Plano Brasil Novo, con vistas
a atenuar el proceso inflacionario en el pais, fueron elaboradas las Medidas
Provisorias n. 153, que definia los delitos de abuso de poder econémico, y la de n.
156, que versaba sobre delitos contra la Hacienda Publica, conminando sanciones
penales a contribuyentes, servidores de la Hacienda y terceros. Ambas surtieron
efecto tan pronto como fueron publicadas en el érgano oficial, ocasionando una serie
de detenciones arbitrarias, ampliamente divulgadas por los medios de comunicacion,
en el mejor estilo del “Derecho Penal simbdlico”, siendo posteriormente declaradas
nulas y sin eficicacia alguna con la reaprobacién de la Medida Proviséria n. 175.

*® VARGAS, José Cirilo de. InstituicBes de Direito Penal . Belo Horizonte: Del Rey, 1997. Parte
Geral. Tomol |, p. 83.

71



Durante el gobierno del Presidente José Sarney no fue diferente, pues a
través de Medida Provisoria se cred una nueva modalidad de detencion provisional,
denominada prisién temporal, instituyéndose ademas una nueva figura tipica en el
art. 4°, de la Ley 4898/65, que trata del abuso de autoridad. Informa Alberto Silva

Franco que

tal medida proviséria foi convertida na Lei n. 7960, de 21.12.89, publicada
no Diario Oficial da Unido, do dia imediato, assumindo, entdo, o Congresso
Nacional uma co-responsabilidade politica pelo conteido do referido
instrumento normativo. A existéncia de lei de conversdo ndo representa, no
entanto, a sanag¢do das inconstitucionalidades contidas na medida
proviséria original. Por mais relevante que seja, no plano politico, a
aprovacao pelo Congresso Nacional da medida provisoéria, ndo decorre dai
a conformidade da lei convertedora com a Constituigdo Federal.>®

Esa idea de que solamente el Poder Legislativo tiene el poder de elaborar los
tipos penales incriminadores y conminar las respectivas sanciones penales deriva de
la doctrina de la separacién de poderes de Montesquieu, procedente de su obra,
publicada en 1748, “De I'Espirit des lois, ou du rapport que les lois doivent avoir avec
la constitution de chaque gouvernement, les moeurs, le climat, la religion, le
commerce”, dando lugar a que todos los paises que recibieron esas directrices del
célebre pensador francés estableciesen la regla de que el Poder Ejecutivo y el Poder
Judicial estan impedidos de actuar en ese sector, de competencia exclusiva, por lo
tanto, de los parlamentarios, representantes de la vox populi. Dijo Montesquieu, en

un pasaje célebre, que

ha, em cada Estado, trés espécies de poderes: o poder legislativo, o poder
executivo das coisas que dependem do direito das gentes, e 0 executivo
das que dependem do direito civil. Pelo primeiro, o principe ou magistrado
faz leis por certo tempo ou para sempre e corrige ou ab-roga as que estdo
feitas. Pelo segundo, faz a paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadas,
estabelece a seguranca, previne as invasdes. Pelo terceiro, pune os crimes
ou julga as querelas dos individuos. Chamaremos este Ultimo o poder de
julgar e, o outro, simplesmente o poder executivo do Estado.”’

*® SILVA FRANCO, Alberto, SILVA JUNIOR, José, BETANHO, Luiz Carlos et al. Cddigo Penal e sua
Interpretacdo Jurisprudencial . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 30.

> MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis. In: Os Pensadores . Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973. v. XXI.
p. 156-157.
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Mas adelante advierte que

guando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade, pois pode-
se temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado apenas estabelegcam
leis tiranicas para executa-las tiranicamente.*®

Asi pues, es a través de la division armonica de poderes donde se saca del
magistrado la tarea de elaboracion de las normas penales incriminatorias, quedando
éste limitado a la funcién de aplicacion del Derecho; lo mismo pasa con el Poder
Ejecutivo, encargado, no de hacer las leyes penales, pero si del desarrollo de las
actividades relativas al buen funcionamiento de la Administracion Publica de forma
general. Con todo, advierte Luiz Flavio Gomes, en un escrito denominado “Principio
da legalidade (o de la reserva legal) e os limites das medidas provisérias em Direito

Penal”, que

eventuais e muitas vezes inevitaveis remissdes (no momento da formulagao
do tipo penal) a atos do Poder Executivo (leis penais em branco) ou a
valoragdes complementares do Juiz (requisitos tipicos normativos) nédo
podem se afastar dos limites do estritamente indispensavel. E dever
impostergavel do legislador limitar 0 maximo possivel a discricionariedade
do juiz ou da autoridade publica e isso deve ser concretizado com a
observancia da garantia da lex certa (precisdo maxima possivel na
descricao tipica). A escolha e a conseqiiente decisdo politico-criminal de
criminalizar ou néo criminalizar, de penalizar mais intensamente ou
despenalizar, obviamente, é de exclusividade absoluta do legislador; jamais
poderdo os demais poderes usurpar-lhe essa tarefa. Mas muitas vezes
torna-se impossivel descrever dados técnicos ou conceituagbes de
abrangéncia praticamente inesgotavel (v.g: o conceito de negligéncia nos
crimes culposos). E justamente nessas areas muito restritas que ndo ha
como eliminar a integragdo dos demais Poderes (Executivo e Judiciario)
para a completa configuracdo do delito.*

Para que esas limitaciones de competencia quedasen bien resguardadas, los

constituyentes tendrian que haber insertado en el texto original de la Constitucion

*® |dem, ibidem.
* GOMES, Luiz Flavio. Principio da Legalidade (ou da reserva legal) e os limites das medidas
provisérias em Direito Penal. In: GOMES, Luiz Flavio (coord). Responsabilidade Penal da Pessoa
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brasilefia de 1988 una regla expresa en el sentido de que el instrumento normativo
capaz y legitimo para crear infracciones y sanciones penales es solo “a lex populi”,
originada obligatoriamente del Poder Legislativo (“lex est quod populus jubet atque
constituit”), desterrandose absolutamente del campo penal el intento de las medidas

provisorias.

Puede observarse como esa preocupacion se puso de manifiesto cuando fue
hecha la Constitucion espafiola, de 27 de diciembre de 1978, y que en su art. 86.1
fij6 que “en caso de extraordinaria y urgente necesidad, el Gobierno podra dictar
disposiciones legislativas provisionales que tomaran la forma de Decretos-Leyes y
gue no podran afectar al ordenamiento de las instituciones basicas del Estado, a los
derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo I, al régimen
de las Comunidades Autonomas, ni al Derecho electoral general”’, lo que fijé
limitaciones al uso de ese instrumento. Hay que destacar también que los arts. 53.1
y 86, del mismo cuerpo legislativo, enuncian que el ejercicio de los derechos y
libertades soélo debera ser regulado por ley y que los decretos-leyes no podran
perjudicar las prerrogativas fundamentales de los ciudadanos.

De ese modo, en Espafia, aclara Luiz Flavio Gomes®, prevalece la linea
doctrinal en el sentido de que solamente a través de ley organica es posible legislar
en materia penal, con base en lo que dispone el art. 81.1 de la Constitucién, que

enuncia que

son leyes organicas las relativas al desarrollo de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas, las que aprueben los Estatutos
de Autonomia y el régimen electoral general y las demas previstas en la
Constitucion. 2. La aprobacion, modificacion o derogacion de las leyes
organicas exigira mayoria absoluta del Congreso, en una votacion final
sobre el conjunto del proyecto.

Se sostiene que las leyes de caracter penal poseen una union con el

elemento normativo constitucional referente al “desarrollo de los derechos

Juridica e Medidas Provisoérias e Direito Penal . Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 215-
216.
® GOMES, Luiz Flavio. Principio da Legalidade..., p. 228.
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fundamentales y de las libertades publicas”, introducido en el articulo citado supra,
de forma que ha de exigirse en todas las hipétesis de naturaleza criminal la
necesidad de ley organica, pues cualquiera que sea la modalidad de pena a aplicar
siempre se afectara, como minimo, el honor del condenado, bien juridico calificado
como de “derecho fundamental”. En ese sentido se posicionan Francisco Muioz

Conde y Mercedes Garcia Aran diciendo que

la ley penal expresa los intereses que la sociedad considera mas
importantes para la convivencia, destinando a su proteccion el instrumento
mas grave de que dispone. La legitimacién exclusivamente atribuida al
legislador para elaborar la ley penal debe ejercerse con el maximo consenso
posible en torno a su elaboracién y promulgacion, lo que resulta favorecido
por la exigencia de la mayoria cualificada propia de las leyes organicas.®

Con todo, hay algunos autores en la doctrina espafiola que amplian la
capacidad de abarcar de las fuentes del conocimiento del Derecho Penal,
admitiendo, ademas de la ley, el decreto-ley, los decretos legislativos, y las llamadas
bandos militares, que constituyen un caso especial de leyes delegadas y utilizadas
solamente en casos extraordinarios, por ejemplo, en estado de guerra,
presentandose, entonces, como leyes temporales y excepcionales. Es lo que

entiende José Maria Rodriguez Devesa, para quien

en los paises pertenecientes a nuestro circulo de cultura hay, sin embargo,
determinadas disposiciones que se consideran a todos los efectos como
una ley penal, aunque no relinen sus requisitos formales. Son las leyes
delegadas y las ordenanzas de necesidad o leyes de urgencia.62

Finalmente, existe una linea doctrinal que podriamos calificar como ecléctica,
que interpretando el art. 53.1, de la Constitucidon espafiola, entiende que en verdad
lo que hay es una reserva de ley ordinaria, no siendo siempre necesario el uso de
ley organica. Segun opinion de Antonio Garcia-Pablos, expuesta en la primera

edicion de su obra “Derecho Penal: Introduccion” (1995),

> MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes. Op. cit., p. 103.

®2 DEVESA, Rodriguez. Derecho Penal Espafiol . Madrid: Dykinson, 1991. Parte General. p. 180.
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las penas y medidas de seguridad privativas de libertad afectan siempre y
en todo caso, de forma directa, a dichos “derechos fundamentales y
libertades publicas”: concretamente, al derecho de libertad, proclamado en
el articulo 17 de la Constitucién. Por lo que la ley que establezca penas o
medidas de esta naturaleza requiere el rango de ley “organica” (...) Por el
contrario, las penas y medidas de seguridad que no afecten a derechos
fundamentales podran ser establecidas por “leyes ordinarias”. Las materias
regulables por ley ordinaria pueden ser objeto de “delegacion legislativa”,
segun el articulo 82 de la Constitucién, a diferencia de aquellas otras que,
por afectar a derechos fundamentales, exigian ley organica. Ni una ni otra
clase de materias, en cambio, pueden ser reguladas por Decreto Ley.63

Sobre el tema aqui destacado, el Tribunal Constitucional espafiol se
pronuncio en el afio 1986 en el sentido de la inconstitucionalidad de la controvertida
Ley Ordinaria 40/79 (sentencias 140 y 160/86), la cual versaba sobre el sistema de
cambios y que definia figuras delictivas con las respectivas penas, bajo el
fundamento de que la Constitucion de 1978 exige ley organica para regular materia
de caracter penal, ya que la misma representa una restriccion de derechos
fundamentales, apoyando la primera linea doctrinal presentada arriba. Sefiala la

profesora Maria Inmaculada Ramos Tapia que

igualmente las SSTC 118/1992 y 119/1992 declararon inconstitucionales por
la misma razon los articulos 10.3 y 10.2 de la Ley 39/1981 sobre el uso de la
bandera de Espafia y otras banderas y ensefias, que establecian penas de
prisibn para quienes infringieran sus prohibiciones. Mas recientemente
reitera la exigencia de Ley Organica para las normas penales que
establezcan penas privativas de libertad la STC 234/1997.%

El problema del uso de la medida provisoria para disciplinar materias de
naturaleza penal solamente fue resuelto en Brasil cuando surgid la Enmienda
Constitucional n. 32, de 11/09/2001, la cual, al cambiar la redaccion del art. 62 de la
Carta Magna, afiadi6 un enunciado legal en el sentido de que fue vedada la
aprobacion de medidas provisérias sobre materia relativa al Derecho Penal y

® GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Derecho Penal . Introduccion. Madrid: Servicio de
Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 1995. p. 236-
237.

® ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel; PEREZ ALONSO, Esteban J. (Coord.). Derecho Penal .
Valencia: Tirant lo Blanch, 2004. Parte General. p. 244.
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Derecho Procesal Penal (art. 62, § 1° |, “b”, de la CF), poniendo asi fin a las
controversias alrededor del tema.

Sin embargo, en opinion de Luiz Flavio Gomes, las medidas provisorias son
perfectamente admisibles en el campo penal si presentan un contenido mas
benéfico a los sujetos infractores en comparaciéon con las disciplinas normativas
anteriores. Este autor recuerda, como ejemplo de esa hipétesis, la reciente Medida
Provisoria n. 1.710, la cual cred un programa antipolucién que permitia a las
empresas provocar determinados indices de polucion, pero con la obligacién de
reducir los niveles cada afio. Asi, dice Luiz Flavio Gomes, “em favor do réu cabe
inclusive analogia. Até mesmo os costumes podem beneficia-lo. Nesse contexto, ndo
ha como afastar a possibilidade de as medidas provisérias beneficiarem o agente”.®
En sentido contrario se posiciona Damasio de Jesus, considerando que la Medida
Provisoria n. 174, de 18/03/2004, en su art. 1°, amplié temporalmente la validez legal
de posesion de armas de fuego ya concedidas y dilatd los plazos para el registro
inicial y para la entrega de los instrumentos irregulares que se puedan poseer,
materias reguladas en la reciente Ley 10.826, de 22/12/2003 (Estatuto del
Desarme), creando asi un tipo de amnistia provisoria, ya que retraso la entrada en
vigor de algunas de sus normas penales incriminatorias. Segun Damasio de Jesus “a
disposicdo contida em medida proviséria a qual retarda a vigéncia de lei
incriminadora, sendo de natureza penal, ainda que benéfica ao agente, encontra
obstaculo, para nés intransponivel, no art. 62, da CF".*® Posteriormente fue aprobada
la Medida Provisoria n. 229, de 17/12/04, en la que, en su art. 5° el Gobierno
Federal alter6 nuevamente el plazo de incidencia del tipo penal incriminador relativo
al comportamiento de poseer irregularmente arma de fuego, por lo que hasta el dia
23 de junio de 2005, los poseedores y propietarios de armas de fuego sin registro
podrian entregarlas a la Policia Federal, mediante recibo y presumiendo buena fé,

pudiendo ser indemnizados. Observa Bruno Corréa Gangoni que

65 GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal . Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. Parte Geral.
Introducao. p. 130.

% JESUS, Damasio de. Estatuto do Desarmamento: Medida proviséria pode adiar o inicio de vigéncia

de norma penal incriminadora? Revista Sintese de Direito Penal e Processual Penal , Porto
Alegre, Ano V, n. 26, p. 9, 2004.
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assim como a Medida Proviséria n°® 174, esta nova medida proviséria, neste
dispositivo legal, também regula matéria de Direito Penal e, portanto, pelas
mesmas razdes acima expostas, € flagrantemente inconstitucional, como
também sera, conseqiientemente, eventual lei de conversao.®’

Sosteniendo una idea opuesta, Marcelo Lessa Bastos dice que

a garantia do nullum crimen, nulla poena sine lege, conferindo-se a palavra
lei sua acepcdo formal, € estabelecida em fungdo do cidaddo, como
protecdo dele contra a vontade unilateral do Presidente da Republica. Ora,
se a medida proviséria vem exatamente para proteger o cidaddo da
incidéncia da norma penal, ndo ha razéo para invocar a garantia.®

2.8.2 Garantia Penal

La garantia de la “nulla poena sine praevia lege”, significa que no se puede
aplicar una pena que no haya sido previamente conminada en la ley. Por lo tanto, no
es suficiente con que las conductas indeseadas por el Estado estén previamente
descritas en la legislacion. Ademas de eso, hay que extender también la referida
regla a las consecuencias juridico-penales atribuidas a los autores de las acciones
ilicitas. En la legislacién brasilefia esa garantia esta reflejada en el art. 5°, XXXIX, de
la Constitucién Federal de 1988 y en el art. 1° del Cédigo Penal, que establecen que

“ndo h& pena sem prévia cominagéao legal”.

La pena, definida por Sebastian Soler como “un mal amenazado primero, y
luego impuesto al violador de un precepto legal, como retribucion, consistente en la

disminucién de un bien juridico, y cuyo fin es evitar los delitos™®

, Se presenta en el
Cddigo Penal brasilefio, en su art. 32, bajo tres formas: penas privativas de libertad,

restrictivas de derechos y de multa.

®” GANGONI, Bruno Corréa. A plena vigéncia do art. 12 do Estatuto do Desarmamento face a
inconstitucionalidade de medida proviséria em matéria penal. Boletim do Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais , S&o Paulo, Ano 12, n. 149, p. 15, 2005.

% BASTOS, Marcelo Lessa. A Medida Proviséria N° 229/04 e o Estatuto do Desarmamento —
retomando a questdo da eficacia de seus arts. 12 e 14 (posse irregular de arma de fogo). Boletim
do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais , S&o Paulo, Ano 12, n. 147, p. 10, 2005.

% SOLER, Sebastian. Derecho Penal Argentino . Buenos Aires: Tipografica Editora Argentina, 1956.
Tomo Il. p. 399.
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Las penas privativas de libertad conminadas a los delitos son reclusién y
detencién, mientras que para las faltas, infracciones de menor grado, se prevé la

prision simple.

Las penas restrictivas de derechos, sustitutivas de las privativas de libertad,
desde la reaprobacion de la Ley 9714, de 25 de noviembre de 1998, son: la
prestacion pecuniaria, la pérdida de bienes y valores, la prestacion de servicios a la
comunidad o a entidades publicas, la interdiccion temporal de derechos y la

limitacion de fines de semana.

2.8.2.1 La Garantia Penal y la Responsabilidad Criminal de la Persona Juridica

Cabe destacar que con la Ley 9605/98, la cual regula las sanciones penales y
administrativas derivadas de conductas y actividades lesivas al medio ambiente y da
otras providencias, se fijo por primera vez en nuestro pais la responsabilidad penal
de la persona juridica, inspirada en el modelo acogido por el Codigo Penal francés
de 1994 y en el sistema angloamericano, rompiendo asi con el clasico principio
“societas delinquere non potest”, cimentado por Feuerbach y Savigny. Dispone el art.

3° de la innovadora legislacion, que

as pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e
penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infracao
seja cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de
seu oOrgao colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade. Paragrafo
unico. A responsabilidade das pessoas juridicas nao exclui a das pessoas
fisicas, autoras, co-autoras ou participes do mesmo fato.

Se adopta el sistema de doble imputacion, pues la responsabilidad de las
personas juridicas no aleja la de las personas fisicas que participan del hecho
delictivo. Las penas aplicables a las personas juridicas, en el supuesto de ser
condenadas por actividades lesivas al medio ambiente, son las relacionadas en el
art. 21: multa, restrictivas de derechos y prestacion de servicios a la comunidad. Las
penas restrictivas de derechos son, segun el art. 22: suspencién parcial o total de
actividades; interdiccion temporal de establecimiento, obra o actividad y la

79



prohibicibn de contratar con el Poder Publico y de obtener de él subsidios,
subvenciones o donaciones. Ya la pena de prestacién de servicios a la comunidad
por parte de la persona juridica esta regulada en el art. 23, y consiste en: costear
programas y proyectos ambientales, ejecucion de obras de recuperacion de areas
degradadas, manutenciébn de espacios publicos; contribuciones a entidades
ambientales o culturas publicas. Finalmente, en el art. 24 de la ley represiva especial
se establece la prevision de la pena mas grave, calificada apropiadamente por José

170

Carlos Meloni Sicoli como “pena de morte da pessoa juridica La referida

disposicion legal establece que:

a pessoa juridica constituida ou utilizada, preponderantemente, com o fim
de permitir, facilitar ou ocultar a pratica de crime definido nesta Lei tera
decretada sua liquidacdo forcada, seu patriménio serd considerado
instrumento do crime e como tal perdido em favor do Fundo Penitenciario
Nacional.

Sin embargo, en Brasil no se dieron ciertas cautelas procedimentales
similares a las seguidas en el sistema juridico francés, en el cual se redacté una Ley
de Adaptacion al Codigo Penal de 1994 (Ley n. 92-1336, de 16 de diciembre de
1992) y el Decreto n. 93-726/93, con vistas a la alteracion de reglas penales y
procesales con el objetivo de posibilitar la recepcion de la persona juridica como
ente criminal. Tales disposiciones incorporads al sistema juridico francés
instituyeron, de modo particular, la prevision expresa del principio de especialidad,
en el sentido de que las infracciones penales posibles de ser aplicadas a las
personas juridicas deben estar taxativamente contempladas en tipos penales
incriminatorios propios, en obediencia al principio de legalidad, principalmente en lo
gue concierne a la garantia criminal. Observa con propiedad Luiz Régis Prado que

em nosso Pais, deu-se o contrario, visto que o legislador de 1998, de forma
simplista, nada mais fez do que enunciar a responsabilidade penal da
pessoa juridica, cominando-lhe penas, sem lograr, contudo, institui-la. Isto
significa ndo ser ela passivel de aplicacdo concreta, pois faltam-lhe
instrumentos hébeis e indispensaveis para tal propésito. Ndo ha como, em

0 SICOLI, José Carlos Meloni. A Tutela Penal do Meio Ambiente na Lei 9605, de 13 de fevereiro de
1998. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Crimina is, Sdo Paulo, Ano 6, n. 65, p. 5, 1998.
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termos ldgico-juridicos, transgredir principio fundamental como o da
irresponsabilidade criminal da pessoa juridica, ancorado solidamente no
sistema de responsabilidade da pessoa natural, sem fornecer, de outro lado,
elementos basicos e especificos conformadores de um subsistema ou
microsistema de responsabilidade penal, inclusive com previsédo explicita de
regras processuais penais. Faz-se ainda imprescindivel normas
harmonizadoras que propiciem uma convivéncia entre uma (geral) e a outra
(excepcional). E, frise-se, qualquer tentativa em sentido oposto seria uma
violagao flagrante de varios dispositivos constitucionais, entre os quais, o da
legalidade dos delitos e das penas (art., 5, XXXIX, CF).71

En lo que toca al principio de legalidad, objeto de nuestro analisis, cabe
destacar que las penas conminadas en los tipos penales incriminatorios de la Parte
Especial de la Ley Ambiental (Ley 9605/98) son privativas de libertad, de modo que

son normas dirigidas, sin duda, Unicamente a las personas fisicas.

Con base en ese cuadro de la estructura legislativa brasilefia sobre la
proteccion ambiental, lleno de huecos y dudas procedimentales, Luis Paulo

Sirvinskas plantea las siguientes cuestiones:

como aplicar as penas contidas na parte geral da lei as pessoas juridicas?
Como fazer a integracdo da parte geral a parte especial? Como fazer a
dosimetria da pena? O legislador ndo estaria colocando nas méos do juiz
um poder que ndo lhe incumbe ao permitir fazer a integracdo das penas
contidas na parte geral a parte especial? O juiz ndo poderia impor a pena a
pessoa juridica sem respeitar um patamar entre 0 minimo e 0o maximo,
podendo inclusive, determinar o fechamento da empresa com
consequéncias graves e irreversiveis a sociedade? A pessoa juridica nao
tem o direito de saber de antemao a pena aplicavel entre um minimo e um
maximo, bem como os tipos penais atribuidos a pessoa juridica? As penas
atribuidas as pessoas juridicas ndo seriam substitutivas das penas
privativas de liberdade contidas na parte especial? Essa falta de integracao
ndo estaria ferindo o principio da legalidade e o principio da
proporcionalidade da pena? Qual seria o rito processual para se processar e
julgar uma pessoa juridica? Seria essa a melhor técnica Iegislativa?.72

Lo ideal hubiera sido que el legislador brasilefio hubiera seguido la misma
sistematizaciéon que la llevada a cabo en la legislacion francesa, abriendo un capitulo
especifico en el cual serian insertados expresamente, de forma clara y sintética, los

delitos susceptibles de ser cometidos por las personas juridicas, con sus respectivas

" REGIS PRADO, Luiz. Crime Ambiental: Responsabilidade... p. 3.
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penas, perfectamente determinadas. Al contrario, el legislador patrio eligié un camino
qgue viola el principio de legalidad, pues esquematiz6 en el sentido de que las
disposiciones que conminan las sanciones penales a los entes societarios,
presentes en la Parte General de la Ley Ambiental (arts. 21, 22, 23 e 24),
constituyen reglas de extension frente a aquéllas de la Parte Especial, rompiendo la
tradicional técnica legislativa de las normas incriminatorias de contener dos
preceptos: el primario, describiendo el ilicito penal de forma minuciosa, y el

secundario, conminando una sancion penal adaptable al sujeto activo del delito.

De este modo, tenemos que concluir afirmando que la sistematica legislativa
de atribucion de la responsabilidad penal a la persona juridica, prevista en la Ley
Ambiental, aun sosteniendo doctrinalmente que siguié las directrices del Derecho
Penal moderno, posee numerosas imperfecciones sustanciales, lesionando
concretamente el principio de intervencion legalizada, especificamente en el aspecto

de la “garantia criminal”.

2.8.2.2 La Garantia Penal y las Medidas de Seguridad. El Principio de Legalidad y el

Principio de Reserva de Ley

En Brasil tenemos una sistematica, conforme la ensefianza de Mufoz
Conde™, caracterizada por un “Derecho Penal dualista”, pues ademas de las penas
disponemos de las medidas de seguridad como forma de prevencion y lucha contra

la delincuencia. La medida de seguridad, para Jodo José Leal, es un instrumento de

defesa da sociedade, aplicavel ao autor de um tipo penal que apresente
periculosidade para o grupo social por ser portador de doenca mental,
visando a seu tratamento psiquico ou moral. O que a caracteriza, em
relacdo a pena, é seu carater exclusivamente terapéutico e o fato de ser
aplicada a quem apresente perigo para o meio social.”*

S SIRVINSKAS, Luis Paulo. Tutela Penal do Meio Ambiente . S&o Paulo: Saraiva, 1998. p. 23-24.
" MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal y Control Social . Bogota: Temis, 1999. p. 39.
™ LEAL, Jo&o José. Direito Penal . Sdo Paulo: Atlas, 1998. Parte Geral. p. 440.
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Por lo tanto, la medida de seguridad se destina a algunos individuos dotados
de peligrosidad, calificados como inimputables o semi-imputables, debiendo ser
ejecutada durante un plazo indeterminado, perdurando mientras no sea averiguada,
mediante pericia médica, la cesacion de la referida condicién del sujeto. El juez debe
fijar un plazo minimo de entre uno y tres afios, que después de transcurrido autoriza
la realizacién de una pericia médica (art. 97, § 1°, del Cédigo Penal). En caso de que
no sea constatado el cese de la peligrosidad el sujeto seguira siendo sometido a la
medida de seguridad, debiendo ser hecha anualmente una nueva pericia, 0 en
cualquier tiempo, cuando asi lo determine el juez de la ejecucién (art. 97, § 2°, del
Cddigo Penal).

Son dos las clases de medidas de seguridad contempladas en nuestro Cédigo
Penal: la medida de seguridad privativa de libertad, consistente en el internamiento
en un hospital de custodia y tratamiento psiquiatrico, y la medida de seguridad
restrictiva, que corresponde al sometimiento a tratamiento ambulatorio (art. 96, 1y I,

del Codigo Penal).

Como destaca Ricardo Antunes Andreucci, en la fase judicial de

individualizacion,

tanto nos crimes apenados com reclusdo, como nos crimes apenados com
detencao, a espécie de medida de seguranca adequada sera a internacao.
A lei faculta ao juiz, entretanto, no art. 97, caput, segunda parte, do Cadigo
Penal, que submeta o agente a tratamento ambulatorial, no caso de ser o
fato previsto como crime apenado com detengdo, sempre em atencao a
gravidade do delito, as circunstancias do fato e a periculosidade
apresentada. Em qualquer fase do tratamento ambulatorial, podera o juiz
determinar a internagdo do agente, se essa providéncia for necessaria para
fins curativos.”

Los destinatarios de las medidas de seguridad son los inimputables incluidos
en el art. 26, caput, del Cddigo Penal, o sea, las personas con enfermedad mental y
los que presenten desarrollo mental incompleto o retardado, de modo que resultan
ser, al tiempo de la accion o de la omision, totalmente incapaces de entender el

& ANDREUCCI, Ricardo Antunes. Curso de Direito Penal . Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 1999.
Parte Geral. v. 1. p. 137.

83



caracter ilicito del hecho o de comportarse de acuerdo con ese entendimiento. En
esas situaciones, habiendo comprobado que el sujeto tuvo una conducta tipificada
como infraccién penal, sin ninguna causa excluyente de la ilicitud, constatada la
peligrosidad, que en ese caso es presumida, el juez absuelve al sujeto y aplica una

medida de seguridad.

Ademas de los mencionados inimputables, son susceptibles de medida de
seguridad los semi-imputables, del art. 26, parrafo Unico, del Cddigo Penal, el cual
establece:

a pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se 0 agente, em virtude de
perturbacédo de salde mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou
retardado ndo era inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou
de determinar-se de acordo com esse entendimento.

En estos casos, el juez, constatando que el agente realizé una accion tipica e
ilicita, y una vez comprobada la presencia de la culpabilidad, que, segun el penalista
Cezar Roberto Bitencourt, en el presente caso “fica diminuida em razdo da menor
censura que se lhe pode fazer, em razdo da maior dificuldade de valorar
adequadamente o fato e posicionar-se de acordo com essa capacidade™®, declara
sentencia condenatoria, aplicando la pena conminada al hecho, observando la
mencionada menor censura. Después de hecha esa operacion, con base en lo que
dispone el art. 98 del Codigo Penal brasilefio, el juez, una vez consustanciada la
peligrosidad del agente y concluido que el condenado necesita de especial
tratamiento curativo, puede sustituir la pena privativa de libertad aplicada por medida

de seguridad, la cual se va a extender por un plazo indeterminado.

Una polémica juridica reinante es el debate doctrinal acerca de la
obligatoriedad o no de que las medidas de seguridad deban someterse a las
determinaciones del principio de legalidad. Si bien no hay duda en relacion a las
penas, no puede en cambio decirse lo mismo de las medidas de seguridad. Y ello
porque ni la Constitucion Federal ni el Cédigo Penal, cuando tratan de la garantia

penal, hacen mencion expresa al instituto de las medidas de seguridad, enunciando

7 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal . Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.
Parte Geral. v. 1. p. 307.
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solamente que “ndo ha pena sem prévia cominacgdo legal’, dando a entender, por
una interpretacion literal, que esa regla no se extenderia a ellas. Para Luiz Vicente

Cernicchiaro “o principio da legalidade, no Brasil, ndo alcanca as medidas de

n77

seguranca”’. Sin embargo, este autor sostiene que lo recomendable seria “que a

garantia constitucional também as alcancasse. Trata-se, indiscutivelmente, de

instituto penal, cujo pressuposto € a pratica de fato, objetivamente, definido como

crime ou contravencéo penal™™.

Un sector doctrinal nacional afirma que no se puede confundir el principio de
legalidad con el principio de reserva legal. En lo que tiene que ver con el principio de
legalidad, éste se consagra en el art 5° Il de la Constitucion Federal, el cual
preceptia que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”, siendo que la expresion “lei” debe ser interpretada en
sentido amplio, abarcando todas las clases normativas relacionadas en el art. 59 de
la Carta Magna, o sea, las leyes ordinarias, leyes complementarias, leyes delegadas,
medidas provisorias, decretos legislativos y resoluciones. Ya en la hipotesis del
principio de reserva legal, la expresion “lei”, pasa a ser concebida en sentido estricto,
abarcando solamente la ley ordinaria y la ley complementaria. A partir de esas

consideraciones, Flavio Augusto Monteiro de Barros ensefia que

somos forgados a reconhecer que o principio da reserva legal, no Brasil,
n&o alcanca as medidas de seguranca. E claro que de certo modo apenas a
lei em sentido formal pode impor as pessoas um dever de prestacdo ou
abstencdo. Consoante reza o art. 5, Il, da CF: “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei". S6 que para
os efeitos dessa citada regra constitucional, lei é todo ato normativo editado,
ordinariamente, pelo Poder Legislativo, ou, excepcionalmente, pelo Poder
Executivo (leis delegadas e medidas provisoéria). Ha, portanto, a garantia de
gue a medida de seguranca nado podera ser criada por decreto,
regulamento, portaria ou outros atos administrativos, e muito menos pelo
arbitrio judicial. Entretanto, a criacdo de medida de seguranca néo esta sob
reserva especifica de lei, isto &, de lei no sentido estrito do termo, que
compreende apenas 0 ato emanado do Poder Legislativo (lei ordinaria e lei
complementar). Assim, a disciplina da medida de seguranca podera dar-se
pela via da medida provisoéria ou da lei delegada, pois ndo esta sob reserva
absoluta da lei ordinaria ou complementar. Resumindo: as medidas de

" CERNICCHIARO, Luiz Vicente; COSTA JUNIOR, Paulo José. Op. cit., p. 33.
’® |dem, ibidem.
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seguranca aplica-se o principio da legalidade, e ndo o principio da reserva
Iegal.79

Hay que recordar que la competencia para definir infracciones penales y
conminar las respectivas penas es de la ley ordinaria, admitiéndose, de la misma
forma, como fuentes formales, las enmiendas constitucionales y las leyes
complementarias. Hay que destacar nuevamente que, a causa de la Enmienda
Constitucional n. 32/2001, que cambio el art. 62 de la Constitucion Federal, se quedd
inviable el uso de las medidas provisorias en el campo penal, sea para definir
infracciones, sea para disciplinar penas y medidas de seguridad, aunque algunos
entiendan que si es para proporcionar un tratamiento punitivo mas benéfico a los

infractores de la ley no hay estorbo alguno en su utilizacion en el campo penal.

No estamos de acuerdo con esas lineas conceptuales, pues conforme a una
tendencia penal garantista, igual que ocurre con la pena, las medidas de seguridad
deben estar sometidas a la ley elaborada por los representantes del pueblo,
debiéndose aplicar a ellas todas las exigencias originadas del principio de legalidad,
asi como todos los demdas principios de naturaleza penal y procesal penal
compatibles con sus peculiaridades. En ese sentido afirma Paulo José da Costa

Janior que

as medidas de seguranca ndo poderdo atentar contra determinados
principios basilares do Estado de Direito. Assim, impde-se a observancia do
principio da legalidade, sendo inconcebivel a aplicagdo de medida de
seguranca ndo prevista em lei. Ndo se pode pois aplicar medida que néo
fosse vigente ao tempo da sentenca ou da execucdo (tempus regit actum).
Ndo se permite a retroatividade in pejus, admitindo-se pelo contrario a
aplicacdo de medida mais benigna, que venha a favorecer de alguma forma
0 agente (Art. 2, paragrafo Unico, do CP). Tem aplicacdo ainda o principio
da jurisdicionalizacdo da medida de seguranca, que sO é aplicavel, como a
pena, por meio de providéncia jurisdicional.*

" BARROS, Flavio Augusto Monteiro. Direito Penal . Sdo Paulo: Saraiva, 1999. Parte Geral. v. 1, p.
30-31.

8 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Comentarios ao Cédigo Penal . Sdo Paulo: Saraiva, 1986. Parte
Geral. v. 1. p. 454.
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La doctrina que sostienen Luiz Régis Prado y Cezar Roberto Bitencourt no es

distinta:

todo cidaddo tem o direito de saber antecipadamente a natureza e duracéo
das sanc¢bes penais — pena e medida de seguranca — a que estara sujeito
se violar a ordem juridico-penal, ou, em outros termos, viqe também para as
medidas de seguranca o principio da anterioridade legal.®

En la doctrina extranjera se encuentra la respetable opinion de Antonio
Beristain, expuesta en su escrito titulado “Medidas Penales en Derecho
Contemporaneo”, en el sentido de que

la mision mas importante del principio de legalidad — disminuir los abusos de
las sanciones criminales, y salvaguardar las garantias politicas de los
derechos elementales de los ciudadanos — puede y debe cumplirse también
en el campo de las medidas, pues cabe una delimitacion legal de los indices
de peligrosidad exigibles como requisitos indispensables (aunque no
suficientes) para declarar el estado peligroso y cabe una regulacion
detallada del contenido y de la duracion (dentro de ciertos limites) de las
medidas.*

Por lo tanto, la orientacion adoptada por el Derecho Penal espafiol es la de
sumision de las medidas de seguridad al principio de legalidad, y algunos autores,
como el caso de Luis Gracia Martin, entienden por ejemplo que tal vinculo esta
implicito en el art. 53.1 de la Constitucidon Espafiola, cuando establece que

los derechos vy libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente
Titulo vinculan a todos los poderes publicos. Sélo por ley, que en todo caso
debera respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales
derechos vy libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el
articulo 16.1 a).

8 REGIS PRADO, Luiz; BITENCOURT, Cezar Roberto. Cdédigo Penal Anotado e Legislacéo
Complementar . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 411.

82 BERISTAIN, Antonio. Medidas Penales en Derecho Contemporaneo . Teoria, Legislacién Positiva
y Realizacion Practica. Madrid: Instituto Editorial Reus, 1974. p. 84.
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Por lo tanto, se interpreta que el instituto de las medidas de seguridad afectan
a los referidos derechos y libertades. Cabe destacar también que el art. 1.2 del
Cddigo Penal espafiol enuncia que “las medidas de seguridad sélo podran aplicarse
cuando concurran los presupuestos establecidos previamente por la Ley”. Esa
afirmacion se hace inexorable una vez que, segun Gracia Martin, las medidas de

seguridad

suponen siempre también una injerencia estatal en bienes y derechos
fundamentales de los individuos; el ejercicio de derecho y deber estatal de
imposicién de aquéllas tiene que estar sometido, como sucede con respecto
a las penas, a determinadas reglas y limites o garantias.®®

Otro aspecto relacionado con el instituto de las medidas de seguridad que hay
que destacar es el hecho de no fijarse en la legislacion penal brasilefia el plazo
MAaximo que una persona podra permanecer internada o sometida a tratamiento
ambulatorio por haber cometido un ilicito penal. Conforme ya hemos visto, el art. 97
8 1° del Cdédigo Penal establece que el plazo de la medida de seguridad sera por
“tiempo indefinido”, perdurando mientras no sea comprobada, mediante pericia
meédica, la cesacion de peligrosidad. Lo que determina de forma expresa es el plazo

minimo, el cual debera ser de uno a tres afios.

En lo que hace referencia a las penas, la sistematica es diferente, pues la
Constitucion Federal, en su art. 5, XLVII, “b”, impone que no habra penas de
caracter perpetuo. Y el art. 75, del Cadigo Penal, en total concordancia con el mando

constitucional, enuncia que

o tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade ndo pode ser
superior a 30 (trinta) anos. 81° Quando o agente for condenado a penas
privativas de liberdade cuja soma seja superior a 30 (trinta) anos, devem
elas ser unificadas para atender ao limite maximo deste artigo. 82°
Sobrevindo condenacdo por fato posterior ao inicio do cumprimento da
pena, far-se-a nova unificacédo, desprezando-se, para esse fim, o periodo de
pena ja cumprido.

% GRACIA MARTIN, Luis; PASAMAR, Miguel Angel Boldova; DOBON, M. Carmen Alastuey. Las
Consecuencias Juridicas del Delito en el Nuevo Codi  go Penal Espafiol . Valencia: Tirant lo
Blanch, 1996. p. 368.
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Entendemos que las medidas de seguridad, a causa de representar una
modalidad de sancién penal, de causar en la practica — al igual que las penas — un
sentimiento de angustia y sufrimiento para el agente imputable o semi-imputable,
privando o restringiendo derechos fundamentales, aunque el sentido juridico de su
ejecucion sea la prevencion especial, teniendo como objetivo restablecer al sujeto
peligroso para que no vuelva a delinquir, alejandose completamente del caracter
retributivo, deberian tener un limite legal, ya que en un Estado Democratico de
Derecho y bajo la vision de un Derecho Penal garantista no se admite que el poder
punitivo estatal pueda manifestarse de forma perpetua acerca de los individuos. En

este sentido, destaca Luiz Flavio Gomes que

ambos os principios, da legalidade e de anterioridade, valem também para
as medidas de seguranca. O juiz, portanto, s6 pode aplicar medida de
seguranca cominada previamente na lei; e quando se fala em cominacéo
prévia isso significa que a lei ndo s6 deve referir-se a medida aplicavel
como também e, sobretudo, a sua duracéo. Todas as pessoas tém o direito
de saber, previamente, a exata natureza e a duracdo das san¢Bes penais.
Todos tém o direito de saber, antecipadamente, até que limite o Estado
pode invadir em seu sagrado direito de liberdade.®

De este modo, el Codigo Penal brasilefio, al admitir que la medida de
seguridad llegue a proporciones perpetuas infringe directamente la Constitucion
Federal, y mas especificamente los principios de legalidad, en el aspecto de la
garantia penal (art. 5, XXXIX, de la CF), y el de la limitacién de las penas, que
prohibe la pena perpetua en Brasil (art. 5°, XLVII, “b”, de la CF). Se debe afiadir que
la regla de la indeterminacion del plazo de las medidas de seguridad afecta también

a los principios de proporcionalidad, intervencién minima, humanidad e igualdad.

Adoptando posicion una critica idéntica, Zaffaroni y Pierangeli dicen que “néo

€ constitucionalmente aceitdvel que, a titulo de tratamento, se estabeleca a

% GOMES, Luiz Flavio. Medidas de Seguranca e seus Limites. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais , S&o Paulo, Ano 1, n. 2, p. 67, 1993.
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possibilidade de uma privacdo de liberdade perpétua, como coercédo penal. Se a lei

ndo estabelece o limite maximo, é o intérprete quem tem a obrigacédo de fazé-lo™.
En consecuencia, lo ideal seria una modificacion legislativa en el instituto de
las medidas de seguridad imponiendo limites temporales explicitos que respeten las
garantias constitucionales. Pero mientras eso no ocurre, la sugerencia de
emergencia de dejar a cargo del juez penal esa tarea es la mas recomendable. De
ese modo surge el dilema: ¢ Cual es el criterio mas adecuado que el intérprete puede
utilizar para establecer el limite maximo para las medidas de seguridad? ¢Hay que
observar el limite maximo de la pena conminada al hecho practicado por el agente?
¢, Hay que establecer un limite maximo, independientemente de la pena conminada?
Y una vez llegando al referido plazo y no siendo constatada la cesacion de
peligrosidad del agente, ¢como debera proceder el magistrado? Para el deslinde de
tales cuestiones, el intérprete y el aplicador del Derecho deben utilizar respuestas
racionales armonicas con las garantias juridico-materiales y procesales que
disciplinan la aplicacion de las penas, preservando el acatamiento de la dignidad de

las personas sometidas a estos instrumentos incisivos de intervencién estatal.

Sobre el plazo maximo de duraciéon de la medida de seguridad hay que
adoptar dos criterios: uno para el grupo de los semi-imputables y otro para los

inimputables .

Conforme a lo ya expuesto, cuando se trata de un agente semi-imputable, por
perturbacion de la salud mental o por desarrollo mental incompleto o retardado (art.
26, parrafo unico, del Codigo Penal), habiéndose cometido una conducta tipica e
ilicita, y comprobandose la presencia de la llamada culpabilidad disminuida, el juez
dicta sentencia condenatoria, aplicando la pena correspondiente, si bien esta
autorizado, una vez se ha inferido la real peligrosidad del agente, a sustituir la pena
privativa de libertad por medida de seguridad para el debido tratamiento curativo, en

los términos del art. 98 del Codigo Penal. Por lo tanto, propone Luiz Flavio Gomes,

8 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henriqgue. Manual de Direito Penal Brasileiro
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. Parte Geral. p. 862.
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o quantum de pena fixada deve constituir o limite da intervencdo estatal,
seja a titulo de pena, seja a titulo de medida. Substituida a pena por medida
de seguranca, esta durard& no maximo o tempo da condenacdo, nao
indeterminadamente como estabelece (injusta e inconstitucionalmente)
nosso Caodigo Penal. Cabe, assim ao juiz, no momento de fixar a pena ao
semi-imputavel, atentar bem para os critérios de fixacdo da pena (art. 59) e,
sobretudo, cabe-lhe ter consciéncia de que essa pena, caso seja substituida
por medida, constituira o limite maximo da intervencédo estatal na liberdade
do condenado.®®

De modo que, por este criterio, la medida de seguridad sustitutiva de la pena
no puede durar mas tiempo del establecido en la sentencia condenatoria, por lo que
la referida operacion estara en perfecta armonia con el principio constitucional de
individualizacién de la sancién penal (art. 5, XLVI, de la CF), alejando de una vez
por todas el temor de los abogados defensores de alegar perturbacién mental de sus
clientes, muchas veces evidentes, bajo el argumento de que iban a ser perjudicados

por la incertidumbre del término de la medida de seguridad que fuese aplicada.

En el caso de los inimputables por enfermedad mental o por desarrollo mental
incompleto o retardado (art. 26, caput, del Cédigo Penal), una vez se ha cometido un
injusto penal, el juez pronuncia sentencia absolutoria, debiendo someter al sujeto a
una medida de seguridad que tenga como limite, segun Luiz Flavio Gomes, “0 marco
maximo da pena imponivel (ndo da pena imposta que nao existe) ao delito

cometido™, haciendo asi viable la deseable seguridad juridica en este campo.

En relacion a la ultima problemética suscitada, en el sentido del mejor
procedimiento a ser usado por el juez una vez que se encuentra ante la situacion de
qgue ha transcurrido el lapso temporal maximo de la medida sancionatoria terapéutica
sin el debido cese de la peligrosidad del agente, la solucion mas adecuada es la
propuesta por Zaffaroni y Pierangeli en el sentido de “se comunicar ao juiz do civel
ou ao Ministério Publico, para que se proceda conforme o art. 448 do cddigo civil e

188

efetivar a internagcdo nas condicbes do art. 457 desse mesmo codigo™.

Actualmente, las reglas mencionadas por estos autores estan contenidas,

% GOMES, Luiz Flavio. Medidas de Seguranca e seus Limites ..., p. 71.
8 GOMES, Luiz Flavio. Medidas de Segurancga e seus Limites ..., p. 72.

8 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro . p.
862.
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respectivamente, en los arts. 1769 y 1776 del Cédigo Civil de 2002 (Ley 10. 406, de
10/01/2002), determinando esta ultima disposicion legal que los internos “serdo
recolhidos em estabelecimentos adequados, quando ndo se adaptarem ao convivio

doméstico”.

A su vez, el art. 1769 del actual Cédigo Civil, enuncia que:

o Ministério Publico s6 promoverd interdicdo: | — em caso de doenca mental
grave; Il — se ndo existir ou ndo promover a interdicdo alguma das pessoas
designadas nos incisos | e Il do artigo antecedente; 1l — se existindo, forem
incapazes as pessoas mencionadas no inciso antecedente.

Por lo tanto, frente a esa sugerencia suscitada por Zaffaroni y Pierangeli, una
vez cumplido el plazo maximo de ejecucion penal de la medida de seguridad, y
permaneciendo la peligrosidad del agente, el internamiento o tratamiento van a tener

un cardcter civil-administrativo.

Sin embargo, no todos los penalistas brasilefios son favorables a establecer
un limite maximo de plazo para las medidas de seguridad, bajo el argumento de que
el sujeto alienado mentalmente o portador de una perturbacion de salud mental es
un sujeto diferente de aquéllos que cometen ilicitos penales con la plena capacidad
intelectiva y volitiva, justificandose asi la imposicion de un tratamiento diferenciado.

Ya decia el penalista Basileu Garcia que

da premissa de que as medidas de seguranca objetivam combater a
periculosidade, deriva uma consequéncia digna de ser destacada. Elas
seriam inaptas ao mister a que se dirigem se féssem predeterminadas na
sua execucdo, isto €, se estivessem sujeitas a prazos fatais. Nunca se pode
dizer qual é o tempo indispensavel para reduzir-se a inocuidade um
delinquente perigoso. Eis porque, ao passo que em relacdo as penas se
conserva o sistema de determinacdo, ndo podendo as privativas de
liberdade exceder o limite a que é condenado o infrator, no que respeita as
mais importantes medidas de seguranca é um caracteristico do seu sistema
a indeterminacéo, como corolario da assertiva de que elas visam coarctar a
periculosidade.89
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Hoy dia, Jair Leonardo Lopes acepta esa posicion, afirmando que

a medida de seguranca, sendo meio de cura da doenca mental ou da
perturbacdo da salde mental, como qualquer outro meio de cura, € imposta
por tempo indeterminado, perdurando enquanto ndo for averiguada,
mediante pericia médica, a cessacéo da periculosidade.*

En la jurisprudencia es ese entendimiento el que prevalece. Véanse, a

propésito, las siguientes enmiendas de juzgados del Tribunal de Alzada Criminal del

Estado de Sao Paulo:

En verdad,

Medidas de seguranca impostas em virtude da periculosidade do
sentenciado que se revela portador de insanidade mental. Nessas
condicdes, ndo se podera estabelecer de maneira artificial, ndo prevista na
lei penal ou na lei de execu¢Bes, momento outro para sua cessacao, que
dependera, sempre, da constatacdo pericial da cessacdo dessa mesma
periculosidade.®*

A medida de seguranca ndo tem tempo determinado, e perdura, a teor do
art. 97, 81°, do CP, enquanto nao for averiguada, mediante pericia médica,
a cessacdo da periculosidade.®

esa orientacion doctrinal y jurisprudencial de caracter

discriminatorio parte de la premisa de que el sujeto portador de una anomalia mental

y, por lo tanto, con una deficiencia en el proceso de entendimiento del caracter ilicito

del hecho cometido o en la capacidad volitiva es reputado como un sujeto mas

peligroso que los demas delincuentes, con mas probabilidad de reincidir, lo que

justificaria, segun la posicion mantenida por sus seguidores, la supresion de la

observancia de algunas garantias juridicas propias de un Estado Democratico de

Derecho.

% GARCIA, Basileu. Instituicdes de Direito Penal . S8o Paulo: Max Limonad, 1956. v. |, Tomo Il, p.

595.

% LOPES, Jair Leonardo. Curso de Direito Penal . Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. Parte

Geral. p. 253.

% Revista dos Tribunais n. 679, p. 345.
%2 Revista de Julgados e Doutrina do Tribunal de Algcada Criminal de S&o Paulo n. 24, p. 288-289.
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Pensamos que, sobre este tema, no puede olvidarse la acertada observacion
realizada por Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran acerca del “caracter

aflictivo de las medidas de seguridad”, de modo que

éstas no pueden ser presentadas asépticamente y sin mas como medidas
‘benefactoras’ dirigidas a ‘curar’ al peligroso, porque ése es un discurso
legitimador de intervenciones desmesuradas y carentes de limites, con el
gue se llega al denominado ‘fraude de etiquetas’, es decir, a tolerar mayores
limitaciones de derechos y ausencia de garantias en la aplicacién de las
medidas de seguridad, con el argumento formal de que no son penas,
sanciones o castigos. Por el contrario, debe partirse de que las medidas de
seguridad son un instrumento mas de control social, que consiste en la
limitacién de derechos individuales impuesta coactivamente por el Estado,
razon mas que suficiente para tratarlas como a las penas desde el punto de
vista de las garantias.93

Véase, también, con igual contenido, la advertencia de Claus Roxin cuando

dice que:

un Derecho penal de la culpabilidad pierde toda credibilidad cuando, sélo
con ponerles la etiqueta de ‘medidas’, impone a placer encierros de larga
duracion sin sujecion a los limites del Estado de Derecho, en consideracion
a los cuales y solo por ello es digno de conservarse el principio de
culpabilidad®.

En el Derecho Penal Espariol, el Codigo de 1995 derogd expresamente la
denominada “Ley sobre Peligrosidad y Rehabilitacion Social de 19707,
reglamentadora de las medidas de seguridad, la cual, en opinién de Mufioz Conde,
constituia “tanto en la teoria como en la practica, una ‘perversion’ del derecho penal

195

y un abuso del poder del Estado™. Asi se produjeron algunas modificaciones
radicales en su estructura, como por ejemplo la eliminacion de los estados de
peligrosidad predelictivos que hacian posible la aplicacién de medida de seguridad a
un sujeto basandose solamente en su peligrosidad, sin la exigencia de que hubiera

cometido un ilicito penal, representando de ese modo una infraccion contundente a

% MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes. Op. cit., p. 595-596.
94 ROXIN, Claus. Problemas Basicos del Derecho Penal . Madrid: Editorial Reus, 1976. p. 62-63.
% MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal y Control Social . p. 43.
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los principios de legalidad y de intervencion minima. También se produjo la laudable
supresién de las medidas de seguridad de duracion indeterminada.

El profesor Gerardo Landrove Diaz presenta algunos principios generales que
orientan la actual reglamentacion de las medidas de seguridad en su pais, descritas
en el Cdédigo Penal de 1995:

en primer lugar, la exigencia de postdelictualidad en la medida y de un
pronéstico de peligrosidad criminal: las medidas de seguridad se aplicaran
por el juez o tribunal, previos los informes que estime convenientes, a las
personas que se encuentren en los supuestos establecidos en el propio
Codigo, siempre que el sujeto haya cometido un hecho previsto como delito
y que del hecho y de las circunstancias personales del sujeto pueda
deducirse un pronéstico de comportamiento futuro que revele la
probabilidad de comisién de nuevos delitos (arts. 6.1y 95.1." y 2.%). Ademas,
se consagra de forma inequivoca el principio de proporcionalidad: las
medidas de seguridad no pueden resultar ni mas gravosas ni de mayor
duracion que la pena abstractamente aplicable al hecho cometido, ni
exceder el limite de lo necesario para prevenir la peligrosidad del autor (art.
6.2). También se afirma en este ambito la vigencia del principio de legalidad,
en sus diferentes vertientes (arts. 1.2, 2.1, 3.1 y 3.2). Finalmente, se limita la
aplicacion de las medidas de seguridad a inimputables y semi-imputables
(arts. 101 a 104), en los términos a los que mas adelante se alude.*

Ya el Cddigo Penal portugués, en su art. 91.2, fija el plazo minimo de tres
afos de ejecucion de medida de seguridad cuando el hecho cometido sea calificado
como delito contra las personas o delito de peligro comun, punibles con pena
privativa de libertad superior a cinco afios. En cuanto a la cesacion y la prérroga de

la medida de seguridad preceptla el art. 92.1 que

sem prejuizo do disposto no n. 2 do artigo anterior, o internamento finda
guando o tribunal verificar que cessou o estado de perigosidade criminal
que Ihe deu origem. 2. O internamento ndo pode exceder o limite maximo da
pena correspondente ao tipo do crime cometido pelo inimputavel. 3. Se o
facto praticado pelo inimputavel corresponder a crime punivel com pena
superior a 8 anos e o perigo de novos factos da mesma espécie for de tal
modo grave que desaconselhe a libertacdo, o internamento pode ser
prorrogado por periodos sucessivos de 2 anos até se verificar a situacao
prevista no n. 1.
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Tras la lectura de los mencionados dispositivos legales se observa que, al
contrario de lo estipulado por la legislacion penal brasilefia, en Espafia y Portugal se
consagro expresamente un limite maximo de tiempo para la intervencion del Estado
al someter un individuo a una medida de seguridad. De este modo, los referidos
cuerpos legislativos se armonizan con las directrices de un Derecho Penal minimo,
garantista y de sustento de la dignidad humana, propia de un Estado Democrético

de Derecho.

2.8.3 Garantia Jurisdiccional

Informa Gonzalo Rodriguez Mourullo que la garantia jurisdiccional (*“nemo
damnetur nisi per legale judicium”) esta basada en la idea de que “nadie podra ser
condenado sino en virtud de sentencia firme, pronunciada por Tribunal
competente™’. El actual Cédigo Penal espafiol disciplina expresamente en su art. 3.1
gue “no podra ejecutarse pena ni medida de seguridad sino en virtud de sentencia
firme dictada por el Juez o Tribunal competente, de acuerdo con las leyes
procesales”, recogiendo asi la referida garantia. Ya la Constitucion espafiola enuncia

en el art. 24.2 que:

todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la
defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion
formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con
todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su
defensa, a no declarar contra si mismo, a no confesarse culpables y a la
presuncion de inocencia.

Debe destacarse que en la Ley de Enjuiciamento Criminal también hubo una

preocupacion por la garantia jurisdiccional, al aclarar en su art. 1°, que:

% | ANDROVE DIAZ, Gerardo. Las Consecuencias Juridicas del Delito . Madrid: Editorial Tecnos,
1996. p. 117-118.

¥ MOURULLO, Gonzalo Rodriguez. Derecho Penal . Madrid: Civitas, 1977. Parte General. p. 60.
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no se impondra pena alguna como consecuencia de actos punibles cuya
represion incumba a la jurisdiccion ordinaria, sino de conformidad con las
disposiciones del presente Codigo o de Leyes especiales y en virtud de
sentencia dictada por Juez competente.

La premisa que se origina de esas consideraciones es la de que la sentencia

proferida por el juez penal, en el ejercicio de su actividad jurisdiccional conforme

competencia legal, debe estar afirmada por el principio del “due process of law”,

pues en caso contrario sera una decision manchada de ilegitimidad y, por lo tanto,

nula. Como dice Luis Paulo Sirvinskas,

0 processo € o instrumento necessario para a aplicagdo das garantias
constitucionais dos direitos humanos. Nao ha falar em julgamento justo sem
o prévio e amplo processo penal garantidor dos direitos decorrentes do
devido processo legal. O processo, por sua vez, ndo pode ser exercido por
si s6 sgegm a existéncia de uma equacéo igualitaria entre jurisdicdo, acéo e
defesa™.

En Brasil la garantia jurisdiccional esta consagrada en la Constitucion Federal

de 1988, en los siguientes enunciados:

Art. 5, LIlIl- ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela
autoridade competente;

Art. 5, LIV- ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal;

Art. 5, LV- aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral séo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes;

Art. 5, LVII- ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria.

% SIRVINSKAS, Luis Paulo. Introducdo ao Estudo do Direito Penal . S&o Paulo: Saraiva, 2003. p.

137.
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2.8.4 Garantia de Ejecucién

La garantia de naturaleza ejecutoria representa la imposibilidad de que sea
ejecutada una sancion penal de forma distinta a la establecida por el ordenamiento
juridico. El penalista espafiol Diego-Manuel Luzén Pefia, el cual propone la
formulacién latina de “nulla exsecutio poenalis sine lege” para esa garantia, destaca

que

con posterioridad a la formulacion de la garantia penal se ha querido
extender la misma mas alla de la prevision legal abstracta de las penas,
hasta el momento de su ejecucién o cumplimiento, y lo mismo se ha exigido
después respecto de las medidas de seguridad; de modo que la ejecucion
penal o de las medidas no se pueda efectuar sino como esté previsto por la
ley. Ahora bien, aqui el concepto de ley se relaja en cuanto a su sentido
estricto, y se usa el amplio de ley y reglamentos, dado que por la
complejidad y duracién del proceso de ejecucion de las penas y medidas,
sobre todo de las privativas de libertad, no parece factible regularlo todo en
la ley, sino que hay que recurrir a reglamentos que desarrollen las garantias,
orientaciones y princgpios generales contenidos en la ley sobre la ejecucion
de penas y medidas®.

El art. 3.1, del Cddigo Penal espafiol asegura el respeto a esa garantia

cuando dispone que

tampoco podra ejecutarse pena ni medida de seguridad en otra forma que la
prescrita por la ley y reglamentos que la desarrollan, ni con otras
circunstancias o accidentes que los expresados en su texto. La ejecucion de
la pena o de la medida de seguridad se realizara bajo el control de los
Jueces y Tribunales competentes.

De la misma forma, la Constitucidn espafiola se interesé por ese aspecto,

disciplinando en su art. 25.2 que

las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran
orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social y no podran consistir en
trabajos forzados. El condenado a pena de prisidon que estuviere cumpliendo

% 1 UzON PENA, Diego-Manuel. Curso de Derecho Penal . Madrid: Editorial Universitas, 1996. Parte
General. v. |. p. 134.
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la misma gozara de los derechos fundamentales de este Capitulo a
excepcion de los que se vean expresamente limitados por el contenido del
fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria. En todo caso,
tendra derecho a un trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes
de la Seguridad Social, asi como al acceso a la cultura y al desarrollo
integral de su personalidad.

En Brasil, la Constitucién Federal de 1988 establece unicamente reglas de
contenido genérico acerca de los procedimientos en términos de ejecucion penal,

como, por ejemplo:

Art. 5, XLV- nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a
obrigacdo de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos
termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o
limite do patriménio transferido;

Art. 5°, XLVI- a lei regulara a individualizacdo da pena e adotara, entre
outras, as seguintes:

a) privagdo ou restricao da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacao social alternativa;

e) suspensdao ou interdicdo de direitos;
Art. 5°, XLVII- ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84,
XIX;

b) de carater perpétuo;
c) de trabalhos forcados;
d) de banimento;

€) Cruéis;

Art. 5, XLVIlI- a pena serd cumprida em estabelecimentos distintos, de
acordo com a natureza do delito, a idade e 0 sexo do apenado;

Art. 5, XLIX- é assegurado aos presos O respeito a integridade fisica e
moral;

Art. 5, L- as presidiarias serdo asseguradas condicdes para que possam
permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentacao.

En la Ley de Ejecuciéon Penal (Ley 7210, de 11 de julio de 1984) se contiene
en el art. 2° la regla segun la cual
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a jurisdicao penal dos juizes ou tribunais da justica ordinaria, em todo o
territorio nacional, serd exercida, no processo de execugdo, na
conformidade desta Lei e do Codigo de Processo Penal. Paragrafo Unico.
Esta Lei aplicar-se-4 igualmente ao preso provisoério e ao condenado pela
Justica Eleitoral ou Militar, quando recolhido a estabelecimento sujeito a
jurisdicao ordinaria.

A su vez, el art. 40 impone a “todas autoridades o respeito a integridade fisica
e moral dos condenados e dos presos provisorios”. Por su parte, el art. 41 indica los

derechos del preso:

I- alimentacdo suficiente e vestuario; II- atribuicdo de trabalho e sua
remuneracdo; IlI- previdéncia social; IV- constituicdo de pecdlio; V-
proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso e a
recreacdo; VI- exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e
desportivas anteriores, desde que compativeis com a execucdo da pena;
VII- assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa;
VIII- protecdo contra qualquer forma de sensacionalismo; IX- entrevista
pessoal e reservada com advogado; X- visita do cdnjuge, da companheira,
de parentes e amigos em dias determinados; XI- chamamento nominal; XII-
igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizacdo da
pena; XllI- audiéncia especial com o diretor do estabelecimento; XIV-
representacdo e peticdo a qualquer autoridade, em defesa de direito; XV-
contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da
leitura e de outros meios de informag&o que ndo comprometam a moral e 0s
bons costumes. Paragrafo Unico. Os direitos previstos nos incisos V, X e XV
poderdo ser suspensos ou restringidos mediante ato motivado do diretor do
estabelecimento.

La preocupacion por los derechos del preso consta en el Cadigo Penal en el
art. 38, el cual dispone que “o preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela
perda da liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade

fisica e moral”.

En lo relativo a la sisteméatica de ejecucion de la pena privativa de libertad en
Brasil, la Ley de Ejecucion Penal (art. 112), la Ley 11.464/2007 y el Codigo Penal
(art. 33, 82°) consagran un sistema progresivo de cumplimiento del castigo impuesto,
en los moldes del sistema inglés o irlandés, de forma que se posibilita al condenado,
una vez atendidos los supuestos legales, llegar paulatinamente a su libertad, hasta
obtener, en la etapa final, la libertad condicional (arts. 83-90, del Cddigo Penal y arts.
131-146, de la Ley de Ejecucion Penal).
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La referida sistematica de ejecucion de la pena sera expuesta de forma mas
minuciosa al comentar el principio de individualizacién, cabiendo en este momento

subrayar solo que se trata de una garantia ejecutoria.

2.8.4.1 El trabajo en la prision. La redencién

Sobre el trabajo en la prisidn hay que decir que a lo largo de la historia del
Derecho Penal tuvo distintas funciones en el sistema penal, representando en un
primer momento una modalidad de pena impuesta a los condenados, los cuales
venian obligados a desarrollar actividades laborales en las galeras y minas, situacion
que se mantuvo hasta la consolidacion de la pena privativa de libertad como el
principal instrumento coercitivo de combate a la criminalidad. Aclara Borja Mapelli

Caffarena en una interesante sintesis que

dentro ya del dominio absoluto de la pena de prisiéon en el siglo XIX al
trabajo se le reserva un importante papel en el ambito penitenciario. Se
convierte en un instrumento de purificacién de almas y cuerpos. La prisién y
el trabajo son, segln las ideas penitenciaristas del siglo pasado, los medios
mas idéneos para alcanzar la expiacién del recluso (“Make men diligent and
you will make them” segun rezaba el postulado del sistema penitenciario de
Howard). Finalmente, hoy dia la ciencia penitenciaria considera el trabajo
como un instrumento Util para satisfacer las necesidades materiales del
trabajador y como una fuente de relaciones sociales. El trabajo penitenciario
se establece sobre los mismos postulados que el trabajo en libertad y
cualquier otra pretension dentro de unas relaciones de produccion
capitalista corre el peligro de convertir al recluso-trabajador en un sujeto
explotado. Pero el proceso de secularizacion de la pena y el trabajo
iniciados a principios del presente siglo no ha llegado a sus Ultimas
consecuencias, manteniéndose una concepcién del trabajo penitenciario a
mitad de camino entre la plena laboralizacién y las ideas de Howard.'®

La Ley de Ejecucion Penal brasilefia consagra, como una garantia de
ejecucion, el trabajo en la prision, identificando que constituye un derecho-deber del
condenado, debiendo ser necesariamente remunerado y teniendo por objetivo

proporcionar a los individuos una actividad educativa y productiva, de modo que

19 MAPELLI CAFFARENA, Borja. Principios Fundamentales del Sistema Penitenciario  Espafiol .

Barcelona: Bosch, 1983. p. 216-217.
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atenle los efectos crimindgenos del sistema penitenciario, adoptando asi una
sistematica juridica semejante a las verificadas en las legislaciones portuguesa,
italiana y argentina. La remuneracion no podra ser inferior a tres cuartos del salario
minimo, debiéndose garantizar igualmente a los presos las garantias y todos los
beneficios de la “Previdéncia Social”’, como por ejemplo la jubilacion (art. 29, de la
Ley 7210/84). La jornada normal de trabajo no puede ser inferior a seis horas y no
puede exceder de ocho, con descanso en domingos y festivos, admitiéndose el
trabajo externo para los presos en régimen cerrado en servicios u obras publicas
ejecutadas por érganos de la administracion publica o entidades privadas (arts. 33 y
36, de la Ley 7210/84).

Del trabajo en prision se origina la garantia de redencion, es decir, el derecho
del preso que cumple la pena en los regimenes cerrado 0 semiabierto a reducir por
la actividad laboral ejecutada en el sistema penal parte del tiempo de pena privativa
de libertad a cumplir. El origen del instituto se basa, segun la doctrina mayoritaria, en

el Derecho Espafiol, destacando Alejandro del Toro Marzal que

ya tempranamente fue consagrado en el articulo 303 de la Ordenanza
general de Presidios y Prisiones, de 14 abril de 1834, el mitigar el rigor de la
pena por la reduccion del encarcelamiento, como premio a trabajos
extraordinarios. La direccion humanitarista del penitenciarismo espafiol, en
lo que al trabajo penitenciario se refiere, es resultado muy directo de la obra
de Montesinos. Sus ideas, prontamente incorporadas a la legislacion,
preconizaban la funcién laboral como moralizadora, obligatoria, (util,
remunerada y adaptadora a la vida en libertad.'**

En el antiguo Cédigo Penal espariol (art. 100), la concesion de la redencion a
los reclusos condenados a penas de reclusion, presidio y prision, era hecha con
base en un dia de pena por cada dos dias de trabajo. Debido a los cambios de
paradigma de filosofia penitenciaria verificados en Espafa, dirigidos al tratamiento
recuperador de los presos, asi como a las criticas que fueron hechas por la doctrina

penal contra el beneficio de la “redencion de penas por el trabajo”, que en opinion de

191 cASABO RUIZ, José-Ramén; CORDOBA RODA, Juan; MOURULLO, Gonzalo Rodriguez;
MARZAL, Alejandro del Toro. Comentarios al Codigo Penal . Barcelona: Ariel, 1972. Tomo Il. p.
552.
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Juan Bustos Ramirez constituye una institucion “obsoleta dentro de una nueva
concepcion del sistema penitenciario, y mas bien obedece a aquella antigua idea de

11102

disciplina que hizo surgir la pena privativa de libertad™”, en el nuevo Cdédigo Penal

espafol de 1995 la redencion dejo de ser contemplada.

Sefalan Manuel Cobo del Rosal y Tomas Vives Antdn que ante la supresion
de la redencion de la pena por el trabajo, la referencia a las actividades laborares
como proporcionadoras de beneficio ejecutorio solamente surge en una situacion en
la que figura como requisito para la concesion de la “libertad condicional

extraordinaria del articulo 917*%,

A su vez, en el sistema legislativo brasilefio, la operacion de contar el tiempo
pertinente a la redencién serd hecha a razén de un dia de pena por tres dias de
trabajo. La Ley de Ejecucion Penal también se preocupo en asegurar al preso que,
en caso de que por un accidente de trabajo se quede imposibilitado de seguir en el
desarrollo de las actividades que le atribuyeron, pueda continuar gozando del
beneficio. La redencién se refleja incluso en el computo del tiempo para obtener la
libertad condicional y el indulto, pero el legislador establecio que en el caso de que el
condenado sea penado por falta grave perdera el derecho al tiempo de redencion,
empezando el nuevo periodo a partir de la fecha de la infraccion disciplinaria. De
este modo, la autoridad administrativa facilitard& mensualmente al juzgado de la
ejecucion copia del registro de todos los condenados que estén trabajando y de los
dias de trabajo de cada uno, debiendo ser comunicado a los condenados el listado
de los dias efectivamente de redencion. Basado en estos datos, el juez de ejecuciéon
profiere una decision concesiva de la redencion, de contenido declaratorio,
reconociendo un hecho ocurrido en el pasado, es decir, el trabajo efectivamente
realizado por el preso, determinando que parte de la reprimenda fue redimida por el

desempeiio de una actividad laboral.

Por lo tanto, entendemos que la norma del art. 127 de la LEP, la cual
establece que el condenado que es penado por falta grave perdera el derecho al
tiempo de redencion, sélo podra incidir sobre los dias trabajados, pero aun no

192 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Manual de Derecho Penal Espafiol ..., p. 457.
1% COBO DEL ROSAL, Manuel; VIVES ANTON, Tomas S. Op. cit., p. 944.
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juzgados, pues en el caso de que abarcaren también la redencion que ya fue
definitivamente concedida judicialmente se estaria violando el principio constitucional
de la cosa juzgada (art. 5°, XXXVI, de la CF). En un interesante trabajo sobre el
tema, elaborado por un grupo de Procuradores del Estado de S&o Paulo bajo la
direccién de André Gustavo Isola Fonseca, Beatriz Rizzo Castanheira, Carlos Weis y

otros sostienen la misma posicién cuando afirman que

nao ha, pois, como decretar a perda dos dias remidos sem violar a garantia
da coisa julgada e provocar a inseguranca juridica. Acrescente-se, ainda,
gue, se nem mesmo uma eventual (e hipotética) lei, que venha a abolir o
instituto da remicao, pode retroagir para atingir a coisa julgada, seria
paradoxal admitir que uma falta disciplinar, apurada exclusivamente no
ambito administrativo, por autoridade administrativa, tivesse o condao de
tornar ineficaz uma sentenca judicial contra a qual ndo cabe mais recurso.'®

A partir de la regla legal de que el trabajo remunerado en la prisién constituye
un derecho fundamental del sentenciado, el Estado estd4 obligado a favorecer
actividades laborales a todos los condenados a pena privativa de libertad; y si no
ocurre asi, entendemos que no se podra negar la concesion del beneficio de la
redencién incluso para aquellos reos que no hayan desempefiado efectivamente la
actividad, considerando que eso se origind, no por su falta de voluntad, sino por la
deficiencia estructural o por el desinterés de la propia administracion publica y

penitenciaria.

Con igual entendimiento se posiciona Julio Fabbrini Mirabete al subrayar que

comprovando o preso em regime fechado ou semi-aberto que estava
disposto ao trabalho mas que néo foi atendido pela Administracéo, por falta
de condi¢Bes materiais ou por desidia do responsavel pela omissdo, ndo ha
como negar o direito a remicao pelos dias em que o condenado deveria ter
desempenhado seu labor.'®

1% FONSECA, André Gustavo Isola et al. Consideracdes acerca da perda da remicdo prevista no art.

127 da Lei de Execuc¢des Penais. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais , S&o Paulo, Ano 6, n.
24, p. 96, 1998.
1% MIRABETE, Julio Fabbrini. Execucdo Penal . Sdo Paulo: Atlas, 1987. p. 324.
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También es ese el pensamiento de Mauricio Kuhene'™ y de Sidnei Agostinho

Beneti. Este ultimo admite acertadamente

a concessdo da remigcdo, mesmo que o trabalho ndo tenha sido prestado
por culpa da administracdo carceraria, como no caso comum de omissado de
organizacdo de servicos aptos a laborterapia, subordinando-se, contudo, o
deferimento da remicdo a prova, pelo sentenciado, de que requereu a
colocacio em condicdes de trabalho.*”’

En una posicion diametralmente opuesta se encuentran las consideraciones
de Miguel Reale Juanior, René Ariel Dotti, Ricardo Antunes Andreucci y Sérgio de

Moraes Pitombo, segun los cuales

a remicdo € um mecanismo de contensao sob varios aspectos. Procura
oferecer condi¢cdes para que o sofrimento da pena privativa de liberdade
ndo seja opressivo e alienante pela falta do trabalho; pretende estimular a
disciplina e o0 apego aos valores positivos do condenado; visa antecipar a
liberdade pelo esforco e dedicacdo pessoais. E um instituto realista; ndo
uma ficgao juridica. Sendo assim, a remigcéo por dias de trabalho pressupfe
qgue, efetivamente, o condenado tenha cumprido, nos termos legais, a
jornada que lhe proporcionard o abatimento do tempo de priséo. A falta de
oferta do trabalho por ma-fé, deficiéncia ou impossibilidade da
Administracdo ndo pode ser escamoteada com a atestacdo do que nao
existiu. E certo que o sentenciado tem direito ao trabalho mas se este nio
Ihe for atribuido, ndo ha que se admitir uma remicao ficta.'%®

Concluyen los renombrados penalistas brasilefios que

as omissBes da Administracdo, do Estado ou do sistema devem ser
combatidas pela via adequada, como, por exemplo, o recurso ao direito de
peticdo e representacdo junto ao Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria, a interdicdo do estabelecimento, etc. Nao através do delito de
falsidade ideolégica.'®

16 KUHENE, Mauricio. Lei de Execucdo Penal Anotada . Curitiba: Jurua, 1999. p. 484-486.

97 BENETI, Sidnei Agostinho. Execucéo Penal . Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 138.

1% REALE JUNIOR, Miguel; DOTTI, René Ariel; ANDREUCCI, Ricardo Antunes; PITOMBO, Sérgio
de Moraes. Penas e Medidas de Seguranga no Novo Cddigo . Rio de Janeiro: Forense, 1985. p.
247,
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No solo disentimos de las ponderaciones de los ilustres penalistas aqui
sintetizadas, sino que vamos incluso més alla, sosteniendo que debe reconocerse la
concesion de redencidon no sélo por ausencia del trabajo por desidia del Estado, sino
también por el estudio, es decir, por el trabajo intelectual desarrollado a través de
cursos escolares, universitarios y de formacién profesional, haciendo asi uso de una
interpretacion extensiva del art. 126 de la Ley de Ejecucién Penal brasilefia, la cual
literalmente vincula el instituto de la redencion solamente al ejercicio laboral
efectivamente ejecutado por el condenado. Sobre el tema, la Procuradora del Estado

de Sao Paulo, Berenice Maria Gianella, destaca que

partindo da premissa, portanto, de que o estudo é uma forma de trabalho,
pois que se trata de uma atividade intelectual, parece-nos que se pode dar
ao texto da lei de execucdo penal uma interpretacdo mais consentanea com
a realidade dos carceres e com 0 proprio objetivo da execugdo penal,
previsto no art. 1° do citado diploma legal: ‘Proporcionar condi¢cdes para a
harménica integracdo social do condenado e do internado’. Se a execucao
da pena — aqui especialmente falando da privativa de liberdade — serve para
possibilitar a ressocializacdo daquele que praticou uma conduta criminosa,
deve-se reconhecer que tanto o trabalho fisico quanto o trabalho intelectual
buscam tal finalidade, na medida em que se procura quando concede
estudo ao preso — cursos de primeiro e segundo graus ou
profissionalizantes — dar-lhe um minimo de formacdo de modo que possa,
guando em liberdade, sendo competir no mercado de trabalho formal, ao
menos buscar um meio de se sustentar, exercendo uma atividade
econdmica informal.™*°

Varios proyectos de ley fueron ya elaborados en el sentido de reformar el
contenido del art. 126 de la Ley de Ejecucién Penal con la finalidad de incluir la
posibilidad de redencion también por el estudio, lo que no impide a los magistrados
de dictar, desde ya, mediante un procedimiento hermenéutico de naturaleza
garantista, decisiones judiciales en ese sentido, como ocurrié, por ejemplo, en el
Tribunal de Justicia del Estado de Rio Grande do Sul.***

1%REALE JUNIOR, Miguel; DOTTI, René Ariel; ANDREUCCI, Ricardo Antunes; PITOMBO, Sérgio de
Moraes. Op. cit., p. 247.

19 GIANELLA, Berenice Maria. Remicdo da Pena pela Educacédo. Boletim do Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais , Sdo Paulo, Ano 8, n. 9, p. 86, 2000.

111 4" camara Criminal, Agravo n. 697.011.393, Relator juiz de alcada substituto Walter Jobim Neto; 3°

Cémara Criminal, Agravo n. 699.058.962, Relator desembargador Saulo Brum Leal.
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2.8.4.2 La detraccién y otras garantias de ejecucion

Todavia en la Ley de Ejecucion Penal se establecié ademas una garantia de
naturaleza ejecutoria en el art. 185, al enunciar que “havera excesso ou desvio de
execucao sempre gque algum ato for praticado além dos limites fixados na sentenca,
em normas legais ou regulamentares”. Teniendo en cuenta que el procedimiento
ejecutorio estad bajo la consideracién del principio de legalidad, le es vedado al
Estado, en el ejercicio del Derecho punitivo, rebasar los limites de la pretension
ejecutoria ordenada en la sentencia condenatoria dictada en juzgado o regulada por

el ordenamiento juridico-penal, preservandose asi la dignidad del condenado.

Finalmente hay que destacar que en el Cadigo Penal (art. 42) se acogi6 la
garantia de detraccion penal, la cual consiste, conforme ensefia Fernando de
Almeida Pedroso “no desconto ou compensacdo, de indole aritmética, que se
procede no total da pena definitiva para subtrair-lhe a parcela de tempo em que o
sentenciado esteve preso provisoriamente™'?. Dispone el art. 42 del CP que
“‘computam-se, na pena privativa de liberdade e na medida de seguranca, o tempo
de prisdo proviséria, no Brasil ou no estrangeiro, o de prisdo administrativa e o de

internacdo em qualquer dos estabelecimentos referidos no artigo anterior”.

La prision provisional es el género que comprende toda y cualquier modalidad
de prisién decretada por un magistrado penal antes de hacerse efectiva la sentencia
condenatoria firme en un juzgado. Actualmente encontramos como especies de
prision provisional en la legislacién procesal brasilefia: la detencion en flagrancia
(arts. 301-310 del Codigo del Proceso Penal), la prision preventiva (arts. 311-316 del
Caodigo del Proceso Penal), la prision originada de pronunciamiento (art. 408 del
Cddigo del Proceso Penal), la prisibn determinada por sentencia condenatoria
recurrible (art. 391, | del Cdodigo del Proceso Penal) y la prision temporal (Ley
7960/90). Vamos a considerar, por ejemplo, que un sujeto haya sido sometido
durante la fase procesal a dos meses de prisibn preventiva, y haya sido

posteriormente condenado definitivamente a cinco afios de pena privativa de

12 PEDROSO, Fernando de Almeida. Aspectos Polémicos de Processo e Direito Penal . S&o

Paulo: Universitaria de Direito, 1997. p. 168.
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libertad. Por la regla de detraccion deberia cumplir cuatro afios y diez meses de

prision.

El art. 42, del Cdodigo Penal no hace mencién alguna a la posibilidad de que
se produzca detraccion frente a la llamada “prisiébn disciplinar”, la cual esta
expresamente prohibida por la Constitucion Federal, salvo en los casos de
transgresién militar o delito propiamente militar (art. 5°, LXI, de la CF), lo que causa,
en opinion de Flavio Augusto Monteiro de Barros — alegacion con la que estamos de
acuerdo —, que “nesses dois casos, 0 emprego da analogia in bonam partem
possibilita a detracdo na hipotese de o agente vir a ser condenado criminalmente,
pelo mesmo fato, a pena privativa de liberdade™*,

Con base en el mismo fundamento de la analogia “in bonam partem”
entendemos que es posible la incidencia de la detraccion sobre la pena de multa,
debiéndose descontar de los dias-multa que constan en la sentencia condenatoria el
tiempo de prision provisional a que el sujeto fue sometido durante la fase procesal,
no debiendo incluso desecharse la hipétesis de decretar la extincion de la punibilidad
cuando la duracién de la prisién “ad custodiam” sea igual o superior al nUmero de
dias-multa. Defendemos la tesis de que por cada dia de prision provisional debe
corresponder la reduccion de un dia-multa. Cabe destacar que ese pardmetro
propuesto no constituye ninguna novedad en el Derecho Penal brasilefio, pues la
redaccion anterior del art. 51 del Codigo Penal admitia la conversion de la multa en
pena de detencion cuando el condenado solvente dejaba de pagar, haciéndose en
este caso la operacion en razén de un dia de detencion por dia-multa no pagado.
Con la aparicion de la Ley 9268/96, esa conversion de la multa no pagada en prision
fue revocada, estableciendo el actual art. 51 del Cddigo Penal, con redaccion
propuesta por la referida ley, que “transitada em julgado a sentenca condenatéria, a
multa sera considerada divida de valor, aplicando-se-lhe as normas da legislacao
relativa a divida ativa da Fazenda Publica, inclusive no que concerne as causas

interruptivas e suspensivas da prescricao”.

13 BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Op. cit., p. 381.
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Incluso sobre esta tematica en cuestion, el Tribunal de Alzada Criminal de
Sédo Paulo, invocando una hermenéutica moderna y garantizadora de los derechos

fundamentales de los acusados, ya decidio que

a melhor exegese juridica do art. 4°, da Lei de Introducéo ao Cédigo Civil é a
gue autoriza o intérprete a utilizar a analogia sem maiores bloqueios, a partir
da forga atrativa das idéias que emergem do textos legais. Desde quando o
legislador criou a ficcdo do dia-multa, instituindo a figura hibrida que resulta
da conjuncéo da fracdo do tempo com a fragdo de um valor patrimonial, a
compensacdo do fator tempo com o fator pecunia surqe como fendmeno
admissivel, escudado validamente no instituto invocado.™*

En sentido opuesto se posiciona Julio Fabbrini Mirabete, sosteniendo que la

invocacao da analogia in bonam partem somente se justifica quando ha
evidente lacuna involuntaria na lei, o que ndo ocorre na hipétese do art. 42,
que se refere expressamente a detragéo gquanto a pena privativa de
liberdade, excluida tacitamente a multa.™

Pero tampoco el art. 42 del CP menciona expresamente la posibilidad de que
se lleve a cabo detraccion en el caso de las penas restrictivas de derechos, de modo
gue el respetado penalista brasilefio mencionado supra entiende que se debe

7116

“reconhecer a detracdo penal nessa hipétese por medida de equidade™", idea que

compartimos sin restriccion.

También es éste el entendimiento de Damasio de Jesus cuando sostiene que
las penas restrictivas de derechos “embora nao referidas no texto, podem ser objeto

de detragcdo™". El Tribunal de Alzada Criminal de Sdo Paulo ya decidié que

o0 art. 42 do Cédigo Penal ndo alude a detracdo em outra pena que néo seja
a privativa de liberdade, mas inexiste duvida de alcangar, ao menos por

14 TACRIM-SP, Relator Walter Theoddsio, Revista de Jurisprudéncia e Doutrina do Tribunal de

Alcada Criminal de Sdo Paulo , n. 3, p. 42.
1> MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal . S&o Paulo: Atlas, 1998. v. 1, p. 264.
118 1dem, p. 261.
117 JESUS, Damasio E. de. Cédigo Penal Anotado . S&o Paulo: Saraiva, 1998. p. 160.
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equidade, as restritivas de direito consistentes na prestagdo de servigos a
comunidade ou limitacdo de fim de semana.'®

Debido al silencio de la ley, hay todavia sobre la detraccion una discusion
doctrinal y jurisprudencial acerca de la necesidad o no de un nexo entre las razones
gue motivaron el decreto de prision provisional durante la fase procesal y la
sentencia condenatoria dictada al término del juicio, es decir, las dos formas de
privacion de libertad, impuestas en momentos distintos, ¢ deben o no tener por objeto

el mismo hecho delictivo para el reconocimiento de la detraccion?

En este sentido sefiala Magalhdes Noronha que

na ltalia, requer-se que o0 crime seja 0 mesmo que constitui objeto da
sentenca. Na Alemanha, é suficiente a conexdo formal, podendo os delitos
ser varios. Assim, se alguém é acusado por homicidio e ferimentos leves em
um mesmo processo e foi preso preventivamente devido ao primeiro delito,
pelo qual vem, entretanto, a ser absolvido, sendo condenado no segundo,
deve aquela prisdo ser computada nessa pena. Tal opinido parece-nos mais
justa. Ainda que a priséo tenha sido decretada pelo outro crime, a verdade é
gue ela assegurou a boa marcha processual (referente aos dois delitos) e o
cumprimento da pena que poderia ser imposta a final.**®

De este modo, Magalhdes Norofia admite la posibilidad de aprovechar el
periodo de prision provisional por otro delito a partir del momento en que haya una
conexion formal con el delito que fue objeto de la sentencia definitiva. Sin embargo,
y en vista de la omision legal sobre el tema, entendemos que debe adoptarse la
posicion mas favorable al sujeto, en el sentido de reconocer la detraccion por prision
provisional aunque ocurrida en otro proceso, eso si el hecho delictivo por el cual el
sujeto haya sido condenado fue cometido antes del inicio de la prisiébn provisional

gue se quiere aprovechar. En ese sentido aclara Heleno Claudio Fragoso

se alguém é processado por um crime e permanece em liberdade, mas vem
a ser processado por outro crime, sendo preso preventivamente e afinal
absolvido, computa-se na pena do processo pelo crime anterior a prisdo

118 TACRIM-SP, Relator Haroldo Luz, Recurso de Agravo n. 556.453-1.
19 NORONHA, Edgar Magalh&es. Direito Penal . Sdo Paulo: Saraiva, 1998. v. 1, p. 238.
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preventiva imposta ao segundo. Se o0 crime € posterior a sentenga
absolutéria, ndo ha detracdo.™*°

El Superior Tribunal de Justicia brasilefio, en una decision del todo punto

acertada, establecié que

a Constituicdo da Republica, em razdo da magnitude conferida ao statutus
libertatis (art. 5, XV), inscreveu no rol dos direitos e garantias individuais
regra expressa que obriga o Estado a indenizar o condenado por erro
judiciario ou quem permanecer preso por tempo superior ao fixado na
sentenga (art. 5, LXXV), situacbes essas equivalentes a quem foi
submetido a prisdo processual e posteriormente absolvido. Em face desse
preceito constitucional, o art. 42 do CP, e o art. 111 da Lei das Execucbes
Penais devem ser interpretados de modo a abrigar a tese de que o tempo
de prisdo provisoéria, imposta em processo no qual o réu foi absolvido, seja
computado para detracdo de pena imposta em processo relativo a crime
anteriormente cometido.™**

2.8.5 Garantia de técnica legislativa. La composici  6n de los tipos penales

El principio de legalidad, aunque consagrado en la Constitucion Federal, no
tendra validez alguna en términos de proporcionar seguridad juridica a los
ciudadanos si el legislador produce normas penales de contenido vago o indefinido,
permitiendo al juzgador adoptar una libre apreciacion, conforme a sus convicciones,
en el proceso de delimitacion de los tipos penales. En consecuencia, la técnica a ser
utiizada en la composicion de los tipos penales adquiere una importancia
fundamental para lograr un sincero respeto al principio de legalidad. De este modo, y
segun subraya Astolfo Di Amato, representa un corolario del postulado constitucional
de la legalidad “la necessaria determinatezza delle norme penali e la tassativita della

loro applicazione™?

. La garantia de técnica legislativa constituye, por lo tanto, un
fuerte instrumento para contener el surgimiento de un Estado matizado por una

ideologia extremadamente intervencionista en el campo penal, que llega a consagrar

20 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licbes de Direito Penal . A Nova Parte Geral. Rio de Janeiro:
Forense, 1991. p. 303.

121 Revista do Tribunais, n. 733, p. 536-537.

122 AMATO, Astolfo Di. Diritto Penale Dell'lmpresa . Milano: Dott. A. Giuffre, 1999. p. 22.
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como supuesto basico el principio de legalidad, pero sblo en su aspecto
estrictamente formal, dejando de observar expresamente el respeto al nucleo
sustancial de ese postulado. Se construye asi un ordenamiento juridico-penal
caracterizado por un uso considerable de tipos penales abiertos, con la inclusion de
varios elementos normativos, asi como de las normas penales en blanco, haciendo
ampliar de forma peligrosa para la colectividad el por algunos llamado “ius puniendi”

estatal, comprometiendo seriamente las garantias individuales.

Si llegado el caso una ley penal dispusiese que en caso de que alguien
tuviese un comportamiento ilicito y culpable a criterio del juzgador seria castigado
con pena, no habria una lesion de la literalidad del principio de legalidad, pero
seguramente constituiria una falta de respeto a la esencia del referido principio, pues
un enunciado con tales elementos solo legitimaria el arbitrio judicial y la
incertidumbre juridica. Para que se produzca un efectivo respeto al principio de
legalidad no es suficiente el simple reconocimiento formal del mismo, es decir, la
mera descripcién de las conductas ilicitas en la legislacion penal, sino que sobre
todo deben cuidarse las formas de describir. Se recomienda al legislador que evite el
uso de “clausulas vagas”, conceptos “genéricos”, *“vacios”, “ambiguos’ o
“indeterminados”. Finalmente, se impone evitar la utilizacion de la técnica del
reenvio, la cual consiste en extender a los jueces de forma absoluta la posibilidad de
fijar, segun sus criterios, los limites del hecho punible, de modo que se permita,
como alerta Jescheck, que el juez “complete las lagunas segun su propia
sensibilidad juridica™?.

Esa sistematica también hace temblar en cierta forma el principio de division
de poderes, con vistas a, segun Jirgen Baumann, de si en los tipos penales “se
emplean caracteristicas altamente normativas con excesiva despreocupacion, se
pondra a cargo del juez la tarea — que incumbe al legislador — de decidir acerca del

ambito de lo punible y de la determinacién exacta™*. De modo que la actividad del

128 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal ..., p.174.
24 BAUMANN, Jurgen. Derecho Penal . Conceptos Fundamentales y Sistema. Buenos Aires:
Depalma, 1981. p. 62.
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legislador en el &mbito penal debe orientarse por una serie de cautelas, sefialando,
con propiedad, Gonzalo Rodriguez Mourullo que

la ley penal debe revestir las notas de claridad y exhaustividad en la
descripcion del presupuesto (delito o estado peligroso) y ser precisa al
sefialar la consecuencia (pena o medida de seguridad). Hoy se habla ya,
equiparandolos como postulados propios de un Estado de Derecho, de los
principios de ‘seguridad y claridad juridicas’ (Rechtssicherheit und
Rechtsklarheit). Si las disposiciones legales no son claras y precisas, el
principio nullum crimen, nulla poena sine lege queda privado de sentido y la
seguridad juridica convertida en pura ilusion. Desde esta perspectiva, el
principio de legalidad se traduce en el aforismo nullum crimen, nulla poena,
sine lege scripta et stricta.**

En el momento de la elaboracion de las leyes penales debe el legislador dar
preferencia a los elementos objetivos del tipo, que son aquellos elementos
identificados mediante una simple constatacion sensorial, para posibilitar asi una
mayor precision y claridad en el ambito de la aplicacion de las normas. Sin embargo,
advierten Reinhart Maurach y Heinz Zipf, “en la moderna técnica de construccién del

"2 Esto se

tipo es también imprescindible la aplicacion de conceptos normativos
debe a la constatacion de ser totalmente inaplicable la idea inicial de Ernest von
Beling de tipos penales compuestos exclusivamente de elementos descriptivos-
objetivos, debiéndose a veces incorporar también elementos normativos y subjetivos
en la descripcion de algunas conductas. Con todo, tales situaciones deben ser
extraordinarias, dandose Unicamente en los casos inevitables, de modo que no
comprometa los postulados garantistas del principio de legalidad. El legislador
necesita seguir los dictamenes de Sebastian Soler, que en un escrito clasico titulado

“Fe en el Derecho y otros ensayos”, ponderd que

un derecho penal civilizado debe estar constituido, pues, por una serie
limitada de definiciones cerradas de accion. Esa estructura del derecho
penal nos ha permitido definirlo como un sistema discontinuo de ilicitudes.
Lo que molesta a los dictadores es precisamente esa discontinuidad, que va
marcando limites a su poder.127

125> MOURULLO, Gonzalo Rodriguez. Derecho Penal ..., p. 62-63.

126 MAURACH, Reinhart; ZIPF, Heinz. Op. cit., p. 159.

27 SOLER, Sebastian. Fe en el derecho y otros ensayos . Buenos Aires: Tipografica Editora
Argentina, 1956. p. 282-283.
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2.8.5.1 Tipos penales vagos en el ordenamiento juridico brasilefio

Realmente existen varios registros de la utilizacion del expediente de la
técnica legislativa vaga en el campo penal en paises en los que, durante algun
periodo, vivieron regimenes dictatoriales, con el objetivo de posibilitar una
intervencion estatal mas ardua, principalmente contra los enemigos del poder, como
ocurrig, por ejemplo, en las prescripciones legales indeterminadas de la Alemania
nazi y en el modelo soviético stalinista, ya mencionados. En Brasil no fue diferente,
pues en la época del régimen militar, recuerda Nilo Batista, “as famigeradas leis de
seguranca nacional compunham auténtico florilégio de tipos penais violadores, pela
construcdo de crimes vagos, do principio da legalidade™?.

En la actual Ley de Seguridad Nacional (Ley 7170, de 14 de diciembre de
1983) se hallan algunos casos representativos de esas infracciones, por ejemplo, su
art. 15, el cual habla de: “praticar sabotagem contra instalacées militares, meios de
transporte, estaleiros, portos, aeroportos, fabricas, usinas, barragens, depositos e
outras instalagdes congéneres”, fijandose también en el parrafo segundo la punicion
de los “atos preparatérios de sabotagem”, sefialando a este respecto Nilo Batista

que

se ‘praticar sabotagem’ configura, ja por si, um ndcleo bastante
indeterminado para o tipo, seus atos preparatérios sdo infinitamente
multiformes; por outro lado, quem, em estado de sanidade mental, sera
capaz de definir ‘instalagGes congéneres’, a um so tempo, de uma estrada,
uma fabrica, uma usina e um depésito?*?

Ademas de esto, el referido enunciado, al admitir la punicion de los actos

preparatorios, estaria lesionando el principio de exterioridad, expresion utilizada por

130

el penalista chileno Enriqgue Cury*®, que presenta la regla basica de que el Derecho

Penal, en términos de punicién, Unicamente tiene que preocuparse a partir del

128 BATISTA, Nilo. Introdugédo Critica ao Direito Penal Brasileiro . Rio de Janeiro: Revan, 1990. p.

78.

129 1dem, p. 79.

130 CURY, Enrique. Orientacién para el estudio de la teoria del delito . Santiago: Nueva
Universidad, Universidad Catélica de Chile, 1973. p. 35.
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momento en que el sujeto comienze con los actos ejecutorios, pues es solo a partir
de esa etapa cuando los bienes juridicos penalmente tutelados pueden ser
lesionados o0 expuestos a peligro de lesion, quedandose fuera del ambito punitivo de
las fases de la cogitacién (“cogitationis poenam nemo patitur’) y de los actos
preparatorios. En ese sentido, refuerza Heleno Claudio Fragoso, “os atos
preparatérios sdo impunes. O limite minimo da punibilidade € o inicio da execucéao,
ou seja, a realizacdo de atos executivos. A punibilidade de atos preparatérios €
perigosa porgue torna incertos os limites da ilicitude”.***

En el Cddigo Penal brasilefio también encontramos preceptos incriminatorios
vagos e indeterminados, afectando la necesaria taxatividad de la ley penal. Asi,
durante muchos afios estuvo en vigor en el art. 240 del Codigo Penal, ubicado en el
Titulo que versa sobre los “crimes contra a familia”, la tipificacion del delito de
adulterio en los siguientes términos: “cometer adultério”. Tal hecho fue
recientemente despenalizado (“abolitio criminis”) con la publicacion de la Ley 11.106,
de 28 de marzo de 2005. Pero mientras estaba en vigor la referida norma
incriminatoria surgieron las siguientes indagaciones: ¢Qué tipo de acto sexual tenia
que ser realizado para configurarse el delito? ¢ Solamente la conjuncion carnal? ¢Se
admitia frente a cualquier tipo de acto libidinoso? ¢Tenia el acto sexual que ser
cometido necesariamente con persona del sexo opuesto para que se diera la

consumacion?

El penalista Adilson Mehmeri, presentando una sintesis acerca de las
posiciones doctrinales sobre las divergencias que existian alrededor de ese delito, el

cual lesionaba la instituicion del matrimonio, destaco:

o legislador, no exemplo de legislagdes alienigenas, nao conceituou a figura
do adultério. Disso resulta acirrada controvérsia sobre se a conduta
delituosa estaria circunscrita apenas a conjuncado carnal entre réu e co-réu,
ou se abrangeria também a préatica de qualquer ato libidinoso. Eusébio
Gbémez entende que qualquer pratica de amor fisioldgico, normal ou
anormal, constitui adultério. Diverso € o entendimento de Garraud, que sé
admite a conjuncdo carnal (cépula vaginal). No Brasil, Costa Janior e
Damaésio de Jesus, dentre outros, ddo conotacdo abrangente ao termo,
admitindo ocorrer o delito em qualquer encontro carnal, vaginico ou néo.

31 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licbes de Direito Penal . A Nova Parte Geral..., p. 241.
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Heleno Fragoso filia-se aos que s6 admitem a copula vaginal. Com razéo
este Ultimo posicionamento. Se todos os doutrinadores afirmam que s6 é
possivel o adultério entre homem e mulher, infere-se dai que sé eles podem
praticar a conjuncdo carnal. Claro que a préatica de outros atos libidinosos
constituirdo crimes diversos, a depender da natureza deles. De indeclinavel
procedéncia a tese de que o casamento impde fidelidade reciproca entre os
nubentes, e qualquer ato libidinoso, extramatriménio, é quebra a esse dever
de lealdade. Mas para cada espécie de infidelidade ha um crime especifico.
O adultério deve circunscrever-se apenas aos casos de conjuncao carnal
com parceiro estranho ao leito conjugal.132

Por lo tanto, reinaba la total incertidumbre sobre los limites del delito de
adulterio, estando la aclaracién del contenido prohibitivo al completo arbitrio del
juzgador, no alejandose incluso de la hipétesis de admitir como ilicita la practica de
relaciones sexuales entre personas del mismo sexo, una vez que tal interpretacion
no constituiria ningun absurdo frente a la completa indeterminacion del tipo penal.
Como dice Gilson Sidney Amancio de Souza, “a nova lei, descriminalizando o
adultério, resolveu também um problema de ofensa a taxatividade do Direito Penal,
ja que o Codigo nao definia a conduta caracterizadora do adultério, deixando tal
tarefa a cargo da doutrina e dos tribunais”.”* Lo Unico seguro sobre los criterios
abarcadores del entonces en vigor delito de adulterio era la imposibilidad de
extender la incriminacién a los casos de familia informal, es decir, en caso de
comparfieros, pues eso representaria una infraccion del principio de legalidad,
significando una auténtica analogia “in malam partem”. En ese sentido, Guilherme
Calmon Nogueira da Gama, interpretando la entonces existente norma

incriminatoria, subrayaba el siguiente aspecto:

ainda que se cogite da lealdade que deve existir entre os companheiros,
dada a unicidade do vinculo para configurar o companheirismo, como uma
nocao assemelhada a fidelidade, o adultério ndo pode existir em relacao
aos companheiros como crime, sob pena de violacdo do principio da
reserva legal."**

132 MEHMERI, Adilson. NocBes Basicas de Direito Penal . Curso Completo. S0 Paulo: Saraiva,

2000. p. 702-703.

13 S0UZA, Gilson Sidney Amancio de. Breves consideracdes sobre a Lei N° 11.106, de 28.03.2005,
que alterou o Cdédigo Penal. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Crimina is, Sdo Paulo,
Ano 13, n. 151, p. 14, 2005.

13 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A Familia no Direito Penal . Rio de Janeiro: Renovar,
2000. p. 162.
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Otros casos de tipos penales vagos perfectamente perceptibles en el Cédigo
Penal brasileiio se encuentran en los enunciados definidores de los delitos de rifa
tumultuaria (art. 137 del CP: *“participar de rixa, salvo para separar 0s
contendores™??); reduccion a la condicion analoga a la de esclavo (art.149 del CP:
“reduzir alguém a condicdo analoga a de escravo’??); entrega de hijo menor de
edad a persona no idonea (art. 245 del CP: “entregar filho menor de 18 (dezoito)
anos a pessoa em cuja companhia saiba ou deva saber que o menor fica moral ou
materialmente em perigo”??); en el art. 247 del CP, segun el cual constituye delito
“permitir alguém que menor de dezoito anos, sujeito a seu poder ou confiado a sua
guarda ou vigilancia: I- freqiente casa de jogo ou mal-afamada, ou conviva com
pessoa viciosa ou de ma fama”??; “ll- freqliente espetaculo capaz de perverté-lo ou

de ofender-lhe o pudor, ou participe de representacao de igual natureza”??.

Debe observarse también la absoluta falta de precision conceptual de los
tipos penales en la Ley 8078/90, la cual regula la proteccion del consumidor, en
particular el tipo contenido en el art. 69, al definir como delito el comportamiento de
“deixar de organizar dados faticos, técnicos e cientificos que dao base a publicidade:
Pena — detencdo de um a seis meses ou multa”. Comentando tal infraccion penal,

aduce Claudio Brandao que

o legislador incrimina, em tese, uma omissdo de organizacdo de dados,
porém ndo determina de que forma esses dados deveriam ser organizados,
deixando ininteligivel qual é a conduta punida pelo tipo; ademais, o
legislador ndo precisa quais sao os dados faticos, técnicos e cientificos que
ddo base a publicidade. Isto posto, essa norma fere uma exigéncia do
Principio da Legalidade.™®

La cantidad de preceptos primarios de normas incriminatorias también esta
abundantemente presente en la Ley 5250/67, que regula la libertad de manifestacion
del pensamiento y de informacion, especialmente en el art. 17, cuando enuncia que
constituye delito “ofender a moral publica e os bons costumes”. Advierte Claudio do

Prado Amaral que

13° BRANDAO, Claudio. Introducdo ao Direito Penal . Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 82.
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as expressdes ‘bons costumes’ e ‘moral publica’ carecem de precisao
denotativa e trazem intrinsecamente um conteldo vago, incapaz de ser
delimitado ou individualizado. Afinal, o que é ‘moral publica’? Ainda existe
uma ‘moral publica? O que sédo ‘bons costumes? Note-se que sao
expressfes altamente volateis e com variantes condicionadas aos fatores
temporal, espacial e cultural. Trata-se de auténtico tipo penal genérico ou
vazio, pratica incompativel com o principio da taxatividade.**®

En la legislacién especial que regula los delitos contra el medio ambiente (Ley
9605/98) también pueden encontrarse algunas aberraciones en términos de técnica
legislativa, por ejemplo en el art. 68, que establece: “deixar, aquele que tiver o dever
legal ou contratual de fazé-lo, de cumprir obrigagdo de relevante interesse
ambiental” (?); art. 54: “causar poluicdo de qualquer natureza em niveis tais (?) que
resultem ou possam resultar em danos a saude humana, ou que provoguem a

mortandade de animais ou a destruicéo significativa (?) da flora”.

Lo mismo se puede decir sobre el Codigo de Transito Brasilefio (Ley
9503/97), el cual, conforme aclara José Antonio Paganella Boschi, contrastando con
el postulado basico de normas penales explicitas, objetivas, claras, considera en el
articulo 306 como delito la conduccion de vehiculo en la via publica “sob a influéncia
do alcool” y, en el art. 311, que es delito el trafico de vehiculos en “velocidade
incompativel” cerca de escuelas, hospitales, estaciones de embarque vy

desembarque, etc.

Ora, no primeiro caso, a jurisprudéncia, provavelmente, tera que preencher
o tipo, lancando méao do art. 165 do mesmo Cddigo, que, para os efeitos
administrativos, considera embriagado quem conduz automoével
apresentando nivel de alcool superior a seis decigramas por litro de sangue.
Ja na dltima situacéo, ndo haverd a menor ddvida de que o significado da
expressdo ‘velocidade incompativel’ poderd sofrer variacbes na
jurisprudéncia, dependendo das condi¢Bes do terreno, da luminosidade, do
estado do veiculo, etc., a bem denotar as inconveniéncias dos tipos
abertos.'®

1% AMARAL, Claudio do Prado. Principios Penais : Da Legalidade a Culpabilidade. Sdo Paulo:
IBCCRIM, 2003. p. 117.

37 BOSCHI, José Antdnio Paganella. Das Penas e seus Critérios de Aplicagdo . Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2000. p. 57.
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2.8.5.2 Los Delitos Impropios de Omision y el Principio de Taxatividad. La Posicion
de Garante

En nuestra opiniéon, de la misma manera se da una infraccién del principio de
taxatividad o de determinacion en la reglamentacién prevista en el Codigo Penal
para los delitos impropios de omision, también conocidos como delitos de comision
por omision, donde la conducta omisiva constituye una forma de obtener un
resultado naturalistico previsto en un tipo penal caracterizador de un delito comisivo.
En esos supuestos, el comportamiento descrito en el tipo penal es de accion en
sentido estricto, pero el agente obtiene el resultado a través de la no realizacion de
una conducta que impediria la supervivencia de éste. No obstante, para que se
atribuya la responsabilidad penal al sujeto por esa forma de conducta es preciso que
se constate que éste tenia la posibilidad fisica de actuar en las circunstancias y que
estaba en el deber juridico de impedir el resultado, o sea, en la posicion de garante
(“Garantenstellung”), debido a la existencia de una especial vinculacion suya con el

bien juridico tutelado. En esos términos sefiala Ferrando Mantovani que mencionada

obligacién de garantia puede ser definida como la obligacion juridica
que gravita sobre especificas categorias predeterminadas de sujetos,
previamente revestidos de los adecuados poderes juridicos, de
impedir resultados que ofendan bienes ajenos, confiados a su tutela
por la incapacidad de los titulares para protegerlos adecuadamente. Y
la consecuencia es que Unicamente la obligacion de impedir,
reconstruida en tales términos, legitima la equiparacion — segun la
denominada clausula de equivalencia progresivamente introducida en
los cédigos penales modernos (por ejemplo, articulo 40/2 del c.p.
italiano y articulo 11 del c.p. espafiol) — del no impedir al causar: de la
causalidad omisiva a la causalidad activa.'*®

Resalta Eduardo Correia que

da norma que quer evitar um resultado nasce, pois, para todos, ndo sé o
dever de evitar as actividades que o produzem, mas também o comando de
levar a cabo as actividades que obstem a sua producdo. Dai que nao sé

¥ MANTOVANI, Ferrando. La obligacién de garantia reconstruida a la luz de los principios de
legalidad, de solidaridad, de libertad y de responsabilidad personal. In: MODERNAS TENDENCIAS
EN LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL Y EN LA CRIMINOLOGIA, 2001, Madrid. Actas y
Congresos . Madrid: Universidad Nacional a Distancia, 2001. p. 488.
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importe a sua violagcéo o “facere” como o “omittere”. Um e outro podem levar
a cabo a sua violagéo, realizando-se no primeiro caso uma comisséo por
accao, no segundo uma comissao por omissao. Temos, assim, que o dever
de actividade cuja ndo observancia constitui a omissdo ndo se pode dizer
autdbnomo, mas é derivado do preceito que quer evitar a negacéo de valores
contida na producdo de um certo resultado. Deste modo, as possiveis
omissdes a que pode imputar-se um resultado sdo tantas quantas as
possiveis actividades que podiam obstar a sua producdo. Mas deve
efectivamente imputar-se um resultado a todas estas possiveis
actividades?™**

La respuesta para esa cuestion suscitada por el renombrado profesor de la
Facultad de Derecho de Coimbra se obtiene a partir del analisis del proceso de
tipificacién, el cual se manifiesta en los delitos comisivos por omision solo
parcialmente determinado bajo el aspecto legal, una vez que exige una considerable
apreciacion valorativa por parte del juez en la tarea de integracion del tipo legal. En
este sentido, Gonzalo Rodriguez Mourullo resalta acertadamente que “los tipos de
delitos de comisidn por omisidn son, por tanto, en parte de configuracion legal y en
parte de configuracion judicial™®. Tal consideracién genera desde un punto de vista
politico-juridico una profunda limitaciéon del principio de legalidad. Y, como indica

Ferrando Mantovani,

I'esigenza della tassativita domina l'intero diritto penale: i settori non solo
delle norme incriminatrici, ma anche delle norme scriminanti, modificative e
estintive della punibilitd, come pure degli istituti di parte generale (causalita,
tentativo punible, concorso di persone, concorso apparente e reale di
norme, ecc.).141

Para atenuar ese conflicto reinante con la regla de la necesaria determinacion
de las conductas ilicitas, la doctrina adoptdé un mecanismo observado en la esfera de
la tipicidad de estos delitos impropios de omision que viniese a posibilitar un criterio
selectivo de las omisiones que no impidieran resultados lesivos, de modo que
someterian asi a sus autores a sanciones de naturaleza penal, permitiendo de ese

modo una equiparaciéon juridico-penal de la conducta omisiva, que no impidio la

%9 CORREIA, Eduardo. Direito Criminal . Coimbra: Livraria Almedina, 1968. v. |, p. 271.

1% MOURULLO, Gonzalo Rodrigues. La Omision de Socorro en el Codigo Penal . Madrid: Editorial
Tecnos, 1966. p. 79.

I MANTOVANI, Ferrando. Diritto Penale . Padova: CEDAM, 1992. Parte Generale. p. 100.
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supervivencia del resultado tipico, con las acciones positivas que la provocan. Se
establecio la regla de que para la configuraciéon del delito de comision por omision es
imprescindible que el sujeto tenga un especial deber juridico de actuar o, segun la
doctrina alemana, “un deber juridico de garantia” con caracteristicas muy
particulares, de modo que fundamente una responsabilidad penal consecuente del
resultado no impedido, siendo que algunos ordenamientos juridicos presentan un
sistema amplio y otros un sistema mas limitado de definicion de las situaciones
estimuladoras de los deberes de garantia. Se concluye, por lo tanto, que la
equivalencia de la omision al comportamiento positivo presupone que el que omite
esté en la “posicion de garante” de la evitacion del resultado, orientacién doctrinal

gue empezo con Feuerbach. Segun este autor

hay un delito omisivo (del. omissionis, por oposicion al delict. comissionis),
siempre que una persona tiene un derecho a la exteriorizacién efectiva de
nuestra actividad. Dado que siempre la omisién surge de una obligacién
originaria del ciudadano, el delito omisivo siempre presupone un especial
fundamento juridico (ley o contrato), que da base a la obligatoriedad de la
comision. Sin esto no puede haber ningtin delito por omision.™*?

En los delitos impropios de omision, la base punitiva esta, por consiguiente,
no en la circunstancia del agente de haber causado el resultado, pero si en el hecho
de no haberlo evitado, violando la norma que le atribuye el deber juridico de
desempeiiar una accion obstaculizadora del hecho. Pero cabe destacar nuevamente
qgue, en relacién a los autores de estos delitos, no es suficiente el analisis de la
verificacion de la posicion de garante para que se fije la responsabilidad penal, pues,
conforme subraya Wilhelm Sauer, “el deber de obrar existe solamente en la
posibilidad de obrar. Desaparece por consiguiente con la propia incapacidad, por

ejemplo enfermedad o ausencia inocente o doble obligacién simultanea™*.

El Codigo Penal brasilefio presenta las fuentes del deber juridico de impedir el
resultado a través de una formula programética que consta en el art. 13, parrafo

segundo, enunciando que

2 FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Op. cit., p. 66.
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a omissao € penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir
para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem: a) tenha por lei
obrigacao de cuidado, protecdo ou vigilancia; b) de outra forma, assumiu a
responsabilidade de impedir o resultado; c) com o0 seu comportamento
anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.

De este modo puede observarse como queda bajo la responsabilidad del juez
la construccidn de los tipos penales impropios de omision, o sea, analizar las normas
incriminatorias que son compatibles con esas fuentes de deber juridico de actuar. Es
en ese instante cuando el principio de legalidad se tambalea en su estructura,
sefalando Zaffaroni que “ha aqui um limite que fica a critério do juiz e que, a n0Sso
juizo, lesiona seriamente a seguranca juridica™*.

En consecuencia, las situaciones descritas en el art. 13, parrafo segundo, del
Caodigo Penal son los presupuestos de hecho caracterizadores de la “posicion de
garante”, haciendo que los delitos comisivos por omision sean, en términos de
autoria, delitos propios o especiales, pues se exige que el sujeto tenga un vinculo
especial con el bien juridico protegido por la ley penal, transformandolo asi en

garante de la no supervivencia del hecho lesionador.

La primera situacién de deber de impedir el resultado previsto en el Codigo
Penal brasilefio es la que deriva de la ley que impone a determinadas personas la
obligacion del cuidado, proteccion o vigilancia. Constituyen ejemplos de ese
supuesto los preceptos relativos al Derecho de Familia regulados en el Codigo Civil,
como son los casos de la obligacion impuesta a los padres de guardia, educacion y
prestacion de alimentos a los hijos; la obligacibn de los directores de
establecimientos penitenciarios y psiquiatricos de velar y proteger a los presos y
personas sometidas a medida de seguridad, etc. Asi, si el director de un presidio
tiene conocimiento de que un preso se encuentra en huelga de hambre desde hace

varios dias como forma de protesta por las malas condiciones de alimentacion y

“® SAUER, Guilhermo. Derecho Penal . Barcelona: Bosch, 1956. Parte General. p. 156-157.

144 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Panorama Atual da Problematica da Omisséo. Revista de Direito
Penal e Criminologia , Rio de Janeiro, v. 33, p. 34, 1982.
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régimen penitenciario a que se encuentra sometido, y no toma cualquier tipo de
providencia en el sentido de la preservacion de la vida del preso, siendo
completamente indiferente a lo que le pueda suceder, en el caso de producirse la
muerte del recluso podria perfectamente el director ser responsable penalmente por
homicidio. Se daria ese delito muy probablemente en la forma de dolo eventual,
cometido en la modalidad comisiva por omision al encontrarse en la posicion de
garante, debido a la incumbencia que posee de velar por la integridad fisica y la

salud de los reclusos.

Por lo tanto, en esa hipdtesis de imposicion juridica de actuar se incluyen
todos los deberes establecidos por el ordenamiento juridico entendido en sentido
amplio, abarcando no sélo las obligaciones consecuentes de la ley formal
propiamente dicha, sino también todo precepto derivado de cualquier rama del
Derecho con capacidad de crear vinculos juridicos tales como los decretos, los
reglamentos, las regulaciones obligatorias e, incluso, las decisiones judiciales. Sin
embargo, en tales supuestos hay que tener en cuenta la advertencia realizada por
Reinhart Maurach, de que

Unicamente los deberes dotados de una base juridica pueden merecer la
consideracion de deberes de garantia. Deberes religiosos, morales y de
ética individual se encuentran fuera del derecho penal, limitado al “minimo
ético”, sin que puedan desempefiar pues funcion de qarantia alguna en el
sentido juridico-penal, Ginico aspecto que aqui interesa.™*

Pero conviene no olvidar al mismo tiempo la prudente apreciacién hecha por

el profesor Gunter Stratenwerth de que

el obligado debe ser responsable en una medida elevada, sea por el bien
juridico amenazado o por la persona o la cosa de la que surge el peligro;
pues, de otra manera, los deberes legales de accién no alcanzaran el rango
de un deber de garantia. La elevacion de la responsabilidad depende, a su
vez, de determinados presupuestos objetivos que se pueden formular, por
cierto, de una manera aproximada pero aln no suficientemente precisa.

* MAURACH, Reinhart. Tratado de Derecho Penal . Barcelona: Ariel, 1962. Tomo II, p. 283.
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Esta es una de las razones por las que se percibe un cierto grado de
inseguridad en el ambito de los delitos impropios de omision.'*®

Es justamente esto lo que se constata en la segunda hipotesis enunciada en
el art. 13, parrafo segundo, “b”, del Cddigo Penal, creadora de la posicion que
garantiza, o sea, la posicion de quien de otra forma asumié la responsabilidad de
impedir el resultado. Se trata de una obligacion que viene de un contrato o de una
manifestacion unilateral de voluntad del sujeto, aclarando Francisco Muiioz Conde

que la referida situacion se origina de

una aceptacion voluntaria de especificas funciones protectoras que se da
sobre todo en el ambito de la medicina (servicios de urgencia, por ejemplo),
de los bafieros contratados en los bafios publicos, de los encargados de la
custodia de los nifios pequefios, etc., ademas personas que, de forma
expresa o tacita, asumen la obligacion de impedir determinados resultados,
obligacion que constituye precisamente el objeto de su aceptaci(’)n.147

En nuestra opinion, la expresion insertada en el enunciado “de outra forma,
assumiu a responsabilidade de impedir o resultado”, de contenido amplio y
demasiado indeterminado, posibilita una ampliacién considerable de los posibles
supuestos de fijacion de la obligacion juridica de ejecucion de conductas que vengan
a impedir la realizacion de resultados lesivos, contradiciendo la elemental e
imprescindible regla de la determinacion y certeza que los tipos penales definidores
de responsabilidad penal necesariamente deben ostentar. Y todo esto en obediencia
al postulado basico de la estricta legalidad que debe reinar en el campo del Derecho
punitivo. Para ilustrar mas en detalle la presente fuente de atribucion de la posicion
de garante puede considerarse la siguiente situacion: una mujer soltera, madre de
un nifio de cuatro afos de edad, imposibilitada de dejarlo en el colegio por
encontrarse en huelga, solicitdé a la vecina que cuidase de su hijo mientras ella
estaba en el trabajo. La vecina acepto, pero no cuiddé de forma adecuada al nifio,

pues se descuidd y dejé abierta la puerta de la casa, lo que posibilitd que el nifio

“® STRATENWERTH, Giinter. Derecho Penal . El Hecho Punible. Madrid: Editoriales de Derecho
Reunidas (EDERSA), 1982. Parte General, I. p. 294.
" MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria General del Delito . Bogota: Temis, 1984. p. 36.
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saliera. Sin percibir lo ocurrido, el nifio fue atropellado mortalmente por un automavil.
En este caso se podria responsabilizar penalmente a la vecina por homicidio
culposo, en la modalidad comisiva por omision, pues ella tenia plena posibilidad
fisica y el deber juridico de actuar para impedir el resultado, ya que se encontraba en
posicién de garante una vez habia manifestado su disposicién a cuidar del nifio por
un determinado periodo de tiempo.

Segun sefiala Edmund Mezger, en este y otros muchos casos similares se
constata que “la reponsabilidad penal surge porque la otra parte contratante confia
en el auxilio prometido y esta confianza le lleva a omitir otras seguridades. Aqui

aparece el que se obliga a prestar el auxilio como ‘garante™*.

Finalmente, la incertidumbre juridica esta presente también en la tercera
hipotesis de fuente del deber juridico de actuar contemplada en el Cédigo Penal
brasilefio, que es aquella que esta basada en el presupuesto de que, explica
Santiago Mir Puig, “quien ha provocado, por una conducta precedente, una situacion
de peligro para un bien juridico, esta obligado a evitar que el peligro se convierta en
lesion, so pena de considerar que la producién de ésta seria tan achacable al sujeto
como su causacion positiva™*. Segun Hans-Heinrich Jescheck fue C. K. Stiibel, en
su obra “Uber die Teilnahme mehrerer Personen an einem Verbrechen” (1828),
quien “afadio el hacer peligroso precedente como fundamento del deber de evitar el

1150

resultado

La ley penal brasilefia menciona el “comportamento anterior”, creador del
riesgo de que se de el resultado, comprendiendo, por lo tanto, tanto la accion en
sentido estricto como la omision de accion procedente de naturaleza peligrosa, pero
sin olvidar la reserva de que el peligro provocado por el comportamiento del sujeto
tenga potencialidad para producir el hecho dafioso. Se trata de una situacion
consecuencia de la obligacién de injerencia, es decir, el deber que el sujeto tiene de

impedir el surgimiento del resultado que puede derivar de su comportamiento

“® MEZGER, Edmundo. Tratado de Derecho Penal . Madrid: Revista de Derecho Privado, 1955.
Tomo |, p. 311.

19 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal . Barcelona: Reppertor, 2004. Parte General. p. 323.

%% JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal ..., v. 2, p. 827.
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peligroso anteriormente ejecutado. La referida relacion obligacional surge del
postulado elemental de que quien crea un acontecimiento peligroso debe tener la
maxima cautela para que de él no se origine un dafio efectivo a terceros. Por
ejemplo: el gerente de un supermercado cierra la puerta de la camara frigorifica sin
verificar si hay o no algin empleado en su interior. Pocos minutos después le
informan de que uno de los carniceros se habia quedado encerrado, pero siéndole
indiferente lo que le pudiera ocurrir a aquél, el gerente no adopt6 ninguna medida, lo
que llevo a la muerte del empleado. En la presente hipotesis se encuentra
configurado el delito de homicidio, en la forma de dolo eventual, cometido en la
modalidad de comisién por omision, una vez que, igualmente, el sujeto estaba en
posicion de garante, ajustandose de ese modo en la situacion del art. 13, parrafo

segundo, linea “c”, del Codigo Penal brasilefio.

Esa ultima fuente de posicidbn de garante, registra Luiz Luisi, dio lugar a
grandes divergencias en la doctrina italiana. A partir del estudio de obras especificas

sobre los delitos omisivos de algunos penalistas de este pais, Luisi constaté que

F. Grispigni e F. Antolisei se posicionam favoravelmente, Ottorino Vaninni
declarou-se contrario por entender que a acdo antecedente como fonte da
obrigacao de agir implica em recurso ao direito consuetudinario, importando
em conflito com o principio da reserva legal. F. Antolisei contraditando os
argumentos de O. Vannini, releva que, no caso, ndo se trata da criagdo de
um tipo penal por via consuetudinaria, mas apenas de uma obrigacédo
juridica, da qual pode derivar uma norma consuetudinaria.™"

Pero las controversias acerca del tema no se restringen a ese aspecto
suscitado por la doctrina italiana, pues la redaccién imprecisa presentada por el
legislador brasilefio en el art. 13, parrafo segundo, linea “c”, del Cddigo Penal, no
permite al intérprete concluir con seguridad qué calidad debe ostentar el
comportamiento anterior, de modo que origine la obligacién para aquél que lo caus6
de ser compelido a cometer una accion positiva, con el objetivo de impedir la
supervivencia del hecho. Esa accién precedente, creadora de la situacion de peligro,
¢debe ser conforme o por el contrario contraria al ordenamiento juridico? ¢Es

indiferente que sea un comportamiento doloso o culposo? ¢Debe ser una conducta

L LUISI, Luiz. Os Principios Constitucionais Penais . Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1991. p. 110.
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susceptible de ser sancionada o se admite también en relacion a aquéllas que son

impunes? Por fin, ¢ cual debe ser su naturaleza juridica?

Por regla general, la doctrina penal brasilefia busca en la dogmatica penal
alemana los fundamentos para contestar mencionados cuestionamientos, la cual, de
la misma forma, no posee un entendimiento uniforme sobre el tema, pudiéndose

encontrar dos orientaciones diametralmente opuestas.

Por un lado se encuentra la tesis sostenida, entre otros, por Maurach, el cual

se posiciona en el sentido de que

es necesaria y suficiente una accion precedente de cualquier naturaleza,
creadora o elevadora del peligro. Su calificacion juridica no interesa. Resulta
irrelevante el que la accién precedente se haya cometido conforme o
contrariamente al derecho, con o sin culpa, y el que represente 0 no un
hecho punible. También simples actos de cortesia, como el acompafiar a un
anciano al cruzar la calle, pueden producir efecto fundamentador de la
<o 152
garantia.

Por otro lado prevalece en la ciencia penal germanica la idea de que la accion
precedente peligrosa debe caracterizarse por la antijuridicidad o, como dijo
Jescheck, “el comportamiento previo debe haber sido objetivamente contrario al
deber (aunque no sea culpable)™®. En los mismos términos se posiciona Johannes

Wessels, el cual en su obra “Strafrecht”, dijé que

uma conduta antecedente conforme ao dever, de acordo com o trafego e
legal, como, por exemplo, a lesdo do agressor em legitima defesa ou a
lesdo de um participe do transito apesar do modo de conduzir isento de
defeitos e de acordo com o transito, ndo funda uma posicdo de garantidor,
mas s6 um dever de assisténcia decorrente do paragrafo 330c.*>*

2 MAURACH, Reinhart. Op. cit., Tomo II, p. 289.

158 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal ..., p. 859.

% WESSELS, Johannes. Direito Penal . Aspectos Fundamentais. Porto Alegre: Sérgio Antdnio
Fabris, 1976. Parte Geral. p. 164.
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Lo cierto es que en esa hipétesis de obligacion de injerencia debe estar
presente necesariamente el criterio de que el deber de garantia deviene de un hecho
precedente de cuya efectivacion el autor previd o tenia condiciones de prever el
desencadenamiento de una situacion de peligro, de modo que poseia perfectas
condiciones de actuar de manera diferente, absteniéndose de hacer o

conduciéndose de otra forma.

Ante lo expuesto, entendemos que la técnica legislativa utilizada al disciplinar
los delitos comisivos por omision en el art. 13, péarrafo segundo, del Codigo Penal
brasilefio, fijando las fuentes del deber de actuar, no es buena bajo el aspecto
politico-juridico. Existe una colision frontal con el principio de la certidumbre o de la
determinacion, corolario del principio del “nullum crimen sine lege”, por tener creado
un tipo demasiado abierto, posibilitando amplios margenes valorativos por parte del
juzgador en el proceso de integracion del tipo legal. Eso hace con que sea cierta la
advertencia hecha por Zaffaroni de que “o principio da legalidade se encontra em
sério perigo pela via dos delitos impréprios de omissdo néo escritos™*.

Para que no se de esa temerosa disarmonia, ese sentimiento de inseguridad
juridica y de posibles arbitrariedades, se propone una solucién de lege ferenda,
atribuyendo exclusivamente al legislador la competencia para seleccionar y elaborar
tipos penales especificos de delitos impropios de omision, definiendo de forma clara,
precisa y sin lagunas las conductas omisivas relevantes para el Derecho Penal. Sélo
a través de ese procedimiento se hara respetar el postulado de la estricta legalidad,
alejandose asi la posibilidad de equiparar la comision omisiva con la provocacion
activa de resultados lesivos fuera de los casos en que tal equiparacion esté
autorizada y estipulada expresamente en el ordenamiento juridico-penal. Por lo tanto
refutamos la tesis sostenida por algunos penalistas acerca de la imposibilidad natural
de agotarse en tipos penales todos los casos de conductas impropias de omision, de
modo que tenemos que doblarnos frente a las terribles e inadmisibles amenazas a la
legalidad que se derivan de la estructura legislativa actualmente seguida. Es el caso

de Rodriguez Mourullo, que en su rico estudio sobre los delitos omisivos alega que

155 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Panorama Atual da Problemética da Omiss&o. p. 34.
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por la propia naturaleza de las cosas parece impracticable la expresa
tipificacion legal de todos los posibles y eventuales supuestos de comision
por omisién que, desde el punto de vista de la justicia material, pueden
presentarse merecedores de una equiparacion a la comisién activa.'*®

Osamos discordar del eminente penalista espafol, pues como destaco muy
acertadamente Zaffaroni, “se eventualmente se deixa algum vazio de punibilidade
importante, ali estaria o legislador para remedia-lo, mas nao é toleravel que, para
prevenir esta eventualidade, os limites da proibicdo penalmente relevante figuem
liberados a valoracdes subjetivas altamente duvidosas™’.

Con la misma preocupaciéon, Juarez Tavares dij6é que “a solucdo mais
coerente com a exigéncia do principio da legalidade, embora ndo exaustiva e nem
perfeita, seria a previsdo, na Parte Especial do Cddigo Penal, dos delitos que

comportassem puni¢do pela omissdo™*.

Constituiria una ingenuidad juridica aceptar la idea de que con la simple
introduccidon de una norma penal de caracter genérico, indicando de forma vaga las
situaciones en que las personas estan obligadas a actuar para impedir hechos
dafiosos, seria suficiente para suprimir las objeciones de naturaleza politico-juridicas
sostenidas en este trabajo. Tal sistematica representa una evidente limitacion al
principio de legalidad, pues los delitos impropios de omision seguirian siendo
regulados por tipos extremadamente abiertos, con una determinacién legal
meramente parcial, necesitando, pues, de una amplia y poderosa integracion

judicial, posibilitando, de ese modo, valoraciones subjetivas altamente dudosas.

Pero mientras no se cambie el cadtico sistema legislativo acerca de esa
modalidad de conducta, con el fin de dotarla de las garantias fundamentales, lo que
desgraciadamente acarrea que tengamos que soportar esa regla excesivamente
flexible, se recomienda que, por lo menos, los intérpretes, seguidores de un Derecho

Penal minimo y celoso de la dignidad humana, utilizen de forma cabal en sus

156
157
158

MOURULLO, Gonzalo Rodriguez. La Omision de Socorro en el Codigo Penal ..., p. 88.
ZAFFARONI, Eugenio Raul. Panorama Atual da Problematica da Omisséo. p. 37.

TAVARES, Juarez. As controvérsias em torno dos crimes omissivos . Rio de Janeiro: Instituto
Latino-Americano de Cooperacao Penal, 1996. p. 70.
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operaciones juridicas mecanismos hermenéuticos extremadamente restrictivos en el
tratamiento de los delitos impropios de omision, a fin de no comprometer ain mas
las finalidades y los principios basicos del Derecho Penal visto bajo el foco

garantista.

2.8.5.3 El Delito Continuado y el Principio de Taxatividad

Otra situacion de infraccion al postulado del principio de la certidumbre en la
legislacién penal brasilefia esta, en nuestro entendimiento, en el tratamiento del
delito continuado. La expresion “delito continuado” (“concursus continuatus”), para
los alemanes “fortgesetzte Verbrechen”, representa, conforme ensefia el penalista
italiano Giuseppe Maggiore, “una pluralidad de acciones (0 de omisiones) y de

violaciones, que constituyen por si mismas otros tantos delitos distintos y perfectos,

1159

unificados por la ley en vista de la identidad del designio delictivo

En la legislacion penal brasilefia, esa modalidad de concurso de delitos tiene
sus presupuestos regulados en el art. 71 del Cédigo Penal, en los siguientes

términos:

guando o agente, mediante mais de uma acdo ou omisséo, pratica dois ou
mais crimes da mesma espécie e, pelas condigbes de tempo, lugar, maneira
de execucgdo e outras semelhantes, devem os subsequentes ser havidos
como continuagdo do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um s6 dos crimes,
se idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso,
de um sexto a dois tercos. Paragrafo Unico. Nos crimes dolosos, contra
vitimas diferentes, cometidos com violéncia ou grave ameaca a pessoa,
podera o juiz, considerando a culpabilidade, os antecedentes, a conduta
social e a personalidade do agente, bem como os motivos e as
circunstancias, aumentar a pena de um s6 dos crimes, se idénticas, ou a
mais grave, se diversas, até o triplo, observadas as regras do paragrafo
unico do art. 70 e do art. 75 deste Cadigo.

¥ MAGGIORE, Giuseppe. Derecho Penal . El Delito. La Pena. Medidas de Seguridad y Sanciones
Civiles. Bogota: Temis, 1954. V. Il. p. 172.
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Referido instituto, comparado con la modalidad similar del concurso material
de delitos, prevé un sistema punitivo considerablemente més benéfico para sujeto.
En el caso del delito continuado, el autor comete varias infracciones penales
mediante dos 0 mas conductas realizadas en las mismas condiciones de tiempo,
lugar, modo de ejecucién y otras semejantes, debiendo el juez, una vez constatando
la presencia de estos requisitos en el caso concreto, utilizar la técnica de
exasperacion. A traves de ella el magistrado tendrd como base de calculo una sola
pena, correspondiente al delito mas grave que, sin embargo, sufrird un aumento en
razon de la incidencia de la elevacién sancionatoria, proporcional al nimero de
infracciones penales cometidas por el sujeto, de modo que permita la punicién de los

demas hechos que componen el concurso.

Se observa que en el caso del concurso material, regulado en el art. 69 del
Caodigo Penal brasilefio, también conocido como concurso real o de pluralidad
material de tipos, el autor ejecuta igualmente varias conductas que provocan
diversos resultados tipicos. Pero, al contrario que en el delito continuado, el cual
acoge el sistema de la exasperacion, se verifica aqui la adopcién del principio del
cumulo material, segun el cual las penas correspondientes a las diversas

infracciones penales cometidas deben ser sumadas por el juez.

Sobre las relaciones entre el delito continuado y el concurso material, José
Salgado Martins afirmé que el primero representa “uma espécie de concurso
material homogéneo: os varios delitos cometidos, em momentos sucessivos, todos
lesando 0 mesmo bem juridico, sdo considerados por uma fictio iuris como um so6

11160

delito Realmente, en cuanto a la naturaleza juridica del instituto del delito
continuado prevalece, tanto en la doctrina nacional como en la extranjera, la
orientacion sostenida inicialmente por Francesco Carrara, conocida como teoria de
la ficcion juridica o de la unidad ficticia limitada. De acuerdo con ella, en el presente
caso existen facticamente varios ilicitos cometidos por el sujeto, pero, por una
creacion juridica, basada en algunos presupuestos, son tratados como si fuera una

sola infraccion penal. Destacé Carrara que

10 SALGADO MARTINS, José. Direito Penal . Sdo Paulo: Saraiva, 1974. Introducdo e Parte Geral.
p. 264.
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para que exista la figura de varios delitos es necesaria la existencia de
varias acciones, cada una de las cuales debe representar por si misma una
ofensa a la ley. Ahora bien, dada esa pluralidad de acciones, el rigor de los
principios exigia que ellas se imputaran a su autor como otros tantos titulos
delictivos distintos; pero como ello conducia, por consecuencia légica
inevitable, a una suma de penas que podia ser exorbitante, los practicos
introdujeron la doctrina de la continuacién, que tiene el benigno fin de
considerar los diversos delitos como un solo delito continuado, con el objeto
de aplicarles una imputacion global, mas grave que la atribuible al delito
Unico, pero nunca equivalente a la suma que resulta de la acumulacion de
las imputaciones correspondientes a cada infraccion.'®*

Pero lo que importa demostrar en este momento son las incompatibilidades
de los presupuestos que dan cuerpo al delito continuado con el paradigma de la
estricta legalidad que debe orientar las reglas del Derecho Penal. Sin embargo, por
representar una violacién del principio constitucional de irretroactividad de la “lex
gravior” no se puede dejar de apuntar brevemente nuestro rechazo a la posicion que
se consolidé recientemente en el Supremo Tribunal Federal brasilefio, exteriorizada
en la Sumula 711, al disciplinar que “a lei penal mais grave aplica-se ao crime
continuado ou ao crime permanente, se a sua vigéncia € anterior a cessacdo da
continuidade ou da permanéncia”. La mencionada orientacion ya venia siendo

y
Odin do Brasil Americano, para quien, “se 0 primeiro crime comecou na vigéncia de

adoptada desde hace varios afios en la doctrina, entre otros por Anibal Bruno'

uma lei e sobrevieram outros apds a vigéncia de nova lei, sob a influéncia desta
deverédo ser punidos, desprezada a série dos que se cometeram antes pois, apesar
de ndo fazer a lei referéncia ao “designio”, ainda o elemento subjetivo esta

presidindo os fatos™®

. Entendemos que el delito continuado, al consistir en una
ficcion juridica con una funcion benevolente, debe tener en la primera infraccion
penal cometida por el sujeto, y que constituye el hecho ilicito propulsor de la cadena
delictiva, el elemento central para la fijacion del tiempo del delito, es decir, debe
considerarse como hito a ser utilizado para la aplicacion de la regla del “tempus regit
actum”, que solamente dejara de prevalecer en caso de surgir una ley posterior mas

benévola reglamentando la materia. De acuerdo con Paulo José da Costa Juanior “é

1 CARRARA, Francesco. Programa de Derecho Criminal . Bogota: Temis, 1996. Parte General. V.

l. p. 347-348.

162 BRUNO, Anibal. Direito Penal . Tomo I, p. 266.

163 AMERICANO, Odin I. do Brasil. Manual de Direito Penal . Sao Paulo: Saraiva, 1985. Parte Geral.
v. 1. p. 53-54.
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esta, sem sombra de davida, a Unica posi¢do aceitavel, diante do jus positum e da
Magna Carta. A lex mitior, no confronto das leis penais, havera de prevalecer
sempre, em nome do favor libertatis™®. Ya Luiz Flavio Gomes, adoptando directriz
conciliadora, al comentar el contenido de la Sumula 711 del Supremo Tribunal

Federal, explicd que

essa posicdo ndo parece a mais acertada (alias, é inconstitucional). O
correto é o juiz fazer o devido aumento em relacdo aos crimes anteriores a
lei nova assim como o decorrente da lei nova, buscando-se a média
(principio da proporcionalidade). O aumento itermediario é correto.'®®

En el Derecho Penal espafiol, el instituto del delito continuado, el cual
aparecio por vez primera como una creacion judicial que fue amparada por el
Derecho positivo con la Reforma de 1983, esta actualmente regulado expresamente
en el art. 74 del Cédigo Penal, reformado por la Ley Organica 15/2003. Mencionado

dispositivo legal contiene la siguiente redaccion:

1- No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el que, en ejecucion de
un plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasion, realice una
pluralidad de acciones u omisiones que ofendan a uno o varios sujetos e
infrinjan el mismo precepto penal o preceptos de igual o semejante
naturaleza, sera castigado como autor de un delito o falta continuados con
la pena sefialada para la infraccion mas grave, que se impondra en su mitad
superior, pudiendo llegar hasta la mitad inferior de la pena superior en
grado. 2- Si se trata de infracciones contra el patrimonio, se impondra la
pena teniendo en cuenta el perjuicio total causado. En estas infracciones el
Juez o Tribunal impondra, motivadamente, la pena superior en uno o dos
grados, en la extensién que estime conveniente, si el hecho revistiere
notoria gravedad y hubiere perjudicado a una generalidad de personas. 3-
Quedan exceptuadas de lo establecido en los apartados anteriores las
ofensas a bienes eminentemente personales, salvo las constitutivas de
infracciones contra el honor y la libertad e indemnidad sexuales que afecten
al mismo sujeto pasivo. En estos casos, se atendera a la naturaleza del
hecho y del precepto infringido para aplicar o no la continuidad delictiva.

164 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Comentéarios ao Cédigo Penal ..., p. 12.
165 GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal . Teoria Constitucionalista do Delito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. Parte Geral. p. 301-302.
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Analizando el mencionado contenido normativo correspondiente al delito
continuado en la legislacion penal espafiola, también se encuentran problemas en la
precision de la forma de redaccion. En ese sentido, subrayan Manuel Cobo del Rosal

y Manuel Quintanar Diez:

Lo cierto es que en relacidén con este instituto la mejor doctrina se ha
producido de forma sumamente critica. La configuracién legal no cumple
adecuadamente con las exigencias de taxatividad y certeza. Las razones de
politica criminal que determinaron su nacimiento consistentes en la evitacién
del cruel régimen penolégico, especialmente, impedir la pena de muerte,
entonces aplicable a la pluralidad de infracciones, ya no subsisten, pues la
punicién del concurso obedece a criterios de mayor moderacion y porque el
delito continuado ha dejado de ser la institucion pietista que fue en sus
origenes. Incluso en feliz expresién de la mencionada doctrina hoy la figura
constituye una especie de indeseable ruleta punitiva que puede ser utilizada
tanto para agravar la pena como para dulcificarla sin que puedan
establecerse criterios generales y objetivos de interpretacion.*®®

De la lectura del art. 71 del CAdigo Penal brasilefio observamos que para que
se pueda aceptar la continuidad delictiva en las conductas emprendidas por el
sujeto, de modo que no incida en el tratamiento punitivo mas exacerbado del
concurso material, hay necesidad de comprobacién de algunos requisitos de orden
objetivo y, segun parte de la doctrina, también de naturaleza subjetiva, habiendo en
relacion al tema fuertes controversias juridicas. A proposito, afirma Antonio Quintano

Ripollés que

la maxima dificultad tedrica y practica en materia de concurso de delitos se
ofrece, sin duda, en torno a los llamados continuados, donde puede decirse
qgue todo es discutido y discutible, desde su gestacion historica hasta la
propiedad del nombre, y sobre todo, lo tocante a su naturaleza y
requisitos.®’

El primer presupuesto contemplado en la ley penal es la necesidad de que el

sujeto cometa una pluralidad de conductas, comisivas u omisivas, cometiendo dos o

¢ cOBO DEL ROSAL, Manuel; QUINTANAR DIEZ, Manuel. Instituciones de Derecho penal
espafiol . Madrid: CESEJ, 2004. Parte General. p. 254-255.

7 RIPOLLES, Antonio Quintano. Compendio de Derecho Penal . Madrid: Revista de Derecho
Privado, 1958. v. |, p. 404.
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mas delitos de la misma especie. Y surge la duda inicial en cuanto al significado
preciso de la expresion “delitos de la misma especie”. ¢ Serian solamente los delitos
qgue estan insertados en el mismo articulo de la ley penal o se admitirian también en
el concepto aquellos delitos que, a pesar de no constar en el mismo enunciado legal,
poseen caracteres objetivos y subjetivos comunes, ofendiendo el mismo objeto

juridico?

La respuesta no se presenta univoca en la literatura juridico-penal nacional y
extranjera, lo que provoca decisiones judiciales en diferentes direcciones. Para

Anibal Bruno

cada agdo deve fundamentalmente constituir a realizacao punivel do mesmo
tipo legal, isto é, essas acOes repetidas devem representar dois ou mais
crimes da mesma espécie, podendo reunir-se a forma consumada com a
tentativa, a forma simples com a aqravada. Os bens juridicos ofendidos
podem ter o mesmo ou diverso titular.™®®

En la misma linea se encuentra Miguel Reale Junior, cuando afirma que para
que haya la continuidad delictiva es imprescindible la repeticion de acciones
homogéneas, 0 sea, “que 0s crimes surjam da mesma espécie, ou seja, atinjam o
mesmo bem juridico e se enquadrem no mesmo tipo penal, independentemente de
circunstancias que qualificam ou privilegiem. A identidade juridico-penal decorre dos

1169

fatos se adequarem ao tipo fundamental, em seus elementos essenciais™. En la
jurisprudencia viene prevaleciendo esa orientacion mas conservadora y limitada del
concepto de delitos de la misma especie, habiendo varias decisiones de los
tribunales superiores negando la continuidad delictiva frente a tipos penales
incriminatorios solo semejantes, asi como entre delitos dolosos y culposos. Ya
decidié, por ejemplo, el Supremo Tribunal Federal que “ndo é admissivel
continuidade entre roubo e furto. Firmou o STF, em sessao plenaria de 21.5.1980,
gue ndo se configura o crime continuado quando ha roubo e furto, porque esses

delitos, embora da mesma natureza, ndo sdo, entretanto, da mesma espécie™”.

18 BRUNO, Anibal. Direito Penal . Tomo II, p. 680-681.

19 REALE JUNIOR, Miguel. Instituicbes de Direito Penal . Rio de Janeiro: Forense, 2003. Parte
Geral. v. Il. p. 116.

9 HC n. 70.360-7, 2" Turma, Relator Ministro Néri da Silveira, 17.8.93.
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Siguiendo la misma linea de razonamiento, el Superior Tribunal de Justicia declard
en una decision que “estupro e atentado violento ao pudor sdo crimes, embora de

mesmo género, de espécies diversas, ndo se estabelecendo entre eles a

continuidade delitiva, ainda que praticados contra a mesma vitima™™.

Pero, generalmente, la hermenéutica sobre el tema viene manifestandose en
la doctrina penal nacional de forma mas liberal, ampliando el contenido del elemento
del tipo analizado, entendiendo algunos penalistas como José Frederico Marques
gue el hecho de que la ley exiga, para la configuracidon del instituto, que los delitos
sean de la misma especie, “isto ndo significa que todos os delitos praticados devam

9172

enquadrar-se no mesmo artigo da lei penal™’. En la misma linea de pensamiento,

pero presentando una fundamentacibn méas técnica, se encuentra Fernando de

Almeida Pedroso, para quien los

crimes da mesma espécie, sem embargo de julgados e manifestacdes
doutrindrias em contrario, ndo sdo somente 0os que se abrigam sob o
mesmo dispositivo legal violado, id est, os que afrontam um mesmo tipo
legal delitivo. Quisesse a lei restringir a continuidade apenas a esta
situacao, teria feito emprego da locucao crimes idénticos, em detrimento da
de crimes da mesma espécie, e ndo faria alusdo a possivel
heterogeneidade, determinando que, ndo sendo iguais ou idénticas as
sang0es, que se aplique a mais grave, com a exasperacao cabivel (art. 71).
De tal arte, crimes da mesma espécie sdo aqueles que, possam embora
ndo violar o mesmo preceito, faltando-lhes entdo a unidade de regra
preceptiva, ofendem contudo o mesmo bem juridico penalmente tutelado e
guardam peculiaridades semelhantes relativas a maneira de execugao
bésica, assemelhando-se, aduziu Manoel Pedro Pimentel, nos seus
aspectos objetivos e subjetivos.'”

Con base en esa directriz mas liberal, Celso Delmanto, Roberto Delmanto,

Roberto Delmanto Junior y Fabio M. de Almeida Delmanto*™

, presentan sentencias
admitiendo la continuidad delictiva, incluyendo los crimenes de violacion y atentado

violento al pudor (STF, RT 585/425); robo y secuestro (TJSP, RT 599/300); robo y

1 3T7J, RESP 17857/SP, 5 Turma, Relator Ministro Cid Flaquer Scartezzini, DJU 17.8.92, p. 12507.

2 FREDERICO MARQUES, José. Curso de Direito Penal . Da Infracdo Penal. S&o Paulo: Saraiva,
1956. v. Il, p. 355.

”* PEDROSO, Fernando de Almeida. Direito Penal . Estrutura Crime. Sdo Paulo: Universitaria de
Direito, 1993. Parte Geral. p. 593-594.

"* DELMANTO, Celso; DELMANTO, Roberto; DELMANTO JUNIOR, Roberto; DELMANTO, Fébio M.
de Almeida. Cadigo Penal Comentado . Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 136-137.
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extorsion (STF, RE 88.308, DJU 19.4.79, p. 3066); robo y hurto (STF, mv — RTJ
96/219); calumnia y difamacion (TJSP, RT 545/344); latrocinio y robo (RT 656/288);

etc.

A través de esa exposicidon inicial ya se puede ver cuan divergente es la
estruturacion del delito continuado. No obstante entendemos que, en la medida en
que la ley no establece, como deberia, un criterio preciso acerca de la definicién de
“delitos de la misma especie”, estamos evidentemente obligados a seguir la
orientacién mas flexible, ampliando su campo de actuacién. Ratificamos plenamente
las acertadas consideraciones de Ney Fayet Junior, el cual en su actualizado estudio

sobre la continuidad delictiva destaca que su razén de existir

esta visceralmente relacionada a uma questdo de politica criminal, tendo
sido o instituto criado exatamente para beneficiar o delinqliente. Ndo ha,
assim, neste aspecto, razdo em se dificultar a aplicacdo da regra do crime
continuado, a partir de restritivo alcance interpretativo aos elementos
configuradores deste instituto.*”

Realmente se tiene noticia de que el origen del delito continuado esta
vinculado a los trabajos de los juristas italianos, comentadores y practicos,
destacandose los nombres de Bartolo de Sassoferrato, Baldo de Ubaldis, Julio Claro
y Prospero Farinaccio durante el periodo de la Edad Media. Esta figura surgio con la
finalidad, segun informa Giulio Battaglini, “de mitigar o rigor excessivo da pena em
gue o culpado incorreria por uma pluralidade de maleficios tendentes, como se dizia
ad eundem finem (confronta-se a mesma solucdo dada pelos moralistas para o
pecado)™”. Se dirigia en su nacimiento fundamentalmente a los sujetos que habian
cometido tres hurtos, con la finalidad de liberarles de la ejecucion de la pena de
muerte. Pero recuerda Roque de Brito Alves que fue Feuerbach quien “introduziu-o
na codificacdo penal moderna, ao incluir o crime continuado no célebre Cddigo

Penal da Baviera, de 1813™"".

> EAYET JUNIOR, Ney. Do Crime Continuado . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 110.

17® BATTAGLINI, Giulio. Teoria da Infracdo Criminal . Coimbra: Coimbra Editora Limitada, 1961. p.
508.

" BRITO ALVES, Roque de. Direito Penal . Recife: Labograf, 1976. Parte Geral. v. |. p. 547.
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Con todo, las incertidumbres en cuanto a los requisitos del delito continuado
no terminan aqui, pues la ley penal brasilefia exige todavia para su configuracion
gue haya una conexion temporal y que haya semejanza de lugar y de modus
operandi entre las varias conductas cometidas por el agente.

En cuanto a la conexion temporal, una vez que la ley no establecio de forma
exacta cual es el lapso temporal maximo que debe existir entre una accién y otra,
para que se acepte la continuidad delictiva permite que se deje al entero arbitrio de
la doctrina y de la jurisprudencia la fijacién de su entendimiento, habiendo incluso
decisiones judiciales que defienden la tesis de que referido dato no es esencial para
la existencia del instituto. Haciendo un analisis critico sobre ese requisito, Luiz Régis

Prado y Cezar Roberto Bitencourt dicen que

na auséncia de critérios, tem-se cometido os maiores absurdos juridicos na
jurisprudéncia patria, chegando alguns acérdaos, descriteriosamente a
admitir a continuidade de crimes com intervalos de seis, dez e até 12
meses. Cabe indagar: sobraria 0 que para o concurso material?.*"®

No podemos aceptar ese tipo de técnica legislativa que deja enteramente al
criterio de todo poderoso juzgador la decision de si la pluralidad de conductas ilicitas
que estd evaluando sera calificada como concurso material, con un tratamiento
penal mas perjudicial para el agente, o si por el contrario se encuentra aquél en
buena voluntad con el reo, a fin de visualizar, en caso concreto, el delito continuado,
lo que le va a proporcionar al autor un resultado mas favorable. Con cierto grado de

ironia, Alvaro Mayrink da Costa asevero que

a questdo do fator temporal (condicdo de tempo) é polémica em nossos
tribunais variando em bandas (prazos minimos e maximos de tempo) para o
processo de unificacdo de penas de acordo com a época de exigéncia da
‘opinido publica’ do maior ou menor sociedade no tratamento dos apenados.
Nos tribunais paulistas e no STF o lapso temporal é de 30 dias entre os
crimes cometidos.*”

8 REGIS PRADO, Luiz; BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 344.
179 MAYRINK DA COSTA, Alvaro. Direito Penal . Rio de Janeiro: Forense, 1998. Parte Geral. v. |.,
Tomo lll. p. 1639.
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La situacion de falta de respeto al principio de taxatividad no es diferente en
relacion al elemento del tipo de la “semejanza de lugar”, también de naturaleza
demasiado abierta, permitiendo igualmente una ilimitada exégesis judicial, dejando
de ese modo una total incertidumbre sobre su significado, extension e importancia
para la constitucion del instituto. Debido a ello, algunos autores como Basileu Garcia
llegan incluso a decir que “a unidade de lugar ndo deve ser considerada essencial,
nem o texto a menciona, porque apenas determina que se tenham em vista as
condicGes ‘de lugar™®. Presentando cierta preocupacion e indignacién en cuanto a
la técnica legislativa empleada por el legislador en el reglamento del delito
continuado, especialmente en cuanto a la necesidad de la “semejanza de lugar”, Ney
Fayet Junior dij6 que hay “verdadeiramente uma anarquia de conceitos e

interpretacdes™®. Segun él

nem ao menos se pode, neste particular, estabelecer, com seguranca, a
existéncia de um segmento que se apresente como majoritario, com forca
atrativa. Ao que nos transparece, as diferentes posi¢cbes séo,
constantemente, alimentadas com novas decisdes (muitas vezes valendo-se
a jurisprudéncia de expressfes inéditas: ‘linha reta entre as cidades’,
‘ligagdo direta entre as cidades’, ‘cidades geograficamente proximas’,
‘mesma regido geografica’, ‘ligadas as cidades por rodovias de cémodo,
facili e rapido acesso’, etc.), que tornam movedico 0 terreno
jurisprudencial .*®?

Por fin, el tépico que origina las méas fuertes divergencias doctrinales y
jurisprudenciales hace referencia a la necesidad o no de un elemento subjetivo
unitario del sujeto, es decir, una unidad de intencion vinculando todas las acciones
delictivas en continuacion, como forma de estructuracion del instituto, existiendo en
la dogmatica juridico-penal tres orientaciones sobre el tema: la teoria subjetiva, la

teoria objetiva y la teoria subjetivo-objetiva.

Para la teoria subjetiva, el elemento primordial para la configuracién del delito
continuado seria la unidad de fin, 0 sea, un mismo elemento animico presente en las

distintas infracciones penales cometidas por el agente, quedando en un plano

% GARCIA, Basileu. Op. cit., Tomo II, p. 511.
8L EAYET JUNIOR, Ney. Op. cit., p. 114.
182 |dem, ibidem.
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secundario el valor de los requisitos externos de naturaleza objetiva. Esta
concepcion predomina fundamentalmente en la doctrina italiana, siendo defendida,
entre otros, por Francesco Carnelutti, para quien, “lo que, no obstante la pluralidad
de las acciones ademas de los eventos, unifica el delito, es la unidad del fin; por
tanto, también la figura de la continuacion es uno de los datos en que se muestra la
importancia juridica del fin™®. Asi, asevera el maestro italiano “mientras la
unificacion de varios delitos en la acumulacion tiene una razon fisica, que esta en la
unidad de la accion, la unificacién de varios delitos en la continuacion se debe a una
razén econdmica, concretada en la unidad del fin"'*. A pesar de las celebridades
gue adoptan esa directriz, entendemos no obstante que no es la mas recomendable
debido a la total incapacidad de verificar con seguridad la definicion de ese elemento
psicolégico, quedando, de ese modo, en la pratica, en la medicidbn puramente
intuitiva del juzgador, lo que, no se puede negar, lesiona el principio de certidumbre
en el Derecho Penal.

En cuanto a la teoria objetiva, defendida por algunos penalistas germanos, se
excluyen del listado de los elementos configuradores del delito continuado datos de
naturaleza subjetiva, despreciando la unidad de designios, debiéndose observar
para su estructuracion unicamente factores de homogeneidad objetiva. Destaca

Mezger que

Nnos unimos a la tesis objetiva, aunque reconozcamos que las caracteristicas
del delito continuado no son susceptibles de ser fijadas de manera
esquematica, sino que mas bien la decision ultima corresponde al razonable
arbitrio, teniendo en cuenta la conexion material de las diversas acciones en
el caso concreto'®.

Feuerbach, elaborador inicial de la construccidn objetivista, hizo insertar sus

lineas en el art. 100 “in verbis” del Cédigo Penal para el Reino de Baviera, de autoria

18 CARNELUTTI, Francesco. Lecciones de Derecho Penal . El Delito. Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa-Ameérica, 1952. p. 259-260.

%% |dem, ibidem.

%5 MEZGER, Edmundo. Tratado de Derecho Penal . Madrid: Revista de Derecho Privado, 1949.
Tomo I, p. 358.
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suya, promulgado por el Rey Maximiliano José, en Munich, en 1813, en los

siguientes términos:

cometiéndose varias veces un delito contra el mismo objeto o contra la
misma persona se computan las sucesivas acciones del delito a un mismo
hecho, aunque para la cuantificacién de la pena se consideraran como
circunstancia agravante bajo las limitaciones del art. 95. Cuando un criminal
haya cometido con una misma accién y al mismo tiempo varios crimines, se
aplicara sélo la pena de la infraccibn mas grave, sin perjuicio de lo dispuesto
en el art. 95, n. 11.*%

Pero también esta la teoria subjetiva-objetiva, que parece ser la mas seguida,
tanto por la doctrina nacional como por la extranjera, en la cual el delito continuado
se presenta de una forma hibrida, estando compuesto de un elemento subjetivo,
representado por la unidad de propdsito criminal, con el sujeto teniendo la idea
previa de todos los procedimentos que efectivara en el acto delictivo o, como
prefieren los penalistas alemanes, imbuido de un dolo unitario o de conjunto, pero
asociado también a una faz externa, en donde se encuentran los datos objetivos, los
cuales deben necesariamente ostentar aspectos similares. Observando esa directriz,
Wilhelm Sauer conceptua el delito continuado en el sentido de “una pluralidad de
acciones naturales iguales, ligadas en una unidad de delito por la unidad de

1187

culpabilidad e injusto En el Derecho Penal positivo brasilefio, Anibal Bruno
entiende que el instituto se direcciond hacia el prisma objetivo, aceptando este autor
no obstante consideraciones de lege ferenda, defendiendo la tesis de que el delito
continuado “é um s6 e o que lhe atribui o indiscutivel carater unitario €, junto ao
vinculo material que prende a sua realizacdo objetiva, a unidade do elemento
psiquico. E essa unidade psicologica natural que serve de apdio a unidade
juridica™*®.

Tiene razén el ilustre penalista brasilefio, pues mediante una interpretacion
literal del art. 71 del Cdédigo Penal se constata nitidamente como fue adoptada una

concepcion esencialmente objetiva, no estando entre sus elementos ni siquiera uno

1% FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Op. cit., p. 410.
87 SAUER, Guilhermo. Op. cit., p. 346.
188 BRUNO, Anibal. Direito Penal . Tomo II, p. 678-679.
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de connotacién subjetiva para consustanciar la continuidad delictiva. Sin embargo,
en nuestro pensamiento, en caso de que el magistrado exija la presencia del “dolo
unitario”, ademas de los requisitos de orden objetivo, para la concesion de ese
beneficio dicho procedimiento estaria infringiendo el principio de legalidad, pues el
referido elemento animico no consta expresamente en la norma penal mencionada

supra.

En opinion de Paulo José da Costa Junior, la observancia de la unidad de
propésito se justifica

mesmo porque, exemplificando o preceito normativo as condi¢des objetivas
das quais sera deduzida a continuidade criminosa, enunciou aquelas “de
tempo, lugar, maneira de execucéo e outras semelhantes”, podendo nestas
estar abrangidas as condicGes de natureza subjetiva como a unidade de
resolucdo.'®

No ratificamos las palabras del respetado penalista, pues esas otras
condiciones semejantes deben ser analizadas de conformidad con los demas
elementos que el legislador opté por insertar en la norma, es decir, aquellos
elementos que ostentasen las mismas caracteristicas de naturaleza meramente
objetiva, descartandose cualquier tipo de connotacion subjetiva. Si ya no bastasen
los elementos objetivos extremadamente indeterminados, el afiadido del requisito de
naturaleza subjetiva daria lugar a que aumentasen mas las arbitrariedades judiciales
en la apreciacion del instituto, disminuyendo las posibilidades de su aplicacion en los
casos concretos. Ademas de eso, semejante concepcion conduciria, subraya Ernst
von Beling, injustificadamente “en los hechos culposos, a un tratamiento
relativamente mas estricto que en los dolosos, pues en ellos la posibilidad de una

11190

unidad de hecho quedaria absolutamente excluida

18 cOSTA JUNIOR, Paulo José da. Comentarios ao Codigo Penal ..., p. 366.
1% BE| ING, Ernst. Esquema de Derecho Penal, La Doctrina del Delito-Ti po. Buenos Aires:
Editorial Depalma, 1944. p. 170.
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Entendemos que cabe perfectamente la verificacion de la continuidad delictiva
a través de varias conductas culposas, por ejemplo, en las situaciones descritas por

Vincenzo Manzini,

del automovilista que, corriendo de noche imprudentemente, embistiese sin
darse cuenta de ello a una persona, y poco después, persistiendo en el
mismo hecho contrario a la policia, atropellase a otra; o del cocinero de
fonda que emplease en varias ocasiones un recipiente de cobre mal
estafiado, repitiendo el mismo hecho culposo, y ocasionase asi el
envenamiento de varios clientes.™*

Pero para que todo eso ocurra es imprescindible la exclusién del coeficiente
de naturaleza subjetiva de la composicion del instituto, pues, en caso contrario,
advierte Von Liszt, “en esta cuestion se desconece que el delito culposo permite

también la comision continuada™®.

Por lo tanto, delante de la indeterminacion de la ley debemos seguir una linea
hermenéutica dirigida a proporcionar el maximo de beneficio al agente infractor,
observando en la presente hipétesis solamente los requisitos objetivos para que se
pueda manifestar la continuidad delictiva, facilitando asi una cierta atenuacion del
nefasto Derecho Penal visto bajo la Optica puramente represiva, restringiendo,

siempre que sea posible, el empleo del concurso material de delitos.

Para concluir, somos partidarios de una modificacion estructural de la regla
legislativa del delito continuado, de modo que se pueda superar de una vez por
todas las varias dificultades de fijarse una definicién precisa del instituto, lo que
genera, como hemos visto, tantas divergencias doctrinales y jurisprudenciales.
Siguiendo la orientacion del fundamental principio de legalidad, se propone de lege
ferenda la necesidad de mencionar en la norma penal requisitos objetivos mas

claros, perceptibles y determinados, pues sélo asi se estarian asegurando mas

91 MANZINI, Vincenzo. Tratado de Derecho Penal . Buenos Aires: Ediar, 1949. Tomo lIl. Primera
Parte. Teorias Generales, v. lll., p. 453.
192 \VON LISZT, Franz. Tratado de Derecho Penal . Madrid: Reus, 1929. Tomo Tercero, p. 151.
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garantias al ciudadano contra los albedrios del Estado en el campo punitivo,
modelando un recomendable Derecho Penal de matiz mas liberal.

De ese modo, no seguimos las ensefianzas de Manoel Pedro Pimentel, quien

en su magnifica obra sobre el tema, destaca que,

na impossibilidade de serem fixados critérios seguros para conceituar-se
exatamente os contornos da figura, deve a doutrina abrir mao das
exigéncias formais rigorosas, preferindo fixar dogmaticamente a idéia,
deixando ao legislador a tarefa de enunciar o Eostulado legal de maneira a
confererir ao aplicador da lei um certo arbitrio."*®

Reconocemos que la tarea del legislador de establecer de forma minuciosa
los contornos de la continuidad delictiva no es nada facil, pero es mejor arriesgar una
elaboracion en ese sentido que dejar en el puro sentimentalismo del juzgador la

concesion o no del beneficio.

2.8.5.4 Las Normas Penales en Blanco y el Principio de Taxatividad

Por fin, otra situacion de inconstitucionalidad por incompatibilidad con el
principio de la determinacion y de la separacién de poderes se da, segun nuestra
opinién, en el emplo amplio por el legislador de las normas penales en blanco
(“Blankettstrafgesetze”), también conocidas como “normas ciegas” (“blinde
Strafandrohungen”) y “normas abiertas” (“offene Strafgesetze”). Segun sefiala José

Maria Stampa Braun, constituye una

categoria elaborada por Binding, hoy cominmente aceptada, a propdsito de
ciertas situaciones dimanantes del régimen confederal del Imperio aleman,
en las cuales la ley general (Cédigo Penal del Reich) sélo disponia la
sancion correspondiente a un procepto genérico (precepto en blanco), cuya
determinacion concreta corria a cargo de las legislaciones de los Estados

19 PIMENTEL, Manoel Pedro. Do Crime Continuado . Sdo0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1969. p.
111-112.

144



(Codigo penal de Baden, por e€j.) o de las Ciudades (Landes —order
Ortspolizeibeh(jrde).194

Son normas penales incriminatorias incompletas, una vez que determinan con
precision Unicamente el precepto secundario, o0 sea, la sanctio juris, pero en el
precepto primario, en el cual se describe la conducta ilicita, poseen sin embargo
elementos de naturaleza vaga, imprecisa, necesitando de ese modo de otra horma,
reglamento o portaria que venga a aclarar, de modo que permita la necesaria
claridad para que puedan, mediante un proceso de aplicacion tipica mediata, ser
empleadas en los casos concretos. Por lo tanto, en la concepcion original de Karl
Binding, la cual se encuentra en su obra “Die Normen und ihre Ubertretung”, las
normas penales en blanco se caracterizan, aclara Stampa Braun, por dos aspectos

fundamentales:

1. En cuanto que solamente determinan, de manera concreta, la sancion
que corresponde a un precepto (prohibicion o mandato) no especificado en
las mismas, y 2. En cuanto que encomiendan, de manera expresa o tacita,
la elaboracion concreta de este Precepto a una autoridad distinta y de
categoria inferior a la que las dict6.™*

Pero con el desarrollo de la teoria de las normas en la Ciencia del Derecho
Penal, algunos penalistas posteriores a Binding ampliaron excesivamente el
concepto de las normas penales en blanco, generando algunas repercusiones en
algunos sectores de la teoria del delito, principalmente en lo que se refiere a las

cuestiones relativas al error en el Derecho Penal.
Mezger, por ejemplo, estructurd6 las normas penales en blanco en tres

categorias:

1. El complemento se halla contenido en la misma ley (...). 2. El
complemento se halla contenido en otra ley, pero emanada de la misma

1% sTAMPA BRAUN, Jose Maria. Introduccion a la Ciencia del Derecho Penal . Valladolid: Talleres
Graficos de Mifion, 1953. p. 30.

1% STAMPA BRAUN, Jose Maria. Op. cit., p. 31.
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instancia legislativa (...); 3. El complemento se halla contenido en otra ley,
pero emanada de otra instancia legislativa; éstas son las leyes penales en
blanco en sentido estricto.**®

Pero, fundamentalmente, es con relacion a la tercera modalidad, sugerida por
el renombrado penalista germano y que tuvo sus contornos iniciales a través de Karl
Binding, que discrepamos. En primer lugar por el hecho de que, conforme ya
sefialamos, la fuente de produccion del Derecho Penal, es decir, el 6rgano
encargado de elaborar las normas penales, en obediencia a la armoénica separacion
de poderes, es el Congreso Nacional, de acuerdo con lo que preceptia la Carta
Magna brasilefia en sus arts. 22, | y 48, de modo que la configuracion de un hecho
punible no puede estar vinculada a un acto normativo procedente de otra instancia
distinta a la del Parlamento Federal. De suerte que empezando por ese
razonamiento, todas las normas penales en blanco cuyos complementos que pasan
a integrar y dar vida a las mismas provienen de unos 6rganos a los que la
Constitucion Federal no atribuyé competencia para legislar en materia criminal, son
inconstitucionales, ya afecta al principio de separacion de poderes, base de un

Estado Democratico de Derecho.

Es lo que sucede por ejemplo con la Ley de Toxicos brasilefia (Ley 6368, de
21 de octubre de 1976), la cual en su Capitulo Ill presenta la incriminacion de varias
conductas que tienen como objeto material sustancias estupefacientes o que
determinen dependencia fisica y psiquica sin especificar de forma taxativa en sus
enunciados — lo que, por cierto, seria inviable — el elenco de esas sustancias. De ese
modo, la aclaracion de la infraccion penal se deja subordinada a las portarias
redactadas por el Ministerio de la Salud, 6rgano vinculado al Poder Ejecutivo y
competente para elaborar el elenco de sustancias estupefacientes o que causen
dependencia fisica y psiquica. Es lo que determina el art. 36 de la Ley 6368/76, en el

sentido de que

para os fins desta Lei serdo consideradas substancias entorpecentes ou
capazes de determinar dependéncia fisica ou psiquica aquelas que assim

1% MEZGER, Edmundo. Tratado de Derecho Penal , Tomo I, p. 397.

146



forem especificadas em lei ou relacionadas pelo Servico Nacional de
Fiscalizagdo da Medicina e Farmacia, do Ministério da Saude.

Debe sin embargo sefalarse que cuando estabamos estructurando este
capitulo del trabajo, el dia 23 de agosto de 2006 fue publicada la nueva Ley de
Toxicos (Ley 11.343/06), la cual revoca la citada Ley 6368/76 y la Ley 10.409, que
disciplina la parte procesal de estos delitos, teniendo determinado en su art. 74 un
plazo de “vacacio legis” de cuarenta y cinco dias para la entrada en vigor. Pero con
relacion a la materia aqui ya expuesta sobre la sistematica de las normas penales en
blanco, la nueva legislacion no ha traido alteraciones sustanciales, una vez que en
su art. 1°, parrafo unico, fijo la siguiente regla: “para fins desta Lei, consideram-se
como drogas as substancias ou os produtos capazes de causar dependéncia, assim
especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas periodicamente pelo

Poder Executivo da Unido”. Por su parte, el art. 66 afiade el siguiente aspecto:

para fins do disposto no paragrafo Unico do art. 1° desta Lei, até que seja
atualizada a terminologia da lista mencionada no preceito, denominam-se
drogas substancias entorpecentes, psicotrdpicas, precursoras e outras sob
controle especial, da Portaria SVS/MS n° 344, de 12 de maio de 1998.

Esa es una hipétesis, entre otras existentes en la legislacion brasilefia, que se
encuadra en la clasificacion propuesta por Mezger de la norma penal en blanco en

sentido estricto o propia con un nitido caracter inconstitucional.

En el Derecho Penal espafiol, con igual preocupacion por la necesaria
determinacion y precision del hecho punible en el tipo penal como exigencia
inherente al propio principio de legalidad, en su aspecto de la taxatividad, se
encuentra Jaime Peris Riera, autor que realiza objeciones a la practica diseminada
del recurso a las normas penales en blanco, y de forma muy particular en el
seguimiento correspondiente a los delitos contra el medio ambiente. Segun este

autor “por lo general se legisla en la materia de forma muy distinta, haciendo
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constantes remisiones a disposiciones de rango normativo inferior y, tal actitud, viola

lo dispuesto en los preceptos constitucionales”.*’

En el mismo sentido se posicionan Cobo del Rosal y Vives Anton

argumentando que

por medio de las leyes penales en blanco se deja a menudo la regulacion de
la materia penal al Gobierno que puede, a su antojo, establecer las
infracciones. Dicha técnica legislativa puede implicar una clara infraccion del
principio de legalidad, puesto que la reserva absoluta de Ley impide la
remisién normativa, siendo en principio contraria a la Constitucién. Esa
posible inconstitucionalidad no ha impedido que en las sucesivas reformas
se hayan deslizado también numerosas “leyes en blanco”, con habilitaciones
difusas en favor de normas dimanantes del Ejecutivo; pero debe dar lugar a
la depuracion de tales preceptos.198

Sin embargo, ademas de los fuertes argumentos dogmaticos ya suscitados, el
Tribunal Constitucional espafiol ha reconocido expresamente que el empleo de la
técnica de las leyes penales en blanco esta en armonia con las garantias originadas
del principio de legalidad, segun puede comprobarse, por ejemplo, en la lectura de la
STC 127/1990 y STC 120/1998. Para ello, el Tribunal Constitucional exige que se
cumplan algunos requisitos, consistentes, segun sefiala M2 Inmaculada Ramos

Tapia, en los siguientes aspectos:

a) que el reenvio normativo sea expreso y esté justificado en razén del bien
juridico protegido por la norma penal; b) que la ley, ademas de sefalar la
pena, contenga el nicleo esencial de la prohibicion; c) que sea satisfecha la
exigencia de certeza, en el sentido de que exista la suficiente concrecion
para que la conducta calificada como delictiva quede suficientemente
precisada con el complemento de la norma a la que la ley penal se
remite.'*®

De este modo, el Tribunal Constitucional espafiol entiende que, una vez

atendidas las condiciones indicadas, la reserva de ley que disciplina las

197 PERIS RIERA, Jaime. Delitos contra el Medio Ambiente . Valencia: Universidad de Valencia,
1984. p. 46. )
1% COBO DEL ROSAL, Manuel; VIVES ANTON, Tomas S. Op. cit., p. 152.

' RAMOS TAPIA, M? Inmaculada. Limites al poder punitivo del Estado. In: ZUGALDIA ESPINAR,
José Miguel; PEREZ ALONSO, Esteban J. (Coord.). Op. cit., p. 247-248.
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disposiciones penales no ahuyenta la posibilidad de que las mismas puedan hacer
remisiones a los reglamentos administrativos, como forma de complementar a la
norma penal en blanco, pero para ello tienen que estar subordinados y ser
originados de alguna ley. Esa determinacién se verifica, por ejemplo, en la ya
mencionada STC120/1998.

Un segundo argumento que podemos sostener en contra las normas penales
en blanco hace referencia a su propia esencia, es decir, a su inderteminacion. Es
cierto que, en algunos casos, el legislador, para atender las reclamaciones sociales,
tiene que construir tipos penales con una cierta vaguedad, siendo esto un “mal
necesario”. Pero no podemos aceptar que esa técnica sea irracional y abusiva, de
modo a extender casi de un modo absoluto el contenido de los tipos penales hacia
otros actos normativos, y mas aun a los derivados de otras fuentes distintas a las del

Congreso Nacional, lo que hara que sea mas repudiada la validez de la horma ciega.

El penalista chileno Enrique Cury, en un importante estudio sobre el tema,

destacando la evolucion del empleo de las normas penales en blanco, subraya que

la complejidad de la vida contemporanea, especialmente en los paises
desarrollados o en vias de serlo, trae aparejada la aparicion de regulaciones
complicadas en muchos campos de actividad, tales como el de las
relaciones econémicas internas, el mercado de los cambios internacionales,
el comercio exterior, el trafico motorizado, las comunicaciones, la salud
publica, las obligaciones tributarias, etc. Esta normativa es, ademas,
cambiante, porque en muchos aspectos depende de coyunturas
ocasionales que exigen adoptar decisiones temporales adecuadas a cada
una de ellas. Al mismo tiempo, se reconoce una creciente importancia de los
intereses sociales que resultan comprometidos por esas actividades v,
consiguientemente, una gravedad cada vez mayor a la infraccién de las
regulaciones juridicas respectivas. Como consecuencia de ello, en casi
todas las legislaciones se instauran tipos penales destinados a castigar
tales conductas cuando alcanzan niveles muy elevados de intolerabilidad
etico-social. Para la consagraciéon de estas figuras delictivas nuevas, las
leyes penales en blanco — en especial las que Mezger denomina “propias” —
constituyen una solucién muy cémoda. En efecto, la remisiéon a instancias
legislativas mas agiles, como los decretos supremos y otros actos
reglamentarios de la administracion, habilita para modificar facilmente la
prohibicién o el mandato a cuya infraccion se asocia la pena, de acuerdo
con las vicisitudes que experimentan los acontecimientos a que se refieren.
A eso contribuye, ademas, el que los drganos encargados de establecer
tales regulaciones generalmente tienen un caracter técnico y, por eso,
menos pluralista que los cuerpos legislativos formales, de manera que
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adoptan sus decisiones con mas celeridad que éstos, sin dejarse detener o
embarazar por consideraciones o compromisos politicos.200

Consideramos que referidos argumentos no legitiman la existencia de las
normas penales en blanco en sentido estricto o propias, de modo a admitir un
Derecho Penal de naturaleza autoritaria y de contenido indeterminado. Ademas de
eso, observa Andrei Zenkner Schmidt que, “admitindo-se a justificacdo das leis
penais em branco, com base na dinamicidade das relagcdes sociais, estaremos
avalizando a preguica do legislador em adequar seus editos as mutacdes sociais"*.

La ceguera absoluta de la norma tendria reflejos extremadamente negativos
sobre los miembros de la colectividad, los principales destinatarios del ordenamiento
juridico, haciendo que se creasen dificultades de comprensién del contenido
punitivo, disminuyendo el poder persuasivo de las leyes, debilitando asi el anhelado

efecto inhibitorio. Como advierte el también chileno Luis Cousifio Mac lver

el verdadero reparo que merecen esta en la incertidumbre en que dejan a
los habitantes sobre la licitud o ilicitud de sus actos, pues si bien estan
obligados a conocer la ley, en cambio no rige el mismo principio para las
reglamentaciones administrativas.”%?

2.8.5.5 La Importancia del Respeto al Principio de Taxatividad como Mecanismo de

Seguridad Juridica. Reflejos en la Teoria del delito

Se observa en todos estos tipos penales que presentamos aqui una evidente
falta de respeto al principio de taxatividad (“nullum crimen sine lege scripta et stricta”)
concerniente con la técnica a ser empleada para hacer la legislacion penal, pues de
ninguna manera ha habido la necesaria descripcion clara y precisa en la formulacion
de los contenidos de los respectivos enunciados, premisa que debe orientar un

sistema juridico garantizador, que respete la seguridad y la dignidad de los

2% CURY, Enrique. La Ley Penal en Blanco . Bogota: Temis, 1988. p. 30-31.

201 SCHMIDT, Andrei Zenkner. O Principio da Legalidade Penal no Estado Democrati co de
Direito . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p, 159.
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ciudadanos y adecuado al proceso de secularizacion del Derecho Penal minimo.
Con base en estos ejemplos y en tantas otras situaciones que podriamos mencionar
agui, y que cada dia mas se agravan con las nuevas producciones legislativas,

aceptamos sin restricciones las siguientes palabras de Andrei Zenkner Schmidt:

o “moderno” Direito Penal brasileiro esta estabelecido num modelo penal de
legalidade atenuada, onde a elasticidade e a indeterminagdo das figuras
delitivas fazem com que o sistema de definicdo da desviacdo penalmente
relevante  fundamente-se numa epistemologia antigarantista, de
sancionamento quia peccatum, e ndo quia prohibitum. No plano legislativo,
isso importa reconhecer que o objeto do tratamento penal ndo seja tanto o
delito formalmente previsto em lei, mas sim a desviagdo em si mesma
imoral ou anti-social, e isso faz com que o papel da lei, como critério
exclusivo e exaustivo de definicdo dos fatos desviados, acabe por
desvalorizar-se.””

En estos términos resulta muy apropiada la observacion realizada por Juarez
Tavares de que “se se quer obter na configuracdo do injusto um minimo de
seguranca juridica a todas as pessoas num Estado democratico, sera indispensavel

repensar-se a funcdo da linguagem e de seus simbolos e sua atuacdo nessa

1204

configuragéo

Reforzando la importancia del tema, aclaran Miguel Polaino Navarrete y

Miguel Polaino-Orts, que

dos sistemas esenciales de la Sociedad — de toda Sociedad — son el
Derecho y el Lenguaje, que como todos los subsistemas sociales no son
compartimientos estancos, aislados entre si, sino antes bien sistemas
interrelacionados, interdependientes, interactivos. Ello explica que sin el
lenguaje no sea posible el Derecho, esto es, que la palabra — hablada o
escrita — sea una herramienta esencial del jurista, del hombre de Ieyes.205

22 MAC IVER, Luis Cousifio. Derecho Penal Chileno . Santiago: Juridica de Chile, 1975. Parte
General. Tomo . p. 85.

293 SCHMIDT, Andrei Zenkner. O Principio da Legalidade Penal no Estado Democrati co de
Direito ..., p. 248.

% TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal . Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 104.

2% POLAINO NAVARRETE, Miguel; POLAINO-ORTS, Miguel. Cometer Delitos con Palabras
Teoria de los actos de habla y funcionalismo juridico-penal. Madrid: Dykinson, 2004. p.11.
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Es verdad que el legislador, una vez teniendo seleccionado los bienes
juridicos que seran tutelados por el Derecho Penal, y habiendo elegido las
conductas que una vez alcanzando estos valores seran merecedoras de sancion
penal, a la luz de su caracter fragmentario y de ultima ratio, en el momento de la
elaboracion de las definiciones legales de todas esas operaciones, no tiene por qué
huir de adoptar un cierto grado tolerable de indeterminacién. De ese modo, el
legislador inserta en los preceptos normativos conceptos de naturaleza valorativa y
clausulas generales, que, de cierta forma, incluso facilitan la actividad de los
operadores de Derecho en la busqueda de una mejor adaptacion de la norma

incriminatoria a las variadas facetas de los comportamientos humanos.

Como sefalé muy bien Herbert Hart, en su obra “The Concept of Law”,

se 0 mundo em que vivemos fosse caracterizado sé por um namero finito de
aspectos e estes, conjuntamente com todos os modos por que se podiam
combinar, fossem por nds conhecidos, entdo poderia estatuir-se
antecipadamente para cada possibilidade. Poderiamos fazer regras cuja
aplicacdo a casos concretos nunca implicasse uma outra escolha. Tudo
poderia ser conhecido e, uma vez que poderia ser conhecido, poder-se-ia,
relativamente a tudo, fazer algo e especifica-lo antecipadamente através de
uma regra. Isto seria um mundo adequado a uma jurisprudéncia “mecéanica”.
Simplesmeste este mundo ndo € o nosso mundo; os legisladores humanos
ndo podem ter tal conhecimento de todas as possiveis combinaces de
circunstancias que o futuro pode trazer.?®°

Por lo tanto, lo que condenamos son los extremismos, pues concebimos que
la infraccion al principio de determinacion ocurre efectivamente cuando el legislador
abusa del uso de las referidas clausulas normativas y abiertas, que no permiten una
descripcion precisa de las acciones prohibidas y de sus respectivas sanciones,
autorizando una amplia libertad hermenéutica del juzgador. Esto da lugar a que,
como sefiala Karl Larenz, “muitas vezes a previsdo de uma proposicao juridica €
formulada na lei em termos tdo amplos que cobre também aquelas situacbes de
facto para as quais ndo deve vigorar a consequéncia juridica coordenada com

ela™®. Sobre ese pensamiento, Pietro Nuvolone concluye que

2% HART, Herbert. O Conceito de Direito . Lisboa: Fundacé&o Calouste Gulbenkian, 1986. p. 141.
207 | ARENZ, Karl. Op. cit., p. 236.
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a verdadeira garantia € sempre configurada, portanto, pelo principio da
legalidade e pela subordinacéo do juiz a lei: a margem de discricionariedade
livre deve ser de tal teor, que possa assegurar a obtencdo dos objetivos da
lei penal, sem deixar o cidaddo completamente entregue ao juiz
soberano.”®

En la eventualidad de que el legislador traspase los limites aceptables del
grado de indeterminacion, frente a circunstancias en que aquél tenia plena
capacidad de seguir fielmente lo que Francesco Palazzo denomina “principio de

taxatividade-determinacédo do tipo penal™®

, No habra otra alternativa que declarar la
inconstitucionalidad de la norma penal, haciéndola invalida. No puede olvidarse que
el amplio e ilimitado reenvio de la aclaracion de contenido de la norma penal al
Poder Judicial afecta igualmente al principio de division de poderes, caracteristica
fundamental del Estado de Derecho, de modo que, como enfatiza Rodriguez
Mourullo, “se desplaza a los poderes judicial o ejecutivo, la tarea de sefalar los
confines de lo punible que incumbe especificamente al legislativo™.

De este modo, delante de la imposibilidad de construir tipos penales
compuestos Unicamente de elementos objetivos-descriptivos, perceptibles por la
simple observacion sensorial, lo que ciertamente atenuaria los odiosos arbitrium
judicis y las decisiones basadas esencialmente en el sentimentalismo del juzgador,
se recomienda a los representantes del pueblo prudencia y observancia de un rigor
técnico racional en el proceso legislativo-penal, adoptando una politica-criminal de

matiz garantizador.

Pero para que se llegue al ideal de seguridad juridica en el campo del
Derecho Penal, consolidandose una estructura garantizadora que venga a respetar
la dignidad humana, no es suficiente una obediencia estricta al principio de legalidad
y sus corolarios, como el referente a la técnica legislativa de las normas penales,

debiéndose poner atencion también en la formacion de la teoria general del delito.

2% NUVOLONE, Pietro. O Sistema do Direito Penal . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1981. v. |, p.
53.

299 pALAZZO, Francesco. Valores Constitucionais e Direito Penal . Porto Alegre: Sérgio Fabris,
1989. p. 49.

1 MOURULLO, Gonzalo Rodriguez. Derecho Penal ..., p. 60.
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La misma esta encargada de estudiar las caracteristicas comunes a todos los
hechos punibles y que, en algunos paises, se ve amenazada en sus postulados
basicos con la elaboracién de normas, las cuales, a veces, afectan incluso a algunas
garantias constitucionales-penales, pero que de ninguna manera pueden intimidar a
los juristas, quienes deben actuar siempre con espiritu critico, cuestionando la

validez formal y sustancial de los preceptos penales. Segun Claus Roxin

la renuncia a una teoria del delito, tanto generalizadora como
diferenciadora, en favor de cualquier “valoracion” individual haria retroceder
a nuestra ciencia varios siglos, a aquella situaciobn de “acaso” y
“arbitrariedad” de la que desde los tiempos de Liszt se abjura con razén por
todos los apologetas del sistema.”*

Sobre la importancia de la dogmatica juridico-penal, especialmente la teoria
general del delito, aclara con propiedad Alberto Rufino Rosa Rodrigues de Sousa,

que

essa disciplina dos dogmas, essa sistematica conceitual, essa ciéncia
construtiva, propicia, na aplicacdo diaria da lei, no trabalho quotidiano da
Justica, racionalidade e coeréncia nos julgamentos; previsibilidade quanto
as decisfes; possibilidade de entendimento reciproco entre os protagonistas
do processo, pela utilizacdo de linguagem e categorias de pensamento
comuns, tudo culminando em certeza, seguranga e contencdo, em limites
aceitaveis, do discricionarismo do julgador.”*

No obstante cabe sefalar la importante advertencia hecha por Lorenzo
Morillas Cueva, en el sentido de que “la tarea del cientifico del Derecho penal no
puede quedar reducida al conocimiento del Derecho tal y como es sino que debe,
como ya hemos repetido reiteradamente, valorarlo y criticarlo”.”*® Basandose en ese
paradigma se procedera en todos los puntos de esta tesis doctoral a intentar mostrar

no solamente las antinomias técnicas presentes en el ordenamiento juridico penal

21 ROXIN, Claus. Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal . Barcelona: Bosch, 1972. p. 24.

12 SOUSA, Alberto Rufino Rosa Rodrigues de. Perspectivas do Moderno Direito Penal. Parquet,
Porto Alegre, Fundacédo Escola Superior do Ministério Publico, p. 131, 1993.

13 MORILLAS CUEVA, Lorenzo. Metodologia y Ciencia Penal . Granada: Universidad de Granada,
1990. p. 306.
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brasilefio frente a los tradicionales postulados garantistas del sistema punitivo, sino

también a aportar nuevas directrices normativas y de politica criminal.

2.8.5.6 Las Sanciones Penales y el Principio de Taxatividad

Recuerdan de forma incisiva Maurach y Zipf que “la exigencia de
determinacion rige también para el aspecto de las consecuencias juridicas de los
tipos penales™, debiendo establecer el legislador en el proceso de elaboracién de
las normas conminatorias de sanciones penales unos limites minimo y maximo para
cada infraccion penal. Para ello debe realizar una distribucidon racional y clara,
teniendo como parametros los principios de proporcionalidad y de individualizacion
de la pena, de modo que también habria infraccidén al principio de legalidad en el
supuesto de que los preceptos secundarios de las normas incriminatorias se
exteriorizasen de forma indeterminada y vaga, no mencionando con precision la
especie, la cantidad de pena procedente y los criterios de su aplicacion,
transformandose asi el juzgador en un real legislador, lo que ciertamente afectaria

también el principio de division de poderes.

En este sentido, el principio de legalidad de las penas representa la
orientacion firme, aclara el profesor José-Ramoén Casabd Ruiz, “de que el juez no
puede inventar penas, ni imponer otra que la que expresamente sefale la ley para el
delito™**. Ademas, Unicamente a través de la descripcion clara en la legislaciéon de
las consecuencias penales conminadas a cada delito, con marcos delimitados y
precisos, se manifestara la eficacia de la prevencion general, conforme al modelo
propuesto por Feuerbach, pues solamente por esa via se consigue demostrar de
forma objetiva a los ciudadanos lo desagradable y perjudicial que es no respetar las

normas penales.

24 MAURACH, Reinhart; ZIPF, Heinz. Op. cit., p. 159.

215 CASABO RUIZ, José-Ramén; CORDOBA RODA, Juan; MOURULLO, Gonzalo Rodriguez;
MARZAL, Alejandro del Toro. Op. cit., p. 31.
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Sobre el tema, Claus Roxin, a partir de sus consideraciones doctrinales
acerca de la determinacién de la pena segun la medida de culpabilidad del autor,
desarroll6 en un importante escrito titulado “Strafzumessung im Lichte der
Strafzwecke” (In: “Lebendiges Strafrecht, Festgabe fur Schultz”), publicado en 1977,
la denominada “teoria del espacio de juego”, donde establece la importancia del
legislador de definir las sanciones penales de forma precisa, no sélo en cuanto a la
especie, sino sobre todo en relacién al lapso temporal. El profesor Diego-Manuel
Luzon Peiia, explicando la teoria propuesta por el respetado criminalista germano,

aclara que

para Roxin, a efectos de medicion de la pena sobre la base de la
culpabilidad, es decir, partiendo de la prevencion general compensadora o
integradora, la teoria correcta es la “teoria del espacio del juego”
(“Spielraumtheorie”), segln la cual dentro del marco penal hay un espacio
de juego, dentro de cuyos limites superior e inferior cualquier cuantia de
pena que se imponga es adecuada a la culpabilidad del hecho, y no hay una
concreta cuantia que fuera la Unica que corresponderia exactamente a la
culpabilidad, como pretende la teoria de la “pena marcada por un punto
exacto” (Theorie der “Punkstrafe”); y para concretar la pena dentro de ese
espacio de juego abierto por la culpabilidad hay que acudir a puntos de vista
preventivos.”*°

Por lo tanto, la falta de respeto a los principios de la “nulla poena sine lege” y
la division de poderes se manifiesta no sélo cuando se describe la sancion penal en
la forma indeterminada, sino también cuando se establece la pena con marcos
minimo y maximo con extensiones dilatadas. Igualmente se manifiesta cuando la ley
no especifica los criterios que el aplicador debe observar en el proceso de
individualizacion, haciendo que en su dosimetria haya un ilimitado albedrio judicial,

contrario a las tendencias garantistas.

En el sistema penal brasilefio, algunas discrepancias de esa orden se dieron
por ejemplo cuando con la edicion de la Ley 9714/98 se verificO que alterando

algunas disposiciones del Codigo Penal, se hizo surgir una nueva pena restrictiva de

216 L UZON PERA, Diego-Manuel. Antinomias Penales y Medicion de la Pena. Doctrina Penal -

Teoria y Practica en las Ciencias Penales, Buenos Aires, afio 2, n. 5-8, 1979.
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derechos, de naturaleza reparadora, denominada prestacién pecuniaria. Conforme

dispone el art. 45, parrafo primero, del CP,

a prestagdo pecuniaria consiste no pagamento em dinheiro a vitima, a seus
dependentes, ou a entidade publica ou privada com destinacao social, de
importéncia fixada pelo juiz, ndo inferior a 1 (um) salario minimo nem
superior a 360 (trezentos e sessenta) salarios minimos. O valor pago sera
deduzido do montante de eventual condenac¢do em ac¢do de reparacao civil,
se coincidentes os beneficiarios.

Se observa a primera vista como el legislador fijo hasta los valores minimo y
maximo que el condenado debera pagar, pero incurri6 en grave error por no
establecer de forma precisa y directa como el juez debe proceder en el proceso de
individualizacion de la referida pena, quedando asi enteramente libre para adoptar el

criterio que le parezca mejor.

Pero la situacion se agrava cuando se trata de la pena bautizada con el
nombre de “prestacion alternativa innombrable”, disciplinada en el art. 45, parrafo
segundo, del Cddigo Penal, y que consiste en la posibilidad del juez de aplicar, en
lugar de la prestacion pecuniaria, una “prestacdo de outra natureza”, en el caso de
haber aceptacion previa del beneficiario. Referida innovacion, informa Damasio de

Jesus, trajé también una gran

polémica, uma vez que, ao permitir ao juiz a imposi¢éo de resposta criminal
alternativa ndo especificamente cominada na lei, prevé uma “pena
inominada”, contrariando o principio da legalidade ou da reserva legal (CF,
art. 5, XXXIX; CP, art. 1: ndo ha pena sem lei que a comine).”*’

Al admitir la aplicacién de la de “prestacion de otra naturaleza”, el legislador
cometié la inaceptable equivocacion de conminar sancion de orden penal de
contenido vago, impreciso e incierto, de modo que, en este punto, estamos de
acuerdo con las ensefanzas de Cezar Roberto Bitencourt, cuando dice que, en el

presente supuesto, se trata de “uma pena inominada e pena inominada € pena

217 JESUS, Damasio E. de. Penas Alternativas . S&o Paulo: Saraiva, 1999. p. 146.
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indeterminada, que viola o principio da reserva legal (art. 5, XXXIX, da CF e art. 1 do
CP). Este principio exige que preceito e sancdao sejam claros, precisos, certos e
determinados™*®. Demostrando la misma preocupacion observa Guilherme de Souza
Nucci que “ao estabelecer que é possivel substituir a pena de presta¢do pecuniaria
por “prestacdo de outra natureza”, deu origem a uma pena indeterminada, o que

pode tornar-se ilegal, uma vez que abusiva e inadequada™*.

Puede observarse, por lo tanto, que en la mencionada situacion el legislador
estd expresamente autorizando al juez a “inventar” una pena, pues, ¢qué significa

exactamente “prestacion de otra naturaleza’?

No puede negarse que la idea de observar el principio de taxatividad de las
sanciones penales es contraria a los postulados de aquéllos que defienden como
finalidad primordial de la pena la prevencion especial, en los moldes de la Escuela
Positiva y del Correccionalismo, una vez que, conforme a esas concepciones, si la
pena se justifica por el objetivo de la readaptacion social del delincuente, no tendria
el legislador la capacidad de fijar previamente la clase y la cantidad de pena
necesarias para que se efective la real correccion del infractor. El grado de la pena
guedaria condicionado al desdoblamiento del proceso de adaptacién experimentado
por el delincuente, debiendo persistir mientras no sea constatada la cesaciéon del
estado de anormalidad social del sujeto.

En estos términos, Raffaele Garofalo, exponente de la Escuela Positiva, no
aceptaba en su obra clasica “Criminologia” el empleo del principio de legalidad en
relacion a las penas, pues éstas no deberian ser proporcionales a la gravedad de los

hechos, sosteniendo el mencionado autor que

nado se procura uma quantidade determinada de mal a inflingir ao auctor de
um delicto, mas sim um processo inhibitorio apropriado a especialidade da
sua natureza. Perguntar-nos-hdo com estranheza: N&o quereis entéo
distinguir sob o ponto de vista penal o que roubou mil liras do que roubou
vinte centimos? A minha resposta € simples: N&o sei, porque a questdo ndo
pode resolver-se de um modo geral. O que importa é determinar qual dos

218 BITENCOURT, Cezar Roberto. Novas Penas Alternativas . Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 125.
219 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal . Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
p. 379.
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dois ladrGes é mais perigoso; podendo succeder que seja 0 primeiro, pode
também acontecer, ao contrario, que seja o segundo. O fim que visamos
ndo € o de estabelecer a quantidade de dér dada como correspondente ao
valér da coisa roubado, mas, aqui, como sempre, estabelecer o meio
repressivo apropriado ou, o que vale 0 mesmo, 0 obstaculo que remova o
perigo.

Concluye el respetado penalista italiano que “o meio penal deve ser
determinado pela possibilidade de adaptacdo do réu, isto é, pelo exame das
condicbes de existencia em que pode presumir-se que elle cesse de ser temivel.
N&o se trata, pois, de um criterio de proporcéo, mas de um criterio de idoneidade™'.

En las concepciones de la Escuela Positiva y del Correccionalismo, en lugar
del paradigma tradicional de fijar con precisién los marcos minimo y maximo de la
sancion penal se utiliza la idea de condena indeterminada, sea de forma absoluta,
en el sentido de no establecer limite alguno, quedando la duracién de la pena
condicionada a la efectiva resocializacion del delincuente, cabiendo al juzgador solo
declarar la responsabilidad penal del agente; sea de forma relativamente
indeterminada, lo que posibilita la fijacion de limites maximos muy amplios,
funcionando como un simple parametro. Referidas propuestas tuvieron cierta
aceptacion a finales del siglo XIX e inicios del siglo XX, pero terminaron olvidadas
por el Derecho Penal, debido a la amarga experiencia de inseguridad juridica
verificada en algunos paises que vivieron regimenes totalitarios, dando lugar a que
se volviese al apogeo del principio de la taxatividad en cuanto a las penas como

instrumento garantizador de la libertad individual.

Pero cuando todos pensaban que la idea de la condena indeterminada estaba
muerta surge la linea doctrinal de la Nueva Defensa Social, teniendo como
principales partidarios a Adolphe Prins, Filippo Gramatica y Marc Ancel, proponiendo
una nueva sistematica para combatir la criminalidad, debiéndose asi olvidar la
concepcion tradicional del Derecho Penal, sustituyéndolo por un Derecho de defensa
social con la finalidad de proporcionar la adaptacion del delincuente al orden social,

retomando los postulados de la pena con contenido terapéutico, es decir, con fines

2 GAROFALO, Rafael. Criminologia . Estudo sobre o Delicto e a Repressédo Penal. Lisboa: Livraria

Classica Editora de A. M. Teixeira; C. (Filhos), 1925. p. 372.
2L GAROFALO, Rafael. Op. cit., p. 373.
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eminentemente de prevencion especial. Sostiene Marc Ancel, en su inolvidable obra

“La Défense Sociale Nouvelle” que

no nos encontramos ya en la época en que Beccaria, dentro de la pureza
del sistema legalista, reclamba ademas de la fijeza de la pena, la
interdiccion de todo uso del poder de indultar. Todos saben que si al fin de
los tramites judiciales la sentencia es incierta, la ejecucion de la sentencia
no lo es menos. Todos saben también, cada vez mas que la ejecucion de
esta sentencia transforma la realidad de la pena judicialmente pronunciada
y que la individualizacion penitenciaria ha realizado tales progresos que ha
adquirido en la actualidad un margen de discreciébn que sobrepasa
ampliamente los poderes de individualizacion del juez. No nos encontramos
mas, por lo tanto, en el régimen de la imposicién definitiva de la pena
clasica; y sigue siendo una ficcién, a menos que sea una ilusion, por no
decir una hipocresia, considerar simplemente, en forma abstracta, la pena
legal o incluso la pena legalmente pronunciada, sin preocuparse de la
medida en que sera efectivamente aplicada.?*

Por ultimo, hay que registrar el surgimiento de la Ley Complementaria N° 95,
de 26/02/1998, publicada en el Diario Oficial de la Union en el dia 27/02/1998, la
cual, reglamentando la determinacion del art. 59, péarrafo Unico, de la Constitucion
Federal de 1988, contiene disposiciones legales sobre la elaboracion, la redaccion,
la alteracion y la consolidacion de las leyes. Especificamente con relacion al tema
objeto de este andlisis, es decir, la garantia de técnica legislativa, enuncia el art. 11

las siguientes directrices:

As disposicdes normativas serdo redigidas com clareza, precisdo e ordem
I6gica, observadas, para esse proposito, as seguintes normas: |- para a
obtencdo de clareza: a) usar as palavras e as expressdes em seu sentido
comum, salvo quando a norma versar sobre assunto técnico, hipdtese em
gue se empregara a nomenclatura propria da area em que se esteja
legislando; b) usar frases curtas e concisas; c) construir as oracdes na
ordem direta, evitando preciosismo, neologismo e adjetivactes
dispensaveis; d) buscar a uniformidade do tempo verbal em todo o texto das
normas legais, dando preferéncia ao tempo presente ou ao futuro simples
do presente; e) usar 0s recursos de pontuacdo de forma judiciosa, evitando
os abusos de carater estilistico; II- para a obtencéo de precisao: a) articular
a linguagem, técnica ou comum, de modo a ensejar perfeita compreensao
do objetivo da lei e a permitir que seu texto evidencie com clareza o
conteldo e o alcance que o legislador pretende dar a norma; b) expressar a
idéia, quando repetida no texto, por meio das mesmas palavras, evitando o
emprego de sinonimia com proposito meramente estilistico; c¢) evitar o

22 ANCEL, Marc. La Nueva Defensa Social . Un movimiento de politica criminal humanista. La Ley.
Buenos Aires: Sociedad Anénima Editora e Impresora, 1961. p. 166.

160



emprego de expressdo ou palavra que confira duplo sentido ao texto; d)
escolher termos que tenham o mesmo sentido e significado na maior parte
do territério nacional, evitando o uso de expressdes locais ou regionais; €)
usar apenas siglas consagradas pelo uso, observado o principio de que a
primeira referéncia no texto seja acompanhada de explicitacdo de seu
significado; f) grafar por extenso quaisquer referéncias a numeros e
percentuais, exceto data, nUmero de lei e nos casos em que houver prejuizo
para a compreensao do texto; g) indicar, expressamente o dispositivo objeto
de remissdo, em vez de usar as expressfes “anterior’, “seguinte” ou
equivalentes; lll- para a obtencdo de ordem ldgica: a) reunir sob as
categorias de agregacéo — subsecdo, secao, capitulo, titulo e livro — apenas
as disposicoes relacionadas com o objeto da lei; b) restringir o contetido de
cada artigo da lei a um Unico assunto ou principio; c) expressar por meio
dos paragrafos os aspectos complementares a norma enunciada no caput
do artigo e as excecdes a regra por este estabelecida; d) promover as
discriminacfes e enumeracdes por meio dos incisos, alineas e itens.
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Capitulo 3

PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY PENAL



3 PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY PENAL

3.1 NOCIONES INTRODUCTORIAS

En Brasil, para que surja una norma penal se hace necesaria la observancia
de un itinerario formalizado. Conforme hemos visto, la Constitucion Federal de 1988
fij6 en su art. 22, | la competencia exclusiva de la Union para legislar sobre Derecho
Penal, de modo que compete al Congreso Nacional la ejecucion de esa tarea. Tras
su aprobacion por el Parlamento, la ley debe ser sancionada por el Presidente de la
Republica para ser aprobada y confirmada. Sin embargo, el procedimiento no
termina aqui, ya que después de la sancién surgen las etapas de la promulgacion, lo
gue la convierte en auténtica y con capacidad de ser ejecutada, y, por ultimo, la
publicacidon, procedimiento imprescindible para que las personas tengan
conocimiento de las nuevas materias legales. Sobre la efectiva vigencia, el art. 1° de
la Ley de Introduccion al Codigo Civil preceptia que “salvo disposicdo em contraria,
a lei comeca a vigorar em todo o Pais quarenta e cinco dias depois de oficialmente
publicada”, previendo asi la posibilidad de un lapso temporal entre la publicacion y
su efectiva obligatoriedad, periodo conocido como vacatio legis. Cabe destacar que
nada impide que el legislador establezca la entrada en vigor de la ley en la fecha de
su publicacién o que fije un periodo de vacancia superior a cuarenta y cinco dias.
Una vez que la ley entra en vigor, la misma sélo dejara de existir por la revocacion,
la cual, como se sabe, puede manifestarse de forma absoluta (abrogacion) o parcial
(derogacion), también conocida como expresa o tacita. En este sentido, el art. 2°,
parrafo 1° de la Ley de Introduccion al Cddigo Civil dispone que “a lei posterior
revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela

incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior”.

Debe destacarse sobre el tema la presencia de la caracteristica de
“irrefragabilidad” segun la cual, ensefia Galdino Siqueira, “a lei penal ndo pode ser



invalidada, modificada ou abrogada sendo mediante uma outra lei”.?”® Con ello se
aleja la posibilidad de que la costumbre funcione como forma revocatoria de normas
penales. De este modo, advierte Francisco de Assis Toledo “gue a simples omisséo
da autoridade em reprimir determinados crimes ou contravengdes nao basta para

revogar por desuetudo a norma incriminadora penal”.?*

Reconocemos que la costumbre, por si sola, no tiene fuerza para revocar una
norma penal, pudiendo sin embargo constrefiir al legislador para que proceda a la
elaboracion de normas que vengan a eliminar otras de caracter anacronico. Sin
embargo, sostenemos que, en determinadas situaciones, la costumbre puede
impedir la incidencia de una norma en un caso concreto, evitando la tipicidad, en el
supuesto de escasa lesividad y que llegan incluso a ser toleradas por la sociedad.
Por ejemplo, el art. 233 de Cddigo Penal establece que “praticar ato obsceno em
lugar publico, ou aberto ou exposto ao publico” constituye delito sujeto a una pena
de detencion de seis meses a dos afios 0 multa. Es evidente que si una mujer
desfilase desnuda por los pasillos de la Universidad donde estudia estaria
cometiendo el delito de acto obsceno, aun en el supuesto de poseer un cuerpo bello.
Pero si la misma joven practicase el mismo comportamiento desfilando en una
Escuela de Samba en el carnaval en Rio de Janeiro, hecho que ciertamente
afectaria a una cantidad de publico mas elevada, pues seria filmada por varias
cadenas de televisibn que transmiten esa tradiccional fiesta popular brasilefia,
ciertamente tal hecho seria entendido como atipico, calificado como manifestacion
de la categoria del “desnudo artistico”. En la presente situacion entraria en juego la
costumbre, no dando lugar a la revocacion del art. 233 del Cédigo Penal, ya incluso
considerando que dicha disposicién disciplina otros supuestos facticos, si bien se

impide el encuadramiento de esa norma en el caso suscitado.

Es por esto, conforme subraya Damasio de Jesus, que

223 SIQUEIRA, Galdino. Tratado de Direito Penal . Rio de Janeiro: José Konfino, 1947. Parte Geral.
Tomo I. p. 153.
2 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal ..., p. 25.
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desde que a lei entra em vigor, até que cesse a sua vigéncia, rege todos os
fatos abrangidos pela sua destinacdo. Entre estes dois limites, entrada em
vigor e cessacao de sua vigéncia, pela revogacao, situa-se a sua eficacia.
Assim, ndo alcanca os fatos ocorridos antes ou depois dos limites extremos:
nao retroage nem tem ultra-atividade. E o principio tempus regit actum.?*®

Pero puede ocurrir que no siempre un hecho esté disciplinado por la ley que
estaba en vigor en el momento en que fue cometido, es decir, existen hipotesis de
excepcion al principio del “tempus regit actum”. Es perfectamente posible que un
comportamiento sea ejecutado durante la vigencia de una ley y la consumacion
ocurra bajo los efectos de otra 0 que en el transcurrir del proceso o en la fase de
ejecucion de la pena surja una “novatio legis” tratando de la misma materia, pero de
forma diferenciada. En tales situaciones estaremos frente a conflictos de leyes
penales en el tiempo, dandose la necesidad de investigacion de los principios que
vengan a dirimirlos. Para ello se dispone del principio de irretroactividad de la ley
penal como corolario del “nullum crimen, nulla poena sine praevia lege”, el cual,
segun informa Maggiore, “brilla desde los tiempos antiguos, como estrella polar, en
los caminos del derecho”.?”® Con todo, referido principio no es absoluto, pues
solamente es aplicable en relacion a las normas penales mas severas (“lex gravior”),
debiéndose permitir la retroactividad de las leyes méas benignas (“lex mitior”) o, en el
lenguaje de los penalistas franceses, “la loi plus douce”.

La Constitucion Federal brasilefia disciplina la tematica en su art. 5°, XL, al
enunciar que “a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”. Ya el Cdodigo

Penal lo establece en el art. 2°, caput y su parrafo Unico, en los siguientes términos:

ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar
crime, cessando em virtude dela a execucdo e os efeitos penais da
sentenca condenatéria. Paragrafo Gnico. A lei posterior, que de qualquer
modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que
decididos por sentenca condenatéria transitada em julgado.

25 JESUS, Damasio E. de. Direito Penal . Sdo Paulo: Saraiva, 1997. Parte Geral. v. 1, p. 70.
% MAGGIORE, Giuseppe. El Derecho Penal . El Delito. Bogota: Temis, 1954. v. |. p. 194.
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3.2 PRINCIPIOS QUE DISCIPLINAN LA MATERIA. LOS CONFLICTOS DE
LEYES PENALES EN EL TIEMPO

A partir de los principios rectores de la irretroactividad de la ley mas severa y
el de la retroactividad de la ley mas benigna podemos establecer el siguiente
esquema: la ley penal mas benigna (“lex mitior”) esta dotada de extra-actividad, o
sea, tiene la capacidad de ser retroactiva y ultra-activa; a su vez, la ley penal mas
severa (“lex gravior”) es no-extra-activa, es decir, es irretroactiva y no-ultra-activa.
Mencionadas reglas son aplicables en las hip6tesis de conflictos temporales de leyes
penales que son la “abolitio criminis”, la “novatio legis incriminadora”, la “novatio legis

in pejus” y la “novatio legis in mellius”.

3.2.1 “Abolitio Criminis”

En el caso de “abolitio criminis” surge una ley nueva aboliendo una infraccion
penal anteriormente existente, provocando asi la descriminalizacion de un hecho,
haciendo que el mismo esté permitido o que represente solamente un ilicito
extrapenal. De este modo, los procesos en curso relativos a la infraccion penal
suprimida deben ser archivados y, en el caso de que alguien se encuentre
cumpliendo pena como consecuencia de una condena por la comision del hecho
abolido, debe obligatoriamente cesar la ejecucion, asi como todos los efectos
penales de la sentencia condenatoria, conforme dicta el art. 2° del Codigo Penal, en
respeto al principio constitucional de la retroactividad de la “lex mitior”,
representando asi una excepcion al principio del “tempus regit actum”. Por lo
expuesto, la nueva ley discriminante, siendo retroactiva, aleja todas las
consecuencias penales de la conducta antes clasificada como delito o falta, de modo

que, recuerda Damasio de Jesus,

ocorrendo a abolitio criminis, a condenacdo € declarada inexistente e o
nome do condenado é riscado do rol dos culpados: 0 comportamento, como
conduta punivel, deixa de figurar em sua vida pregressa. Se vier a praticar
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outra infragéo, a conduta anterior, tornada inexistente, ndo o podera
prejudicar.2 !

Pero con ella no se eliminan los efectos de naturaleza civil de la condena, por
ejemplo, la obligacion de indemnizar el dafio causado por el delito, como asi se

establece en el art. 91, | del Cddigo Penal. Observa Paulo de Souza Queiroz que

convém notar que a expressdo descriminalizar (=abolir o crime), como
indica o étimo da palavra, significa retirar de certa conduta o carater de
criminosa, mas nao o carater de ilicitude, ja que, como vimos, o direito penal
ndo constitui o ilicito (carater subsidiario); logo, ndo pode, pela mesma
razao, desconstitui-lo. Por isso que, embora ndo subsistindo quaisquer dos
efeitos penais (reincidéncia, por exemplo), persistem todas as
consequéncias ndo penais (civil, administrativa) da condena¢édo, como a
obrigacao civil de reparar o dano, que independe do direito penal.228

Hay que destacar que el hecho objeto de “abolitio criminis” no va a ser
necesariamente licito ante todos los sectores del Derecho, por lo tanto, podra
permanecer o ser clasificado como ilicito en el campo del Derecho Civil, Derecho
Administrativo, Derecho Tributario o en otra rama juridica. Corroborando ese
aspecto, aclara Jaime Miguel Peris Riera que puede operarse una hipotesis de la
llamada “despenalizacion”, particularmente frente a los casos de “delitos de

bagatela”, que segun él, representa un proceso

consistente en la conversion de determinadas infracciones penales en
infracciones administrativas cuando se considera que el ataque al
ordenamiento juridico, que presuponen dichas infracciones, no tiene una
relevancia tal como para justificar la adopcion de una medida penal.?*°

Con ello, la denominada “descriminalizacion” estaria destinada a la
designacion de las situaciones en las que el delito no se transforma en infraccion en

otro campo del Derecho, pero si que se convierta en un hecho licito para el que no

221 JESUS, Damasio E. de. Direito Penal ..., p. 78.

*28 QUEIROZ, Paulo de Souza. Direito Penal . Introducao Critica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 75.

2 PERIS RIERA, Jaime Miguel. El Proceso Despenalizador . Valencia: Universidad de Valencia,
1983.p. 7.
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esta conminada cualquier sancién juridica. Sin embargo, advierte Jaime Miguel Peris
Riera que esa dicotomia “despenalizacion/descriminalizacién”, amparada por

razones de caracter etimoldgico,

no supera la critica que es posible hacerle indicando que, si bien la
descriminalizacién puede significar la pérdida de la naturaleza criminal, no
puede nunca significar la afirmacion de que la nueva naturaleza qzue
adquiere sea administrativa, ya que es posible que sea, por ejemplo, civil. %0

Una situacion configuradora de “abolitio criminis” advino con el surgimiento de
la Ley 11.106, de 28 de marzo de 2005, cuyo art. 5° entre otras alteraciones,
termind por despenalizar los ilicitos de seducién y de adulterio, anteriormente
tipificados, respectivamente, en los arts. 217 y 240 del Codigo Penal.

3.2.2 “Novatio Legis Incriminatoria”

En la “novatio legis incriminatoria”, un hecho hasta entonces irrelevante para
el Derecho Penal pasa a ser un delito o una falta con la entrada en vigor de la nueva
ley, que serd irretroactiva, teniendo en cuenta su contenido mas severo. La razén de
esa afirmacion se encuentra en el propio enunciado del principio de legalidad, una
vez que no hay delito sin ley anterior, por obvio que la “novatio legis incriminatoria”
no podra ser retroactiva para abarcar hechos cometidos antes de su efectiva
vigencia. Ahora bien, en la medida en que la lex nueva adquiere el caracter de
obligatoriedad, es decir, en el momento en que entra en vigor, sera aplicable a todos
los individuos que vengan a concretizar los elementos suyos. Por lo tanto, en el caso
de que una persona lleve a cabo la conducta mientras transcurre el plazo de
vacancia de la “novatio legis incriminatoria”, la misma no estara, evidentemente,
cometiendo el delito, pues las reglas anteriores, las cuales no penalizan el
comportamiento, siguen siendo aplicadas, y que sélo son revocadas en el instante

en que los nuevos preceptos normativos adquieran vigencia.

%0 PERIS RIERA, Jaime Miguel. El Proceso Despenalizador ..., p. 29.
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Una legislacion “neocriminalizadora”, en la linea de la “law and order”
recientemente elaborada en Brasil, fue la Ley n. 10.224, de 15 de mayo de 2001,
estando vigente desde el dia 16 de mayo de 2001, Ley que afiadio el delito de
asedio sexual en el art. 216-A del Codigo Penal, insertado en el capitulo que versa
sobre los delitos contra la libertad sexual. Referido delito consiste en “constranger
alguém com o intuito de obter vantagem ou favorecimento sexual, prevalecendo-se o
agente da sua condicdo de superior hierarquico ou ascendéncia inerentes ao
exercicio de emprego, cargo ou fun¢do”, teniendo como pena la detencion de uno a
dos afos, sin poseer, evidentemente, eficacia retroactiva. Norma de igual
graduacion, aunque de contenido mas minucioso, se encuentra, por ejemplo, en el

art. 184 del Cadigo Penal Espafiol, “in verbis”:

1. El que solicitare favores de naturaleza sexual, para si o para un tercero,
en el ambito de una relacion laboral, docente o de prestacion de servicios,
continuada o habitual, y con tal comportamiento provocare a la victima una
situacién objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humillante, sera
castigado, como autor de acoso sexual, con la pena de prisién de tres a
cinco meses 0 multa de seis a 10 meses. 2. Si el culpable de acoso sexual
hubiera cometido el hecho prevaliéndose de una situaciéon de superioridad
laboral, docente o jerarquica, o con el anuncio expreso o tacito de causar a
la victima un mal relacionado con las legitimas expectativas que aquélla
pueda tener en el ambito de la indicada relacion, la pena sera de prisién de
cinco a siete meses o multa de 10 a 14 meses. 3. Cuando la victima sea
especialmente vulnerable, por razén de su edad, enfermedad o situacion, la
pena sera de prision de cinco a siete meses o multa de 10 a 14 meses en
los supuestos previstos en el apartado 1, y de prision de seis meses a un
afio en los supuestos previstos en el apartado 2 de este articulo.

Haciendo un analisis critico, manifestamos nuestra concordancia con las

observaciones suscitadas por el profesor Luiz Flavio Gomes en el sentido de que

melhor teria sido instituir no Brasil uma ‘lei especifica sobre assédio sexual’
(de carater mais geral), conferindo-lhe a importancia que merece. Uma
‘solugcdo’ puramente ‘penal’, da qual tem se valido o legislador patrio sem
nenhum comedimento, confere ao tema uma sensacdo de simbolismo
crasso e reprovavel. Na lei especifica dever-se-ia prever a obrigatoriedade
de criacdo de comissfes dentro das empresas ou dentro dos sindicatos,
com formacao paritaria, para ter conhecimento do caso em primeira mao.
Se 0 assunto néo fosse resolvido no dmbito dessas comissdes, entdo, sim,
utilizar-se-ia o Direito Penal (a sancao penal) como ultima ratio. Da forma
com fez o legislador brasileiro, a intervencédo punitiva apresenta-se como
prima ratio. Nisso reside uma grave ofensa ao principio da subsidiariedade,
gue também ¢é aplicavel (obviamente) a norma de sancdo. Do mesmo modo
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gue existe a Lurisprudéncia, também deveriamos exigir sempre uma
Iegisprudéncia.2 !

Como ya se sabe, la historia del Derecho Penal esta caracterizada por
constantes y sucesivos movimientos de “neocriminalizacion”. Recuerdan los

penalistas portugueses Jorge de Figueiredo Dias y Manuel da Costa Andrade que

mesmo um periodo como o do racionalismo-iluminismo, tdo celebrado pelo
seu empenho descriminalizador, ndo deixou de conhecer o reflexo de um
movimento de neocriminalizacdo, alargando significativamente a area global
do criminalmente relevante. Tal sucedeu, por exemplo, no dominio das
infraccbes contra o patriménio e em homenagem, segundo a interpretacdo
de FOUCAULT, aos interesses das novas classes possidentes em vias de
afirmacdo. Ja o periodo seguinte - recorde-se ainda a titulo exemplificativo -,
sob a influéncia cultural do romantismo e os ensinamentos da escola
historica do direito, se caracterizaria por voltar a elevar os valores religiosos,
morais, etc., a categoria de bens juridico-penais, reconvertendo as suas
violagdes em auténticos crimes. Isto em manifesta reaccdo contra o direito
penal do iluminismo que, sob a influéncia da doutrina de FEUERBACH,
remeterzaaztais infraccbes, quando muito, para o dominio do mero ilicito ‘de
policia’.

Ese movimiento de hipertrofia del Derecho Penal, manifestado también en los
sistemas juridicos contemporaneos, en especial en Estados Unidos con la politica-
criminal de la tolerancia cero, se origina fundamentalmente de las reivindicaciones
sociales en el sentido de intentar armonizar la sociedad con vistas a las radicales
transformaciones tecnoldgicas, econémico-sociales, politicas, ecoldgicas, genéticas,
cientificas y culturales verificadas en las dltimas décadas. Esto hace que el
legislador se sienta forzado a recurrir a los instrumentos mas enérgicos de esa rama
del Derecho y agrandar el elenco de los bienes juridicos tutelados por él,
proliferando, en consecuencia, el nimero de leyes penales extravagantes. El
problema es que ese proceso, por regla general, ocurre sin un criterio racional, y de
acuerdo con la cadena principioldgica del Derecho Penal moderno, ocasionando asi

una tendencia a la vulgarizacion de ese importante sector del ordenamiento juridico,

81 GOMES, Luiz Flavio. Lei do Assédio Sexual (10.224/01): Primeiras Notas Interpretativas. Revista

de Estudos Criminais , Sapucaia do Sul, Ano 1, n. 2, p. 12-13, 2001.
82 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de; COSTA ANDRADE, Manuel da. Criminologia . O Homem
Delinquente e a Sociedade Criminégena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997. p. 434-435.
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por el hecho de ser utilizado de forma simbdlica y promocional, como una ilusoria
férmula magica para solucionar los males que atormentan a la sociedad, justificando
de ese modo el fortalecimiento de las corrientes modernas que predican la
descriminalizacion de determinados hechos y una concepciéon del Derecho Penal de

rasgos minimos y de naturaleza fragmentaria y garantizadora.

En ese sentido, haciendo wun analisis critico del proceso de
“neocriminalizacion” y de utilizacion simbdlica de las normas punitivas en Espafia,

apunta Jesus Barquin Sanz que

cuando el Cédigo Penal de 1995 es elaborado definitivamente, la sociedad
pide mano dura para los delitos tradicionales y exige la proteccion penal de
una serie de intereses y valores emergentes, fendmeno que se ve alentado
por la complacencia de los poderes publicos que encuentran en el Derecho
penal el instrumento idéneo, por barato y popular, para aparentar la gestion
de los asuntos publicos. De este modo, una Politica Criminal que casi no
merece este nombre desplaza la verdadera politica social en muchos
ambitos en los que ésta serfa respuesta oportuna y deseable.”*®

Aclaran aun Figueiredo Dias y Costa Andrade, como propuesta conciliadora,

que

o critério decisivo, de um ponto de vista politico-criminal, para analisar a
legitimidade de um processo de neocriminalizacdo sera o de saber, por um
lado, se se trata de fendmenos sociais novos, ou em todo O caso
anteriormente raros, que desencadeiam consequéncias insuportaveis e
contra as quais s6 o direito penal é capaz de proporcionar protecao
suficiente. Ainda aqui, assim, deparamos com os critérios da dignidade
penal e da caréncia de tutela penal. Também aqui pois — e sobretudo
perante fenédmenos sociais ainda mal conhecidos na sua estrutura e nas
suas consequéncias — se deverda evitar uma intervengéo prematura da tutela
penal, em detrimento de um paulatino desenvolvimento de estratégias nédo
criminais de controlo social.”**

2% BARQUIN SANZ, JesUs. Politica Criminal y Codigo Penal: Cinco Afios Despues. Revista Juridica

La Ley, Madrid, Afio XXIlI, n. 5255, p. 15, 2001.
% FIGUEIREDO DIAS, Jorge de; COSTA ANDRADE, Manuel da. Op. cit., p. 441.
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3.2.3 “Novatio Legis In Pejus”

En el supuesto del “novatio legis in pejus” surge una ley nueva estableciendo
reglas mas enérgicas al sujeto que las contenidas en la ley precedente, por ejemplo,
imponiendo una sanctio juris mas grave bajo el aspecto cualitativo o cuantitativo,
fijando um proceso de cumplimiento de pena mas riguroso, excluyendo
circunstancias atenuantes o causas de disminucibn de pena anteriormente
existentes, transformando un hecho que era falta en delito, etc., alteraciones que,
evidentemente, no pueden ser aplicadas a los hechos ocurridos antes de la entrada
en vigor de la “novatio legis”. Con todo, recuerda Maurach que

la prohibicion de retroactividad rige exclusivamente para las normas que
determinan las consecuencias juridicopenales de un hecho, esto es: para el
derecho penal material. La prohibicion de retroactividad no afecta a las
normas que regulan el proceso — el propio proceso penal o la ejecucion —.
Para estos preceptos — sin perjuicio de las disposiciones transitorias
promulgadas por el legislador — no rige el derecho vigente al tiempo de
cometerse el hecho, sino el de la época del enjuiciamiento o de la
ejecucion.”®

Asi, por ejemplo, en Brasil, la Ley de Contravenciones Penales (Decreto-Ley
N. 3688, de 3 de octubre de 1941) establece en su art. 19 que “trazer consigo arma
fora de casa ou de dependéncia desta, sem licenca da autoridade” constituye una
falta sujeta a una pena de prisidn simple de quince dias a seis meses, 0 multa, o
ambas cumulativamente. Dicha disposicion fue derogada por el art. 10 de la Ley n.
9437, de 20 de febrero de 1997, que transformé en delito el porte y la posecién de
arma de fuego, de modo que la contravencion (o falta) del art. 19 del Decreto-Ley
3688/41 se aplica solamente para el caso de armas blancas (pufial, navaja, cuchillo,
sprays de gas, etc.). Mas recientemente fue editada la Ley 10.826, de 22 de
diciembre de 2003, que revocé la Ley 9434/97, reforzando el caracter delictivo de las
acciones de posesion irregular y portacion ilegal de arma de fuego, incrementando
sus contenidos punitivos y agravando las consecuencias penales, representando asi
una verdadera “novatio legis in pejus”, inaplicable a las situaciones anteriores.

Dispone, por ejemplo, el art. 14 de la Ley 10.826/03 que “portar, deter, adquirir,

2% MAURACH, Reinhart. Op. cit., Tomo I, p. 141.
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fornecer, receber, ter em depdsito, transportar, ceder, ainda que gratuitamente,
emprestar, remeter, manter, sob guarda ou ocultar arma de fogo, acessorio ou
muni¢ao de uso permitido, sem autorizacdo e em desacordo com determinagéao legal
ou regulamentar” constituyen delitos con pena de reclusién de dos a cuatro afios y
multa. También cabe destacar que el parrafo Unico del referido precepto normativo
establecio la regla de que “o crime previsto neste artigo € inafiancavel, salvo quando

a arma de fogo estiver registrada em nome do agente”.

Con motivo del cambio radical de politica criminal en relacion al mencionado
tema, provocado por la entrada en vigor de la Ley 9437/97, Luiz Flavio Gomes y
William Terra de Oliveira sefialaron que la violencia, especialmente la proveniente
del uso de arma de fuego, constituia en la época una de las mas grandes
preocupaciones de la sociedad, siendo Brasil uno de los lideres del ranking mundial
del nimero de muertes por utilizacion de estos instrumentos. En la ocasion afirmaron

estos autores que,

incontaveis sdo os fatores que vém contribuindo para essa epidemia de
violéncia (intensa e desordenada urbanizacdo, éxodo rural, desigualdade
social, desemprego, estrutura familiar fragilizada etc.). Dentre eles,
irrefutavelmente, destaca-se a difusd@o incontrolada da arma clandestina. A
tudo isso deve-se agregar, ademais, o fato de que a Administragéo Publica,
de um modo geral, revela total inexperiéncia para enfrentar esse delicado
problema. Com isso, d4 ensejo ao surgimento de politicas criminais
simbdlicas, pouco efetivas, fulcradas no movimento da lei e da ordem (o que
significa aumento de penas, novos tipos penais, endurecimento da
execucdao, quebra de direitos e garantias fundamentais etc.), como se a lei
fosse isoladamente a solugdo.**®

Pues es precisamente esto lo que se resaltd en el tratamiento legislativo
otorgado al tema del control de las armas de fuego verificado en la Ley 9437/97, y
también en el proceso de elaboracion de la actual Ley 10.826/03, en la que
Gnicamente se transmite la idea de que el Poder Publico esta haciendo algo, esta

atento, preocupado por la cuestion, queriendo dar una respuesta a la sociedad,

2% GOMES, Luiz Flavio; OLIVEIRA, William Terra de. Lei de Armas de Fogo . Séo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1998. p. 41-42.
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disimulando, en realidad, una vez mas, a través del Derecho Penal, su total

incapacidad para solucionar los referidos problemas.

Otras hipotesis recientes de “novatio legis in pejus” fueron verificadas con las
ediciones de la Ley 11.106/05, al establecer, por ejemplo, entre otras
modificaciones, la revocacion de las causas de extincion de la punibilidad por el
matrimonio del sujeto infractor con la victima (art. 107, VII, del Cédigo Penal),
también por el matrimonio de la parte ofendida con tercero (art. 107, VIII, del Codigo
Penal), en los delitos de naturaleza sexual (delitos contra las costumbres); de la Ley
11.340/06 (publicada el dia 07/08/06, con plazo de “vacatio legis” de cuarenta y
cinco dias, de acuerdo con su art. 46), que paso a conminar con pena de prision de
hasta tres afios los casos de violencia doméstica (art. 44) y, también, de la Ley
11.343/06, que elevd los margenes penales para el delito de trafico ilicito de

estupefacientes (art. 33).

Especificamente sobre la Ley 11.340/06, en términos de aspectos normativos
de contenido mas grave, ademas de haber elevado la pena maxima del delito de
lesion corporal con respecto a la violencia doméstica (art. 44), previsto en el art. 129,
8 9° del Cdodigo Penal brasilefio, pasando de uno a tres afios de detencion, cred
ademas en el mismo art. 44, una mayorante que se incorporé en el § 10 del art. 129,
si el delito es cometido contra una persona con deficiencia; en el art. 43 se fij6 una
nueva circunstancia agravante, afiadida en el art. 61, Il, “f", del Codigo Penal
brasilefio, cuando la infraccién penal fue cometida con violencia contra la mujer en la
forma de la ley especifica, y en el art. 17 vedo a los autores de infracciones penales
de ese género la aplicacion de penas de cesta de la compra u otras de prestacion
pecuniaria, también la sustitucion de pena que implique el pago aislado de multa. El
aspecto inusitado es que el legislador brasilefio elevo la pena maxima del delito de
violencia doméstica (art. 129, 89° del Codigo Penal), conforme ya se destacd
anteriormente, pero ablandé los limites minimos de ese delito, yendo de seis a tres
meses. Sobre ese tema, destacan Rogério Sanches Cunha y Ronaldo Batista Pinto

haber sido

estranhissima a opcao do legislador ao reduzir a pena minima prevista para
o crime. Afinal, enquanto o espirito da lei se inclina, nitidamente, no sentido
do endurecimento da situacdo do agressor, nesse aspecto ela acaba por se
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revelar mais branda, sobretudo quando se reconhece a tendéncia dos juizes
em, de modo geral, dosar a reprimenda em seu patamar minimo.?*

Con la elevacion de la pena maxima a tres afios de prision, el legislador hizo
alejar los institutos de la transaccion civil y transaccion penal, los cuales vamos a ver
a continuacion detalladamente, del ambito de la incidencia en el delito de lesion
corporal correspondiente a la violencia doméstica (art. 129, § 9°), saliendo, de ese
modo, terminantemente, referida infraccion penal, de la esfera de competencia del
Juzgado Especial Criminal (Ley 9099/95), por no representar mas una infraccion
penal de menor potencial ofensivo, pues para la misma la pena maxima conminada
no podria rebasar la franja de dos afios (art. 61, de la Ley 9099/95). Por la propuesta
de la nueva ley deben crearse para la apreciacion de los ilicitos penales hechos con
violencia domeéstica y familiar contra la mujer, los denominados Juzgados de
Violencia Doméstica y Familiar contra la Mujer (arts. 14, 33 y 34, de la Ley
11.340/06). Hay que afadir aun sobre ese tema el contenido del art. 41 de la Ley
11.340/06, el cual enuncié expresamente que a los delitos cometidos con violencia
doméstica y familiar contra la mujer, independientemente de la pena prevista, no se
aplica la Ley numero 9.099, del 26 de septiembre de 1995, norma que vamos a ver
mas adelante en nuestro andlisis critico, por ser instauradora de un tratamiento
penal y procesal diferenciado entre hombres y mujeres, violadora por lo tanto del

principio constitucional de igualdad.

En lo que respecta al Derecho Penal espafiol, subraya Miguel Olmedo

Cardenete que

se suele relacionar con bastante frecuencia el problema juridico de la
violencia doméstica con la figura del maltrato y, concretamente, con la visién
mas extendida de éste que lo concibe como una conducta violenta no
constitutiva de lesién. Sin embargo, la experiencia diaria demuestra que son
muchas mas las infracciones penales relacionadas con este fenomeno y
que, ademas, uno de los casos que probablemente resultan de mayor
interés criminolégico y juridico son aquellos en los que el ejercicio de la
violencia se practica por el autor sobre su victima de un modo sistematico o

287 SANCHES CUNHA, Rogério; BATISTA PINTO, Ronaldo. Violéncia Doméstica (Lei Maria da
Penha): Lei 11.340/2006. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 140.
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habitual y donde, claro esta, el agresor no se limita sélo a ejecutar — ni
mucho menos — comportamientos violentos de caracter leve.?®

Sostiene Olmedo Cardenete que éstas son precisamente las acciones que el
legislador espafiol criminalizé por mediacion del art. 153, con la siguiente redaccion,
anterior a la reforma de la LO 14/1999:

el que habitualmente ejerza violencia fisica sobre su cényuge o persona a la
gue se halle ligado de forma estable por analoga relacion de afectividad o
sobre los hijos propios o del conyuge o conviviente, pupilos, ascendientes o
incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela,
curatela o guarda de hecho de uno o de otro, sera castigado con la pena de
prision de seis meses a tres afios, sin perjuicio de las penas que pudieran
corresponder por el resultado que, en cada caso, se causare.

Al hacer un analisis comparativo con la antigua sistematica normativa sobre el
tema, aduce Lorenzo Morillas Cueva que el Cédigo Penal espafiol de 1995 mantiene
el articulo 153 en la misma topografia, es decir, en el Titulo representativo de la
disciplina de las lesiones y con semejante tipologia de redaccion verificada en la
legislacion anterior, reflejada en el art. 425. Sobre las modificaciones legislativas

ocurridas acerca de la materia, aclara Morillas Cueva que

se trata de lo que se ha venido en llamar un mero retoque sustantivo,
sostenido sobre el concepto de habitualidad, del anterior precepto, aunque
con algunas modificaciones dignas de ser citadas y que le dan una
perspectiva algo mas concreta y auténoma. Son: a) se amplia el circulo de
sujetos pasivos al incluirse las violencias ejercidas sobre los hijos propios —
anteriormente solo estaba referido a los hijos sujetos a la patria potestad —,
se afiaden asimismo los hijos del cnyuge o conviviente y los ascendientes;
b) se requiere la exigencia de convivencia aunque referida Unicamente a los
ascendientes, incapaces o hijos que no se hallen sometidos a la potestad,
tutela, curatela o guarda de hecho del sujeto activo o de su pareja; c) se
incrementa considerablemente la pena, que pasa de un mes y un dia a seis
meses de privacion de libertad — arresto mayor — a la de prisién de seis

% OLMEDO CARDENETE, Miguel. La violencia en el entorno doméstico: Un andlisis de Derecho

comparado en Europa. In: MORILLAS CUEVA, Lorenzo (Coord.). Estudios Penales Sobre
Violencia Doméstica . Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 2002. p. 610.
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meses a tres afios; d) se hace mencion expresa a las hipotesis concursales
con el resultado que en cada caso se causare.”**

Cabe sefalar sucintamente que el referido art. 153 sufri6 nuevas
modificaciones, en primer lugar con la reforma introducida por la Ley Organica
14/1999, de 9 de junio, que cambio el texto original del Cddigo Penal espafiol de
1995 en materia de proteccion a las victimas de malos tratos, asi como la Ley de
Enjuiciamento Criminal. Mas adelante, las mencionadas manifestaciones delictivas
también fueron objeto de reglamentacion y alteraciéon normativa, promovidas por la
Ley Organica 27/2003 y la Ley Orgénica 1/2004. Con las mencionadas reformas,
ademas de otros cambios producidos, se suministré una nueva redacciéon al art. 153
del Cdédigo Penal, y fueron incrementados los mecanismos de represion de esas
conductas caracterizadoras de la violencia doméstica, incorporandose al
ordenamiento juridico espafiol, como posible represion de tales acciones, la pena de
“privacion del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos o la
prohibicibn de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u otras
personas que determine el Juez o Tribunal, o de comunicarse con ellos”. Aclara
Miguel Olmedo Cardenete que las penas de “prohibicion de aproximacién” y
“prohibicion de comunicarse”, “persiguiendo una mejor proteccion de la victima
pretenden con buena légica erradicar el peligro futuro de nuevas agresiones, asi
como la practica de todo tipo de amenazas o coacciones que suelen acompafar a
este tipo de conductas violentas”.** Hay que poner de relieve que con la Ley
Organica 1/2004, el mencionado art. 153 se qued6 con la siguiente y actual

redaccion:

1. El que por cualquier medio o procedimiento causare a otro menoscabo
psiquico o una lesion no definidos como delito en este Codigo, o golpeare o
maltratare de obra a otro sin causarle lesion, cuando la ofendida sea o haya
sido esposa, 0 mujer que esté o haya estado ligada a él por una analoga
relacion de afectividad aun sin convivencia, o persona especialmente
vulnerable que conviva con el autor, sera castigado con la pena de prisién

%9 MORILLAS CUEVA, Lorenzo. Respuestas del Codigo Penal ante la violencia doméstica.

Propuestas de reforma. En: MORILHAS CUEVA, Lorenzo (Coord.). Estudios Penales Sobre
Violencia Doméstica ..., p. 660.

20 OLMEDO CARDENETE, Miguel. El delito de violencia habitual en el ambito domést ico:
analisis tedrico y jurisprudencial. Barcelona: Atelier, 2001. p. 21.
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de seis meses a un afio o de trabajos en beneficio de la comunidad de
treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacion del derecho a la
tenencia y porte de armas de un afo y un dia a tres afios, asi como, cuando
el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz,
inhabilitacién para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda
0 acogimiento hasta cinco afios. 2. Si la victima del delito previsto en el
apartado anterior fuere alguna de las personas a que se refiere el articulo
173.2, exceptuadas las personas contempladas en el apartado anterior de
este articulo, el autor sera castigado con la pena de prisién de tres meses a
un afio o de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a
ochenta dias y, en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de
armas de un afio y un dia a tres afios, asi como, cuando el Juez o Tribunal
lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacion para el
ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimineto de seis
meses a tres afos.

Se constata, frente a lo expuesto, que, asi como no se verificd en el Derecho
Penal brasilefio, la introduccién de ese nuevo marco normativo en el Derecho Penal
espafiol, el cual incrimina manifestaciones de violencia doméstica, representd
hipdtesis de “novatio legis in pejus”, por lo tanto, de caracter irretroactivo. Y por
altimo, haciendo referencia a la disciplina juridico-penal de la violencia domeéstica en
el ambito del Derecho Penal espafiol, Jesus Barquin Sanz llama la atencion sobre la
posible incidencia del delito de “grave menoscabo de la integridad moral”, definido
en el art. 173 del Cédigo Penal de 1995 (redaccién segun Ley Orgéanica 11/2003),
disposicion legal

gue merece especial atencion, por su relativa novedad, por venir
acompafiado de una peculiar clausula concursal (articulo 177 CP) que
excepciona el régimen general en esta materia y por su cercania normativa
con el tipo del articulo 153 CP (sobre todo, después de la expresa
introduccidn de la violencia psiquica en éste merced a la LO 14/1999, de 9
de junio).”**

Todas esas sucesivas reformas legislativas emprendidas en los ultimos afios
en el sistema punitivo espafiol sobre la violencia doméstica, en particular la dirigida a
las mujeres, suscitdé manifestaciones de repudio y preocupacion por parte de algun
sector doctrinal, por entender que en el presente caso se estaba produciendo una

manifestacion clara de una politica criminal amparada en el llamado “Derecho Penal

1 BARQUIN SANZ, JesUs. Violencia doméstica y trato degradante: problemas concursales. En:

MORILHAS CUEVA, Lorenzo (Coord.). Estudios Penales Sobre Violencia Doméstica ..., p. 376.
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del enemigo”, ocasionando un progresivo debilitamiento del modelo considerado
ideal, es decir, el llamado “Derecho Penal del ciudadano”, el cual respeta las
tradicionales garantias sustantivas y procesales. Eso ocurre por el hecho de que
toda la secuencia de reformas legislativas implementadas, al que el tema de la
violencia doméstica fue sometido en los ultimos afios en Espafa, dio lugar a la
formacién de un sistema penal caracterizado por el adelantamiento de la incidencia
de la punicion; creacion de nuevas figuras delictivas, que ayer estaban clasificadas
como meras faltas; considerable ampliacion de preceptos normativos ya existentes;
incremento e idealizacion de tipos sancionatorios y, ademas de ello, formacién de los
“Juzgados de Violencia sobre la Mujer”. Con un pensamiento mas moderado, aduce

Lorenzo Morillas Cueva:

no advierto en las premisas expuestas los suficientes datos como para
hablar de un posible inicio de las coordenadas que pueden llevar a un
Derecho Penal del enemigo con todas las limitaciones garantistas que éste
supone. Se trata, al menos hasta este momento, de una progresiva
actualizacion de criterios que marcan un compromiso social, institucional y
legislativo de necesaria reaccion frente a este tipo de violencia. El aumento
de penas no es superior al producido en otros delitos con el cambio de
Cadigo, la creacion de nuevos tipos es tan tenue, que aunque en algunos
casos se muestra como innecesaria, no va mas alla de una controvertida
decision legislativa, la utilizacion de las medidas de proteccion citadas
estructura una serie de actuaciones procesales de amparo y tutela que han
de ser sumamente eficaces en la propia operatividad del sistema, al igual
que la creacion misma de los Juzgados de Violencia contra la Mujer.242

3.2.4 “Novatio Legis In Mellius”

Sobre la “novatio legis in mellius”, se refiere a la elaboracién de una ley que
cambia las reglas normativas hasta entonces existentes, pero de una forma mas
benigna a los individuos infractores, dandose de ese modo la aplicacion de los
principios de retroactividad de la ley posterior y el de no-ultra-actividad de la ley
anterior. EI Cddigo Penal brasilefio, en su art. 2°, parrafo Unico, en obediencia al art.

5°, XL de la Constitucién Federal, aclara que “a lei posterior, que de qualquer modo

*2MORILLAS CUEVA, Lorenzo. Algunas cuestiones sobre la violencia contra las mujeres. En:

CARBONELL MATEU, Juan Carlos; ROSAL BLASCO, Bernardo del; MORILLAS CUEVA, Lorenzo,
et al. (Coord.). Estudios Penales en Homenaje al Profesor Cobo Del R  osal. Madrid: Dykinson,
2005, p. 652.

179



favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca

condenatoria transitada em julgado”.

Se trata de cualquier tipo de modificacibn mas benigna, siempre que no sea
una descriminalizacion, pues en ese caso se daria la “abolitio criminis”. Puede ser la
inclusion de nuevas circunstancias atenuantes, minorantes, la alteracion de penas,

la fijacion de un régimen penal mas blando, etc.

Un ejemplo claro de “novatio legis in mellius” se verifico con la edicién de la
Ley 9714, de 25 de noviembre de 1998, que alteré la sistematica de las penas
restrictivas de derechos presentes en el Cédigo Penal, creando nuevas modalidades
de sanciones alternativas y ampliando su campo de actuacion. Antes de la entrada
en vigor de esa ley, un sujeto que fuese condenado por un delito doloso podria ser
beneficiado mediante la sustitucidbn por sancion alternativa, si recibiese una pena
privativa de libertad inferior a un afo, no fuese reincidente y tuviese culpabilidad,
antecedentes, conducta social y personalidad favorables. Con el surgimiento de la
mencionada “lex mitior”, es posible la concesion de penas restrictivas de derechos a
los condenados por delito doloso en el que la pena privativa de libertad aplicada no
sea superior a cuatro afios y la infraccion penal no haya sido cometida mediante
violencia o grave amenaza a la persona, debiéndose observar, igualmente, los
requisitos de la ausencia de reincidencia en delito doloso y aspectos favorables en
cuanto a la culpabilidad, antecedentes, conducta social y la personalidad del
condenado, tal y como determina la redaccion actual del art. 44 del Cédigo Penal

brasilefio. De ese modo, sefiala Jalio Fabbrini Mirabete que

€ evidente que as novas disposicdes tém carater retroativo, nos termos do
art. 5, XL, in fine, da CF, regulamentado pelo art. 2°, paragrafo Gnico do
Cédigo Penal, devendo incidir sobre os crimes ocorridos antes de sua
vigéncia, que se iniciou em 26-11-98, ainda que a sentenca condenatéria
tenha transitado em julgado.”*®

3 MIRABETE, Julio Fabbrini. Cadigo Penal Interpretado . Sdo Paulo: Atlas, 1999. p. 287.
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También como ejemplo debe subrayarse que la nueva Ley de Drogas (Ley
11.343/06), en el tratamiento punitivo del consumidor de drogas representa un caso
de “novatio legis in mellius”, ya que, conforme vamos a ver, su art. 28 eliminé la
conminacion de la pena de prision, tal y como esta previsto en el art. 16 de la Ley
6368/76, pasando a estipular, para tal situacién, las siguientes sanciones:
advertencia sobre los efectos de las drogas, prestacion de servicios a la comunidad

o medida educativa de comparecer a programa 0 curso educativo.

Para Luiz Flavio Gomes y Rogério Cunha Sanches, con la introduccion del
art. 28 de la nueva Ley de Drogas (Ley 11.343/06)

houve descriminalizagédo formal (acabou o carater criminoso do fato) e, ao
mesmo tempo, despenalizacéo (evitou-se a pena de prisdo para 0 usuario
de droga). O fato (posse de droga para consumo pessoal) deixou de ser
crime (formalmente) porque ja ndo é punido com reclusdo ou detencéo (art.
1°da LICP). Tampouco é uma infracdo administrativa (porque as sancdes
cominadas devem ser aplicadas pelo juiz dos juizados criminais). Se ndo se
trata de um crime nem de uma contravencao penal (mesmo porque nao ha
cominacéo de qualquer pena de prisdo), se ndo se pode admitir tampouco
uma infracdo administrativa, s6 resta concluir que estamos diante de
infracdo penal sui generis.***

Con interpretacion similar, Jodao José Leal indica que la nueva Ley de Drogas,
en el mencionado art. 28 cred una “infraccion penal innominada”, “que nao se
enquadra na classificacdo legal de crime, nem de contravencdo penal” (Codigo
Penal, art. 107, IIl).**

Discordante con esa orientacion, el Supremo Tribunal Federal, el dia
13/02/2007, se posiciono en el sentido de que tales comportamientos tipificados en
el art. 28 de la nueva Ley de Drogas seguian formando parte de la categoria de los
delitos, por el simple hecho de que la pena privativa de libertad no estaba ya

conminada, asi que, afirmo el Relator que apreciaba la materia, Ministro Sepulveda

** GOMES, Luiz Flavio; SANCHES, Rogério Cunha. Posse de drogas para consumo pessoal

crime, infracdo penal “sui generis” ou infracdo administrativa. Disponible en internet:
http://www.lfg.com.br. Accedido en 12/12/2006.

%5 LEAL, Jodo José. Nova Lei N°11.343/2006: Descrimi nalizacdo da conduta de porte para consumo
pessoal de drogas?. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Crimina is, S&o Paulo, Ano 14,
n. 169, p. 3, 2006.
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Pertence, “resolvo a questdo de ordem no sentido de que a Lei 11.343/06 nao
implicou abolitio criminis”.**® Segun Rogério Taffarello, tampoco hubo, en el caso
agui analizado, un caso de descriminalizacion, ya que, alega el autor, “em primeiro
lugar, cumpre anotar que a posse de droga para consumo préprio € tratada no tit. Il
cap. lll da Lei n°11.343/06, em cuja epigrafe se | €, exatamente, “dos crimes e das
penas”.*’ En el mismo sentido pondera Cristiano Avila Maronna que “a natureza da
sancéo nao possui o condao de determinar, de per se, se uma determinada conduta
€ ou ndo criminosa, especialmente quando tal conduta esta prevista no capitulo da
lei que trata dos crimes e das penas”.**® De modo que, siguiendo la segunda directriz
agui expuesta, apoyada por el Supremo Tribunal Federal, el art. 28 de la Ley
11.343/06, acerca del antiguo art. 16 de la Ley 6368/76, constituye, como hemos
afirmado, un caso de “novatio legis in mellius”, y no de “abolitio criminis”, como

sostienen algunos penalistas.

3.3 LA“LEXINTERMEDIA”

Es posible, principalmente en nuestro pais, el cual posee un cuerpo legislativo
con un ansia desatinado por producir mas y mas leyes de todos los tipos y para
todos los gustos, que, en la sucesion de normas penales en el tiempo, la mas
benigna sea una intermedia, es decir, un reglamento legal que no estaba en vigor ni
en el instante en que la infraccion penal fue cometida ni en el momento en que la

sentencia fue dictada. Conforme ejemplifica Miguel Polaino Navarrete hay aqui

una triple manifestacion normativa, en virtud de la cual en un primer
momento cronolégico tiene validez una Ley penal “A”, de gravedad
sancionadora media, a la que sucede la vigencia de una Ley penal “B”,

246" STF, 13 T. — RE 430.105, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 13.02.2007 — DJU 27.04.2007. Boletim
do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais  , Ano 15, n. 175, S&o Paulo, 2007. p. 1090.

" TAFFARELLO, Rogério F. Nova (?) Politica Criminal de Drogas: Primeiras impressdes. Boletim
do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais , S&o Paulo, Ano 14, n. 167, p. 2, 2006.

% MARONNA, Cristiano Avila. Nova Lei de Drogas: Retrocesso travestido de avanco. Boletim do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais , Sao Paulo, Ano 14, n. 167, p. 4, 2006.
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menos grave que la precedente, y que a su vez es posteriormente sucedida
por una Ley penal “C”, de mayor gravedad que las dos anteriores.**

Se permite al juez penal utilizar la “lex intermedia” por ser la mas benigna.
Seguimos sin ninguna restriccion la interpretacion de Zaffaroni cuando menciona
qgue “el principio exige que se aplique la ley mas benigna entre todas las que han
tenido vigencia desde el momento de comision del delito hasta el momento en que
se agotan los efectos de la condena, es decir, abarcando las llamadas ‘leyes
intermedias™.**

En la doctrina penal espafiola el tema es también objeto de divergencias,
entendiendo Rodriguez Mourullo que “la ley intermedia mas favorable no deberia ser
tenida en cuenta, pues corresponde a una concepcion juridica inexistente en el
momento del hecho y que ya no se profesa en el momento del juicio”.”** Cabe
destacar que el art. 2.2 del Cédigo Penal Espafiol estatuye que “tendran efecto
retroactivo aquellas leyes penales que favorezcan al reo, aunque al entrar en vigor
hubiera recaido sentencia firme y el sujeto estuviese cumpliendo condena”, no
estableciendo asi ningun tipo de restriccion al uso de la ley intermedia mas benigna.
De ese modo, sostiene Luzén Pefia — posicion perfectamente adaptable a la

sistematica brasilefia —, que

dicho precepto habla del efecto retroactivo de cualquier ley penal favorable,
sin distinguir si se trata de una ley vigente o una intermedia; pero sobre
todo, que, encajando perfectamente esa posibilidad en el tenor literal del
precepto, es la mas acorde con su posicion ampliamente favorable para el
reo, y ademas la Unica que puede evitar la injusticia comparativa de la
desigualdad de trato que produciria en caso de lentitud del proceso frente a
los supuestos de mayor celeridad que permitieran una sentencia estando
aun vigente la ley anterior.?*?

Verdaderamente, en el ordenamiento juridico brasilefio, ni el art. 5°, XL de la

Constitucion Federal ni el art. 2° del Cddigo Penal poseen elementos que puedan

49 POLAINO NAVARRETE, Miguel. Derecho Penal . Fundamentos Cientificos del Derecho Penal.
Barcelona: Bosch, 1990. Parte General. Tomo I. p. 514.

20 ZAFFARONI, Eugenio Rall. Manual de Derecho Penal . Buenos Aires: Ediar, 1977. Parte
General. p. 140.

1 MOURULLO, Gonzalo Rodriguez. Derecho Penal ..., p. 136.
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llevarnos a interpretar de un modo distinto. En consecuencia, la ley intermedia més
benigna tiene una particularidad, destacada por Cezar Roberto Bitencourt: la de
presentarse con una “dupla extra-atividade: €, ao mesmo tempo, retroativa e

ultrativa”.®?

3.4 INVENTARIO DE LA LEY PENAL MAS BENIGNA

Hemos visto que la retroactividad de la ley penal es imperativa cuando se
trata de beneficiar al reo, haciéndose asi necesaria la fijacion de un criterio racional
utilizable por el juez penal en cuanto al inventario de la “lex mitior” en el caso de
sucesion de leyes penales en el tiempo. En la doctrina penal no hay respuesta que
elucide el tema, dejandose en la practica la solucion al puro poder discrecional del
juzgador, debiendo éste hacer, sin embargo, un analisis metddico de las normas
penales en conflicto bajo el aspecto global, investigando las consecuencias juridicas
derivadas tanto del precepto primario como del precepto secundario de las normas

incriminatorias. Alerta el penalista luso Manuel Cavaleiro de Ferreira que

efectivamente o caracter mais ou menos favoravel da norma penal nao
depende apenas da sancdo que comina (espécie e duracao da pena) mas
de todo o seu regime: niumero e qualidade dos elementos constitutivos do
tipo criminal, disciplina das causas de justificacdo ou de exculpagéo,
regulamentacdo das condicbes de punibilidade, das circunstancias
atenuantes ou agravantes, das causas de isencdo da pena ou de extingdo
da responsabilidade penal. A dificuldade na determinacdo da lei mais
favoravel surge especialmente quando a modificacdo se refere ndo a um
mas a varios elementos indicados.”*

En caso de duda inamovible entendemos que el juez debe seguir la propuesta
racional sostenida por Eugenio Cuello Calén de “dejar que el reo determine la ley por

la que desea ser juzgado y sentenciado, pues nadie mejor que él puede conocer las

22| UzON PENA, Diego-Manuel. Curso de Derecho Penal ..., p. 188.

2% BITENCOURT, Cezar Roberto. Licbes de Direito Penal . Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1995. Parte Geral. p. 45.

** FERREIRA, Manuel Cavaleiro de. Direito Penal Portugués . Lisboa: Verbo; Sociedade Cientifica
da Universidade Catélica Portuguesa, 1981. Parte Geral, I. p. 124.
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disposiciones que le son mas beneficiosas™*®, camino también apoyado por Dorado
Montero y Luis Silvela. Linea que en Brasil no es aceptada por todos, como es el
caso de Anibal Bruno, para quien “a escolha cabera sempre ao juiz, que apreciara
os resultados a que chegaria a aplicacdo das leis em confronto ao caso concreto e
decidird pela mais benigna”.*® En lo que tiene que ver con el ordenamiento juridico
ibérico no constituye novedad alguna, estando presente expresamente en el actual
Caodigo Penal en su art. 2.2, habiendo sido ya adoptada anteriormente por el Cédigo
Penal de 1928.

3.5 LEYES TEMPORALES Y LEYES EXCEPCIONALES

Algunas particularidades existen con relacibn a las leyes temporales y
excepcionales. Las primeras son aquéllas que ya nacen con el plazo de vigencia
estipulado; las excepcionales son aquéllas que surgen para dar un reglamento
juridico en situaciones anormales, tales como calamidad publica, epidemias, guerras
etc. El Codigo Penal brasileiio establece en el art. 3° que “a lei excepcional ou
temporaria, embora decorrido o periodo de sua duracdo ou cessadas as
circunstancias que a determinaram, aplica-se ao fato praticado durante a sua
vigéncia”, siendo asi leyes aprobadas para reglamentar situaciones contingentes y
transitorias. A su vez, en el Derecho Penal espafiol el tema se encuentra disciplinado
en la parte final del art. 2.2 del Cddigo Penal, en los siguientes términos: “Los
hechos cometidos bajo la vigencia de una Ley temporal seran juzgados, sin

embargo, conforme a ella, salvo que se disponga expresamente lo contrario”.

Se nota que referidas leyes presentan dos particularidades: son auto-
revocables, desapareciendo la excepcional por la cesacion de las circunstancias que
la determinan y la temporal por el decurso del periodo de su duracién; y ultra-activas,
pues son aplicadas a las situaciones que suceden durante su vigencia, aunque ya se

haya dado su auto-revocacion.

%5 CUELLO CALON, Eugenio. Derecho Penal . Barcelona: Bosch, 1953. Tomo I. Parte General. p.
215.
2% BRUNO, Anibal. Direito Penal . Tomo I, p. 264.
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Por ejemplo, en el supuesto de que la crisis energética de Brasil se agravarse,
el legislador podria elaborar una ley penal temporal estableciendo que, durante un
afio, en toda residencia ubicada en territorio nacional en la que se registre un
consumo de energia superior a 1000 KWh en el periodo de treinta dias se habra
cometido un delito, sujetando el propietario a una pena de multa y una breve
privacion de libertad. En ese caso, si un sujeto esta siendo procesado con base en el
nuevo tipo penal incriminador por haber consumido 1100 KWh en un mes y en el
transcurrir del proceso se da la auto-revocacion de la ley temporal, haciendo que el
dispendio de energia eléctrica sea ilimitado, referida circunstancia no impedira al
Estado ejercer el poder punitivo, con vistas al caracter ultra-activo de la ley temporal,
en los términos del art. 3° del Cddigo Penal. Una observacién peculiar en esa
hipotética legislacion es que la misma presenta simultaneamente los aspectos
temporal y excepcional, pero, como dice Galdino Siqueira, “a lei excepcional pode
nao ser temporaria, mas em uma mesma lei podem coexistir os caracteres de
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temporariedade e de excepcionalidade”.

Pero partiendo del ejemplo propuesto surge la siguiente cuestion: Una vez
ocurriendo la auto-revocacion de la ley temporal, retornando a la vigencia normal del
ordenamiento juridico anterior, que no contempla el mencionado comportamiento
como un ilicito penal, ¢no deberia darse la retroactividad de la legislacion mas
benigna, acarreando de ese modo la descriminalizacion del hecho mediante la

“abolitio criminis”?

Sobre el tema se desencadend un gran alboroto juridico, tanto en la doctrina
nacional como en la extranjera, acerca de las repercusiones al conjunto de principios
del Derecho Penal del caracter ultra-activo de las leyes temporales y excepcionales.

Sobre esto, pondera José Frederico Marques que

se tais leis ndo féssem dotadas de ultra-atividade seriam inécuas para
grande nimero de infratores, porquanto facil Ihes seria evitar as sancdes ali
cominadas. E assim da esséncia de tais leis, a permanéncia no tempo
através da ultra-atividade, enquanto seus efeitos juridico-penais nao forem

T SIQUEIRA, Galdino. Op. cit., p. 169.
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por outra lei abolidos em relacdo aos fatos que sob a vigéncia dela se
cometeram.*®

Aungue reconocemos los aspectos positivos de atribuir a las leyes temporales
y excepcionales la ultra-actividad, entendemos que sobre todo deben respetarse los
principios bésicos del Derecho Penal y, conforme hemos visto, cuando la
Constitucion Federal discipling la sistematica de la irretroactividad de la ley penal en
su art. 5°, XL fue incisiva en el sentido de obligar al operador juridico a aplicar la
regla de retroactividad de la legislacién penal posterior mas benigna en cualquier
caso. De este modo nos inclinamos hacia la orientacion de Paulo José da Costa
Janior cuando afirma que “enquanto o preceito constitucional ndo proclamar,
explicitamente, que a lei ulterior benéfica, ao retroagir, haverd de respeitar a
ultratividade da lei excepcional ou temporéria, ndo ha como negar a aplicacéo da lex
mitior”.?*®

El indicio de inconstitucionalidad del art. 3° del Cddigo Penal fue también
apreciado por por Zaffaroni y Pierangeli, pues sostienen “que esta disposicao legal é
de duvidosa constitucionalidade, posto que excec¢do a irretroatividade legal que
consagra a Constituicdo Federal (‘salvo quando agravar a situagdo do réu’), ndo
admite excecdes, ou seja, possui carater absoluto”.*®

Pero es posible que a la ley temporal o excepcional suceda otra ley que tenga
igual naturaleza, dandose asi la necesidad de investigar la viabilidad o no de la

retroactividad de la ley para solucionar ese eventual conflicto. Para Filippo Grispigni

nel caso di nuova legge ecczionale o temporanea, debba distinguersi
secondo la natura di questa: se si tratta di legge determinata dalle mutate
condizioni politico-socilali, in tal caso debe negarsi la retroattivita della nuova
legge piu favorevole; ma se l'innovazione legislativa € determinata dalla
necessita di regolare in modo piu razionale ed equo la stessa materia, pur
rimanendo sostanzialmente immutate le circostanze eccezionale che hanno
suggerito la precedente legislazione, in questo caso non solo non vi €

28 FREDERICO MARQUES, José. Curso de Direito Penal ..., p. 199.
%9 cOSTA JUNIOR, Paulo José. Comentarios ao Cédigo Penal ..., p. 9.

260 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro . p.
232.
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motivo di negare la retroattivita della lege piu favorevole, ma tutto consiglia
di riconoscere tale retroattivita.***

En nuestro pensamiento, independientemente de la razon del surgimiento de
la ley temporal o excepcional posterior, siendo la misma mas benigna, el juez, dentro
de una concepcion garantista, estd obligado a acoger el principio mayor de la
retroactividad de la “lex mitior”, pues no se admite que una norma ordinaria venga a

limitar un mando constitucional no expresamente autorizado por éste.

3.6 LA“LEXTERTIA”

A partir de la perspectiva aseguradora de los derechos individuales en el
Derecho Penal, en caso de conflicto intertemporal de leyes penales entendemos
aceptable la tesis de permitir al juez conjugar elementos favorables de la ley anterior
con los de la ley posterior, si ello resulta necesario para que se alcance una decision
mas benigna al sujeto infractor, tornandose legitima, asi, la formacién de una “lex

tertia”.

En sentido contrario se pronuncia Luis Jiménez de Asua, para quien esa

orientacion

seria autorizar al magistrado para crear una tercera ley - con disposiciones
de la precedente y de la posterior -, con lo qual se arrogaria funciones
legislativas que no tiene. En suma: ha de aplicarse la ley mas favorable, en
su conjunto, aunque en algun extremo concreto contenga disposiciones mas
rigurosas, porque no puede hacerse la condicion del acusado mejor de lo
gue autorizan una u otra de las dos Iegislaciones.262

Realmente, en Espafia, la doctrina mayoritaria, al igual que se observa en las
palabras de Jiménez de AsuUa, asi como en otros autores como es el caso de A.

61 GRISPIGNI, Filippo. Diritto Penale Italiano . Introduzione e parte prima, le norme penali
sinteticamente considerate. Milano: Dott. A. Giuffre, 1952. Volumen Primo. p. 358.
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Ferrer Sama®?

, se ha venido dando una tendencia por el empleo por entero (“in
toto”), o de la ley anterior o del reglamento normativo posterior. En el mismo sentido
se ha posicionado el Tribunal Supremo (Sentencia de 29 de junio de 1985;
Sentencia de 8 de abril de 1986) y el Tribunal Constitucional (Sentencia 131/1986 y
Autos 369/1984 y 471/1984). Recuerda, sin embargo, Antonio Garcia-Pablos de
Molina, adepto a la linea tradicional que propone, en el caso de sucesion de leyes
penales, el empleo “en bloque” de la norma, ya que, a su entender, la otra posicion
vulnera la “ratio legis” presente en el art. 2.2 del actual Cédigo Penal, ademas de
representar una forma arbitraria que crea artificiosamente una nueva ley, que el
Tribunal Supremo ya proferié diversas decisiones en otro sentido. Destaca Garcia-

Pablos de Molina que,

en efecto, a pesar de lo que se establece en la disposicion transitoria 2" del
C.P. 1995 a propoésito de la redencién de penas por el trabajo (sélo
apreciable respecto a los condenados con arreglo al CP 1973), el Tribunal
Supremo, al aplicar retroactivamente el nuevo Cédigo, tuvo en cuenta el
citado beneficio penitenciario del derogado CP 1973 para el computo de la
pena de prisién ya cumplida, estimando que se trataba entonces de efectos

favorables “ya consolidados” a los que no afectaba la Disposicion transitoria
2""264

Esa linea se encuentra debidamente fundamentada en las sentencias del
Tribunal Supremo, de 18 de julio de 1996 (A. 5920), de 13 de noviembre de 1996 (A.
8200), de 7 de mayo de 1997 (A. 4028) y de 23 de junio de 1997 (A. 4999). Fuera de

eso, enmarca Pablos de Molina que,

el Tribunal Supremo ha aplicado asimismo a penas impuestas con arreglo al
C.P. anterior los plazos de prescripcion mas beneficiosos previstos en el CP
1995, rompiendo asi su doctrina tradicional que consideraba inadmisible la
aplicacion simultanea de preceptos de la ley posterior mas favorable al reo y
de la ley anterior.”®

62 ASUA, Luis Jiménez de. Tratado de Derecho Penal . Filosofia y Ley Penal. Buenos Aires: Losada,

1950. Tomo II. p. 639.

63 FERRER SAMA, Antonio. Comentarios al Cdédigo Penal . Murcia: Sucesores de Nogues, 1947.
Tomo Il. p. 152.

264 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Introduccion al Derecho Penal . Madrid: Editorial Centro
de Estudios Ramon Areces, 2006. p. 911.

%% 1dem, p. 911-912.
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Es lo que se observa en las decisiones del Tribunal Supremo, que constan,
entre otras, en las sentencias de 23 de febrero de 1988 (A. 1240), de 22 de junio de
1991 (A. 4792) y de 14 de julio de 1992 (A. 6417).

Entendemos que en esa operacion no se afecta al principio de divisién de
poderes, pues se tiene una hermenéutica perfectamente admisible con vistas a
respetar el precepto constitucional que determina, en el caso de sucesioén temporal
de leyes penales, que se busque la solucion mas favorable al agente infractor, de
modo que, por una cuestion de equidad, la llamada “lex tertia” se torna juridicamente

vélida. Con propiedad, argumenta Juan Bustos Ramirez que

la combinacion de leyes es admitida en el campo penal, ya que como
hemos dicho nunca hay una ley completa estrictamente y hay leyes
especialmente incompletas, como las leyes en blanco, que exigen su
complementacién con otras, luego siempre el juez en realidad esta
configurando una lex tertia; pero eso si, siempre sobre bases claras de
determinabilidad legal y no otra cosa sucederia también en este caso de la
favorabilidad. Por otra parte, ello no ataca ninguno de los contenidos del
principio de legalidad y, mas aun, estd de acuerdo con el principio de
necesidad de la pena que informa al art. 24 del C.P. En definitiva, no se ve
razon para oponerse a la lex tertia, que no es tal, sino simple interpretacion
integrativa, completamente admisible (a favor del reo) en la actividad
judicial, que hemos visto que puede aun llegar a la analogia favorable.?®®

Véase que, conforme ya hemos destacado, el art. 33 de la nueva Ley de
Drogas (Ley 11.343/06), que penaliza el trafico de drogas, en comparacion con el
antiguo art. 12 de la Ley 638/76, represor de la misma conducta, constituye una
“novatio legis in pejus”. De ese modo, si alguien cometié alguno de los
comportamientos descritos en la referida disposicion antes de la entrada en vigor de
la Ley 11.343/06, queda sometido a las sanciones mas blandas conminadas en la
legislacién pasada, que, en este caso, va a ser ultra-activa. Pero, frente a tal
situacion factica, seria perfectamente posible hacer una combinacion de leyes (“lex
tertia”), conjugando la norma incriminadora del art. 12 de la Ley de Drogas anterior
(Ley 6368/76) con el nuevo art. 33, § 4° de la Ley 11.343/06, que hace posible la

2% BUSTOS RAMIREZ, Juan. Manual de Derecho Penal Espafiol , p. 101-102.
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reduccion de las penas de un sexto a dos tercios cuando el autor sea primario, tenga
buenos antecedentes, no se dedique a actividades delictivas y tampoco forme parte
de una organizacién criminal. Con eso, refuerza André Luis Callegari, “na hipétese
de condenacgao, combinando-se os dipositivos das leis retromencionadas, aplicar-se-
ia ao acusado as penas previstas no art. 12 da Lei n°6.368/76, isto é trés anos, com
a redugao prevista no art. 33, 8 4°da Lei n°11.34 3/2006".*

3.7 MOMENTO EN QUE LA NORMA PENAL MAS BENIGNA PODRA
RETROTRAER

Otro tema nebuloso relativo a la ley penal en el tiempo hace referencia al
momento a partir del cual la ley posterior mas benigna puede retrotraer, situacion
que ocurrira, como hemos visto, en las hipotesis de “abolitio criminis” y de “novatio
legis in mellius”. ¢Puede la “lex mitior” posterior ser aplicada a partir del instante en

gue es publicada o so6lo cuando entra en efectiva vigencia?

Evidentemente, la referida cuestion solo sera juridicamente relevante en el
supuesto de que la ley nueva no entre en vigor en la fecha de su publicacion, o sea,
si el legislador fija un periodo de vacancia. Por ejemplo: el Cédigo Penal brasilefio
en su art. 217 definia el delito de seduccion, delito contra las costumbres, como
siendo “seduzir mulher virgem, menor de 18 (dezoito) e maior de 14 (catorze) e ter
com ela conjungdo carnal, aproveitando-se de sua inexperiéncia ou justificavel
confianga: Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos”. Tal tipo penal
incriminador fue abolido por el surgimiento de la Ley 11.106, de 28 de marzo de
2005. Supongamos que un sujeto de veinte afios de edad mantuviese, antes de la
edicion de la mencionada Ley 11.106/05, un noviazgo serio y prolongado con una
joven de dieciséis afios de edad, de comportamiento reglado y virgen. Cierto dia él le
propone a ella mantener un relaciones sexuales, propuesta que fue prontamente

rechazada bajo la alegacién de qgue eso solamente iba a ocurrir después del

*"CALLEGARI, André Luis. Nova Lei de Drogas — Da combinaco de leis (lex tertia) — Fato praticado
sob a vigéncia da Lei n° 6.368/76 e aplicacdo da nova Lei n°11.343/06. Boletim do Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais , S&o Paulo, Ano 14, n. 170, p. 6, 2007.
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matrimonio. No satisfecho, el sujeto prometié noviazgo y matrimonio brevemente,
debiendo ella aguardar solamente que él concluyese su curso universitario. Después
de varias horas de conversacion, €l logré convencerla para practicar la conjuncion
carnal, aprovechandose de su inexperiencia y de la justificable confianza que ella
tenia hacia él. La joven informé del hecho a su padre, el cual denuncié al ex-novio
por un delito de seduccién. Puesto en marcha el proceso penal, el joven acabd
siendo condenado a una pena de tres afios de reclusion, sin poder ser sustituida por
pena alternativa (art. 43 del Cddigo Penal), debido a la circunstancia de ser
reincidente en delito doloso (art. 44, Il, del Cddigo Penal). Llevando el sujeto tres
meses en prision, de repente fue publicada en el Diario Oficial de la Unién la nueva
Ley 11.106/05, acarreando varias modificaciones de naturaleza penal, entre ellas la
revocacion del art. 217 del Cdodigo Penal, es decir, la “abolitio criminis” de la
seduccion. Ya decia Heleno Fragoso en el inicio de la década de los ochenta del
pasado siglo que “ndo temos a menor duavida em afirmar que o crime de seducao
constitui evidente anacronismo, incompativel com os dias em que vivemos. A
tendéncia da legislagdo moderna é a de eliminar a incriminacdo do fato. Nao o
encontramos mais nem no CP alemé&o, nem no CP austriaco”.”® En consecuencia, Si
ya mas de veinte afios atrds se notaba esa modificacion de las costumbres y de los
valores, actualmente, en el inicio del nuevo milenio, ain mas se manifesta la
disconformidad de la norma que incriminaba la seduccion con la realidad social,
pues la joven moderna, emancipada de su familia, obtiene el sentido ético-social de
las relaciones sexuales y sus consecuencias desde muy temprano, a través de la
television, del cine, del teatro, de conversaciones con otras personas Y,
principalmente, a través de los recursos de informatica. Como observa Vicente

Carlos Lucio,

por meio da chamada Internet publicam paginas e mais paginas de
pornografias, com apresentacdo de sexo explicito, até mesmo praticados
por menores de ambos 0s sexos que aparecem nas telas dos
computadores, e menores de ambos 0s sexos que utilizam desses mesmos
aparelhos para obterem conhecimentos sobre a pornograﬁa.269

%% FRAGOSO, Heleno Claudio. Licbes de Direito Penal . Rio de Janeiro: Forense, 1981. Parte
Especial. p. 17.

%9 1 UCI0, Vicente Carlos. Crime de Seducido e Menoridade — Subsidio para a Reforma do Codigo
Penal. Revista de Direito Penal e Processual Penal , Porto Alegre, Ano |, n. 5, p. 46, 2001.
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Todo ese retrato social hizo que se reforzasen las voces a favor de la
descriminalizacion de la seduccion o, por lo menos, pondera Antdnio José Miguel
Feu Rosa, “o surgimento de novo conceito para a seducdo, 0 que se observa
nitidamente na interpretacao tolerante e atenuada dos Tribunais, sobre o assunto, no
exame dos casos concretos”.”® De modo que, por lo expuesto, no represent6
ninguna sorpresa que en Brasil se siguiese la tendencia de la politica criminal
moderna en el sentido de suprimir la norma que incrimina referido comportamiento,
algo que se consolidé por mediacion de la Ley 11.106, que entro en vigor en la fecha

de su publicacion, o sea, el dia 28 de marzo de 2005, conforme preceptua su art. 4°.

Pero de lo que queremos llamar la atencidn es de la eventual circunstancia de
que la lex nueva descriminalizadora de la seduccion tuviese establecido, por
ejemplo, un periodo de vacatio legis de sesenta dias, hipotesis que ocasionaria un
complejo dilema de Derecho Penal intertemporal para la situacion factica expuesta
aqui: ¢podria el sujeto quedarse libre en el momento en que la ley mas benigna
hubiese sido publicada o deberia aguardar su entrada en efectiva vigencia, de modo
que, en el presente caso, tendria que permanecer en prisidbn durante dos meses

mas?

Segun una vision mas tradicional y formalista del Derecho, en el periodo que
va de la publicacion de la ley a su entrada en vigor se debe seguir aplicando la
legislacion anterior, aunque sea mas rigurosa, una vez que Su revocacion
Gnicamente puede darse cuando la nueva ley sea obligatoria. En ese sentido se
encuentra la opinion de José Cerezo Mir, enfatizando que “la ley penal se aplica, sin
duda, a los hechos realizados después de su entrada en vigor y antes de su
derogacién o de su declaracién de inconstitucionalidad”.”* En Brasil sigue esa
orientaciéon Damasio de Jesus, para quien la “nova regulamentacao so existe a partir
da data de sua vigéncia. Esse € o dia limite a ser considerado para a definicdo do

direito aplicavel a cada caso. Antes disso, as hipOteses sao regidas pelas

"% FEU ROSA, Anténio José Miguel. Direito Penal . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. Parte
Especial. p. 570.

?I CEREZO MIR, Jose. Curso de Derecho Penal Espafiol . Introduccion. p. 217.
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disposicbes precedentes, ndo por concessdao expressa do legislador, mas,

simplesmente, porque a lei anterior ainda esta em vigor”.?”?

Siendo asi, en nuestro caso hipotético, en las lineas de esa tematica, el sujeto
que fue condenado por delito de seduccidon tendria que permanecer durante mas
dos meses encarcelado, aguardando que la “novatio legis” que descriminalizo el

hecho cometido entrase efectivamente en vigor.

En nuestra opinion, ese formalismo exacerbado genera una falta de
coherencia juridica, pues no tiene sentido seguir privando de libertad a un individuo
basandose en la realizacion de un hecho que el propio Estado ya reconocié que no
presenta grado de ofensividad suficiente para ser clasificado como ilicito penal,
sumandose, también, la circunstancia grave, mas notoria, de que cuando una
persona esta internada en un establecimiento penitenciario no es solamente su
libertad la que se constrifie, aunque tendria que ser asi, dandose lamentablemente
flagrantes violaciones de su integridad fisica y moral, muchas veces con la
complacencia de las autoridades publicas. Con ello, a partir de una interpretacion
critica del Derecho Penal, de una concepcion respetuosa de la dignidad de la parte
mas fragil de la relacion procesal y ejecutoria penal, somos partidarios de la idea de
admitir la aplicacion de la loi plus douce desde el momento de su publicacion,
debiendo tener la retroactividad inmediata de la “novatio legis”, en obediencia al
sistema de garantia fijado en el art. 5°, XL de la Constituciéon Federal, el cual,
conforme hemos visto, determina que la “a lei penal ndo retroagira, salvo para

beneficiar o réu”, no introduciendo asi cualquier tipo de restriccion.

Reforzando esas consideraciones, recuerda Ladislau Fernando Réhnelt que

a mesma Constituicdo néo se limitou a garantir o principio da retroatividade
benigna. Assegurou, inclusive, que essa nobre garantia tera aplicacdo
imediata. Efetivamente, estabelece, no paragrafo 1° do art. 5, gue as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo
imediata. Ora, dentre esses direitos e garantias ditos fundamentais esta o
dogma penal da retroatividade benéfica. Por conseguinte, se a retroacao
penal € um desses postulados vitais, a norma que a define é, portanto, de

22 JESUS, Damasio E. de. Direito Penal ... p. 74.
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eficacia cheia ou de incidéncia plena; melhor dizendo, é uma norma de
atuacao direta, ndo depende, para sua completa operatividade, de outras
normas de intermediacdo, de regulamentacdo ou de complementacao.
Segue-se dai que, sendo de aplicacdo imediata a norma constitucional da
boa retroatividade, ndo é admissivel que um outro dispositivo legal, tanto
mais se for ordinario, possa vir para perturba-la ou para adiar sua pronta
obrigatoriedade. Hoje em dia, é verdade incontestavel que o carater
impositivo das categorias constitucionais ndo sé impede que o legislador
ordinario possa profana-las, como se fossem coisas disponiveis, a0 mesmo
tempo que lhes confere a forca transcendente, de normas portadoras de
pronta e imediata atuagdo na protecdo do individuo. Disso decorre que a
garantia da retroatividade favoravel sendo um principio constitucional de
pronta acdo protetiva, ndo pode uma lei comum querer encurtar seu alcance
e adiar para um tempo mais tarde o momento de sua atuacao benéfica.
Quando o legislador infraconstitucional, em lei posterior ao crime, concede
ao réu ou ao condenado uma situacdo ou condicdo de melhor direito,
favorecendo-o com a descriminalizacdo ou abrandando sua penalizagéo,
essa lei nova, por ser mais doce, como dizem os franceses, havera de
incidir logo e Prontamente na situacdo do réu, por forca de imperativo
constitucional.*”

A partir de los fundamentos expuestos, y partiendo de la idea conjugada por

el penalista chileno Alfredo Etcheberry de que “la ley es ley y obliga como tal, desde

su promulgacion, incluso en aquella parte que posterga la vigencia de sus

n 274

disposiciones sustantivas”,”” para el caso hipotético puesto en analisis en las lineas

anteriores el sujeto podria salir de la prision a partir del instante en que la nueva ley,

caracterizadora de la “abolitio criminis” de la seduccién, fuese publicada.

Tal solucién juridica estaria de acuerdo con la decisién ya proferida por el

Tribunal de Alzada Criminal de Sao Paulo,

quando a Constituicio Federal, no art. 153, paragrafo 16 (atual art. 5°, XL),
se refere a lei posterior ndo cuida de lei posterior vigente. Logo, deve-se
concluir que ela alude a lei posterior existente. Havendo lei posterior mais
benéfica, tém incidéncia a norma constitucional, pois ndo seria aceitavel que
o legislador ordinério restringisse o alcance de preceito constitucional, fosse
por imprudéncia, por imprevidéncia ou por mera ignorancia.””

273
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Y a ello se suma que la regla constitucional de la retroactividad de la “lex
mitior” no es de connotacion meramente programatica, no pudiendo asi el enunciado
proveniente de ley ordinaria atenuar o impedir su publicacién, siendo,
consecuentemente, un principio que prescinde de reglamentacion legislativa.

Incluso, subraya José Joaquim Gomes Canotilho que,

se as normas constitucionais consagradoras de direitos, liberdades e
garantias sdo dotadas de aplicabilidade directa (0 que nao significa ser a
mediacdo legislativa desnecesséaria ou irrelevante), entdo é porque o0s
direitos por elas reconhecidos sdo dotados de densidade normativa

suficiente para serem feitos valer na auséncia de lei ou mesmo contra a
. 276
lei.

En la doctrina penal extranjera, Enrique Bacigalupo respalda esa linea

afirmando que

lo que importa es el fundamento de la retroactividad de la ley mas favorable:
si lo decisivo es la adecuacién de las sentencias penales a las nuevas
valoraciones sociales expresadas por el legislador, sera suficiente con la
publicacién de la ley mas favorable para que corresponda su aplicaci(’)n.277

Ante tales explicaciones, a nuestro juicio, la situacién ya retratada del
tratamiento penal mas mitigado que el art. 28 de la nueva Ley de Toxicos (Ley
11.343/06) trajo al usuario de drogas, al suprimir las penas de prision y de multa
anteriormente conminadas para el caso contemplado en el art. 16 de la Ley 6368/76,
debe tener aplicacion inmediata y con efectos retroactivos desde la publicacion de
ese cuerpo legislativo, ocurrida el dia 23 de agosto de 2006, no necesitando asi el
operador del Derecho aguardar el transcurrir de la “vacacio legis” de cuarenta y

cinco dias, estipulado por su art. 74.

2" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional . Coimbra: Almedina, 1993. p. 524.

2" BACIGALUPO, Enrique. Manual de Derecho Penal ..., p. 60.
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3.8 LAS NORMAS PENALES EN BLANCO Y EL DERECHO INTERTEMPORAL

Sobre las normas penales en blanco, como toda ley penal, en la medida en
gue son publicadas y entran en efectivo vigor son aplicables a los casos concretos,
pero hay que hacer algunas observaciones. Como hemos visto, las normas penales
en blanco, por el hecho de ser incompletas o “corpos errantes a procura de alma”, en
la vision de Binding, remiten para la aclaracion de su contenido a normas
integradoras, haciendo que, sefala “no adquieren fuerza obligatoria mientras no se
dicte la ley o reglamentacion a que se remiten, y resultan aplicables solamente a los
hechos acaecidos con posterioridad a ésta”.*”® Una norma penal en blanco no deja
de ser una ley, pero no va a regir los casos ocurridos porque se presenta incompleta,
haciendo con que su obligatoriedad se de solamente con el surgimiento de la norma
integradora, con vistas a que antes de eso se encuentran rellenos, informa Enrique
Cury, solo “los presupuestos del nulla poena sine lege praevia, pero no los del

nullum crimen”.?”®

Asi, sélo pueden punirse los hechos incriminados por las normas penales en
blanco ocurridos después de la publicacion de las correspondientes normas
integradoras, bajo pena de violacion del principio de legalidad. Cabe sefialar que no
hay duda alguna de que cuando se cambia de forma mas benigna la norma penal en
blanco, como, por ejemplo, con la conminacién de una pena mas tenue, debe
aplicarse la regla basica del Derecho Penal intertemporal, que es la de retroactividad

de la “lex mitior”.

El problema surge cuando las normas complementarias que integran la norma
penal en blanco son sustituidas por otras mas benignas al sujeto infractor. ¢Se

permite la aplicacion retroactiva?

Acerca del tema existen algunas divergencias doctrinales, pero a partir de la
perspectiva sostenida por Manzini de que “la disposicidén de ley o de la autoridad, en

cuanto entra a integrar la norma penal en blanco, viene a asumir caracter de ‘ley

2’8 GLENA, Gustavo Labatut. Derecho Penal . Santiago: Juridica de Chile, 1979. Tomo I. p. 59.
"9 CURY, Enrique. La Ley Penal en Blanco ..., p. 120.
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penal’, para cualquier consecuencia de derecho”,” abogamos por la tesis de que se
debe aplicar a ellas, igualmente, no sélo las reglas generales sobre la vigencia
temporal de la ley penal, sino también todas las garantias penales elementales, ya
que hasta el mando constitucional de retroactividad de la ley mas benigna (art. 5,

XL, de la CF) se manifesta sin ningun tipo de restriccion.

En ese sentido refuerza con propiedad Vladimir Giacomuzzi que

se a norma complementadora for considerada fora do contetido da norma

penal completada, como n&o sendo fonte do direito repressivo, ndo sendo

lei penal, a ela ndo estardo estendidas as garantias especiais que cercam a

lei penal. Assim, por exemplo, como se sustentar a proibicdo do emprego da

analogia das normas completivas, se elas ndo s&o consideradas normas
. 281

penais?.

Esta tendencia doctrinal no constituye novedad alguna en la dogmatica penal
latinoamericana, pues ya era adoptada por los penalistas Basileu Garcia y Carlos
Fontan Balestra. El primero decia que “a disposicao extra-penal de que se entretece
a norma penal em branco — corpo a procura de alma, como se exprimia BINDING —
impregna-se do cunho penal, como parte que passa a constituir da figura delituosa.
E por isso a retroatividade benéfica se impde”.”® Fontan Balestra, a su vez, en su
“Derecho Penal”, obra notable en la doctrina criminal argentina, enfatizé6 de un modo
terminante que “en las llamadas leyes penales en blanco, no nos parece dudoso que
la modificacion en sentido favorable de la ley, decreto u ordenanza a que ellas se

”n 283

remiten, resulta aplicable”.

280 MANZINI, Vincenzo. Tratado de Derecho Penal . Teorias Generales. Buenos Aires: Ediar, 1948.
V. l. Tomo I. Primera Parte. p. 268.

81 GIACOMUZZI, Vladimir. Norma Penal em Branco. Revista da Associacao dos Juizes do Rio

Grande do Sul — AJURIS, Porto Alegre, p. 106, 1999.

82 GARCIA, Basileu. Op. cit., Tomo I, p. 155.

282 FONTAN BALESTRA, Carlos. Derecho Penal . Buenos Aires: Arayu, 1953. Introduccion y Parte
General. p. 135.
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3.9 EL DERECHO INTERTEMPORAL Y LOS CAMBIOS JURISPRUDENCIALES

Una cuestion tormentosa en la ciencia penal de los ultimos tiempos esta en la
posibilidad o no de que se pueda dar la retroactividad de la jurisprudencia mas
benigna al condenado, sin que sobre la materia se haya hecho cualquier alteracion
legislativa. En el mismo nivel, correlato a eso, se discute igualmente la tematica de la

irretroactividad de las directrices jurisprudenciales mas severas.

Pondera Odone Sanguiné, en un trabajo titulado “Irretroatividade e

Retroatividade das Alteracfes da Jurisprudéncia Penal”, que

a doutrina ndo apresenta, contudo, uma solucéo uniforme a questédo de se
as modificagbes jurisprudenciais agravadoras da situacdo do acusado,
posteriores a realizagdo do fato punivel, estdo submetidas a proibicdo de
retroatividade prevista para a lei penal posterior desfavoravel ao réu. Pode-
se identificar basicamente trés posicdes doutrinarias sobre o tema: 13) a
ortodoxa, que nega a aplicacdo da garantia da irretroatividade as variagOes
da jurisprudéncia penal; 2) a postura contemporanea dominante que
defende a idéia de que o acusado pode invocar o beneficio do erro de
proibicdo; 3) a posicdo, ainda minoritaria, mas que ganha cada vez mais
um namero crescente de adeptos, que postula a aplicacdo da garantia da
proibicio da  retroatividade  as modificacdes  jurisprudenciais
desfavoraveis.”®*

La primera linea, de tendencia conservadora, predica la idea de que el
formateo de una nueva jurisprudencia, acerca de la interpretacién de una ley, por los
organos del Poder Judicial jerarquicamente superiores, debido a la modificacion de
valores sociales o de los fundamentos juridicos, no queda impedida de retrotraer. Y
ello aunque puedan perjudicar a los individuos, ya que, desde un punto de vista
constitucional, referida restriccion cabe sélo para el caso de legislacién legal, de
modo que la jurisprudencia nueva debe ser aplicada a todos los procesos penales
en curso, independientemente de las consecuencias mas favorables o mas lesivas
que pueda acarrear, alejando asi la existencia de un “conflicto intertemporal
jurisprudencial”. Como dice Johannes Wessels, seguidor de esa linea, “a alteracao
de jurisprudéncia pacifica dos mais altos tribunais, em consequéncia de uma

mudanca na concepc¢ao juridica ou com fundamento em um novo conhecimento, ndo
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se submete, de acordo com opinido dominante, a qualquer proibicdo de
retroatividade”.®® A pesar de que reconocen que una nueva orientacion
jurisprudencial produce consecuencias juridicas similares a las proporcionadas por el
surgimiento de una nueva ley, los seguidores de esa orientacion parten de la
premisa de que la jurisprudencia no genera vinculos tan intensos como los
originados de los efectos legales, pues, en caso contrario, habria una infraccion del
principio de division de poderes, una vez que los Tribunales pasarian a ejercer

funciones tipicas del legislador.

En este sentido, aduce Gunther Jakobs que,

a pesar de la posible igualdad en cuanto a los efectos de la jurisprudencia
superior y la ley, sin embargo a la jurisprudencia no le afecta ninguna
prohibicién de retroactividad, pues a la igualdad de efectos no corresponde
la igualdad de funciones. La jurisprudencia tiene la misiéon de fundamentar
sus sentencias a partir de la ley. Las vinculaciones existentes, es decir,
legalidad (sujecion a la ley) y obligacién de fundamentar, se ven diluidas si
se les afade la prohibicién de retroactividad. Y es que, junto a una sujecion
con la que llegan a ser tolerables los actos soberanos (literalmente) del
legislador, perderian importancia las obligaciones de la jurisprudencia (es
decir, sujecion a la ley y obligacion de fundamentar); dicho de otro modo, un
poder judicial que estuviera sujeto, como el poder legislativo, también
juzgaria como si promulgase Ieyes.286

La segunda linea parte de la idea de que en la medida en que se veda la
prohibicién de retroactividad de los cambios jurisprudenciales, el sujeto que comete
un hecho en la creencia de que se trata de un irrelevante juridico-penal, pero
inesperadamente se depara con una nueva linea jurisprudencial que pasa a
clasificar referido comportamiento como infraccion penal, podra plantear como
materia de defensa el instituto del error de prohibicion, que en el Cddigo Penal
brasilefio estd contemplado en el art. 21, alegando la ausencia excusable de la
conciencia de la ilicitud, generando su absolucién por exclusion de culpabilidad.

Sobre el tema, argumentan Maurach y Zipf que

8¢ SANGUINE, Odone. Irretroatividade e Retroatividade das Altera¢cBes da Jurisprudéncia. Revista

Brasileira de Ciéncias Criminais , S&o Paulo, Ano 8, n. 31, p. 147-148, 2000.
85 WESSELS, Johannes. Op. cit., p. 12.

28 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal . p. 127.
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existen casos de una sdlida jurisprudencia de los mas altos tribunales, que
asumen una funcién de sustituto o complemento de las leyes; como ellos, la
jurisprudencia unitaria de los altos tribunales cumple la misma funcion
orientadora que desempefia la ley, también aqui reclama un lugar el
principio de la prohibicién de retroactividad. En la medida que la prohibicion
del efecto retroactivo no sea aplicable a los cambios jurisprudenciales, sera
posible considerar la posibilidad de admitir un error de prohibicién a favor
del afectado.”®’

Por altimo, estan aquéllos que, con base en la seguridad juridica, proponen la
extension de la garantia constitucional de la irretroactividad de la “lex gravior”,
aseguradora del principio de confianza, sustento del Estado de Derecho, a las
alteraciones jurisprudenciales desfavorables al reo, dejando en segundo plano la
tradicional distincion entre las funciones de la legislacién penal y de la jurisprudencia
criminal. En ese sentido, aclara Winfried Hassemer que

la prohibicién de retroactividad no sélo se dirige al legislador, sino también al
juez penal. Lo mismo que se pueden promulgar leyes con efecto retroactivo,
se pueden también aplicar con efecto retroactivo a un hecho que se ha
cometido antes de que esas leyes entraran en vigor. En este sentido, rigen
para el juez los mismos limites que para el legislador.?®®

Entendemos que esta Ultima posicion es la que resulta mas acorde con el
Derecho Penal minimo y garantizador, pues soOlo a través de la prohibicion de
retroactividad de las decisiones judiciales perjudiciales a los individuos se hara
posible una efectiva contencion de un “ius puniendi” arbitrario, asegurando la
confianza de los miembros de la comunidad de no ser sorprendidos con
interpretaciones jurisprudenciales mas gravosas, que tampoco eran previsibles en el
momento de la practica del hecho. No se puede negar que frente a las variadas
producciones legislativas atentatorias al principio de determinacion, corolario del
“nullum crimen nulla poena sine praevia lege”, la jurisprudencia, uniforme vy
constante, muchas veces transformada en sumulas, asumié, dentro de la concepcién

contemporanea de la armonia o colaboracién entre los poderes, la funcién de

87 MAURACH, Reinhart; ZIPF, Heinz. Op. cit., p. 199.

88 HASSEMER, Winfried. Fundamentos del Derecho Penal . Barcelona: Bosch, 1984. p. 324.
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“legislador sustituto”, haciendo con que el juez cree verdaderas “normas juridicas”
gue den plenitud al injusto penal y que, en algunos casos, acaban siendo mas
conocidas y respetadas que las procedentes del propio poder competente. Partiendo
de la premisa de que la aplicacién de la ley no se realiza a través de una mera
subsuncién ciega, vinculada Unicamente a las reglas de la logica, pero que exige un
complejo engranaje hermenéutico de naturaleza innovadora, de modo que la praxis
constante en los tribunales establece un nuevo formateo de las reglas juridicas,
constituyéndose en verdadera fuente de Derecho, enfatiza el penalista Glnter
Stratenwerth que “la judicatura de los tribunales superiores se acerca de tal manera
y en forma tan uniforme en sus efectos a la ley, que en principio resulta obligado
considerar que las modificaciones in malam partem estan sometidas a la prohibicién
de la retroactividad”.”® Refuerza aun el renombrado profesor de la Universidad de la
Basilea que el Derecho Judicial, en principio, debe ser elaborado dentro de los
parametros fijados por la ley penal, pues en caso contrario ésta perderia
considerablemente su funcidn garantizadora, estando presente aqui la controvertida
cuestion de “establecer los limites entre la interpretacion judicial necesaria y
admisible de la ley, y por la otra, el desarrollo de nuevas normas juridicas que

resultan inadmisibles en el caso de que creen o agraven la punibilidad”.**°

Al postular la prohibicion de la retroactividad de los cambios jurisprudenciales
desfavorables a los sujetos estamos reconociendo ex adverso la admision de la
retroactividad de las interpretaciones favorables al reo, posibilitando incluso la
utilizacion del instrumento de revision criminal, disciplinado en el art. 621 de Cddigo
del Proceso Penal brasilefio, en beneficio del condenado en la eventualidad de
instaurarse un cambio jurisprudencial mas benigno. No obstante, alerta Odone

Sanguiné que,

da mesma forma que para a proibicdo de irretroatividade, a aplicacdo
retroativa da nova jurisprudéncia mais favoravel através de revisao criminal
exige que a nova orientacdo tenha se consolidado em sentido diverso da
concepcdo seguida ao tempo do crime ou da condenacdo, ndo sendo
admissivel ante mera divergéncia ou oscilacgo jurisprudencial.***

89 STRATENWERTH, Giinter. Derecho Penal ..., p. 37.
2% STRATENWERTH, Giinter. Derecho Penal ..., p. 37
#1 SANGUINE, Odone. Op. cit., p. 166.

202



Recuerda también el destacado penalista brasilefio que

o Tribunal Supremo da Espanha recentemente (STS 176, de 13.02.1999)
estendeu o Ambito da revisé@o criminal admitindo-a no caso de alteracédo da
doutrina jurisprudencial em favor do réu, aplicando a nova jurisprudéncia
decorrente de decisdo do Pleno da “Sala Segunda’, que passou a
reconhecer absorvido o delito de contrabando pelo trafico de drogas (e nédo
mais concurso real ou, as vezes, ideal, como vinha entendendo),
rescindindo retroativamente (ex tunc) a condenacdo pelo delito de
contrabando.*”

En Brasil, una situacién tipica que, a nuestro juicio, puede ser aplicada a la
referida orientacion se da en el caso del delito de robo que consiste en sustraer cosa
mueble ajena, para si o para otra persona, mediante grave amenaza o violencia a la
persona, o después de haberla por cualquier medio, reduciendo la imposibilidad de
resistencia, agravado por el emplo de arma, tipificado en el art. 157, parrafo
segundo, | del Cédigo Penal, sujeto a una pena de cuatro a diez afios de reclusion y
multa, mas una adicion de pena que oscila entre un tercio y la mitad. La justificacion
comunmente aducida por la doctrina penal para el aumento de pena cuando el robo
se comete con uso de arma se basa en la mayor peligrosidad del sujeto, en el mayor
poder de intimidacion, y en un grado mas alto de amenaza contra la integridad fisica
del ofendido. Un segmento de la doctrina y de la jurisprudencia preconiza que hasta
incluso en el caso de que el sujeto utilize un arma de juguete en el proceso ejecutivo
del delito de robo debe incidir referida causa de aumento de pena. Esta es la

opinion, por ejemplo, de Nélson Hungria para quien

por armas se deve entender ndo s6 as propriamente tais ou em sentido
técnico (especialmente destinadas ao ataque ou defesa), como qualquer
instrumento apto a lesar a integridade fisica (ex.: uma barra de ferro, um
furador de gélo, um macéte, etc.). Nado é preciso que a arma seja
efetivamente manejada, bastando que seja portada ostensivamente, como
uma ameaca implicita. A ameaca com uma arma ineficiente (ex.: revélver
descarregado) ou fingida (ex.: um isqueiro com feitio de revélver), mas
ignorando a vitima tais circunstancias, ndo deixa de constituir majorante,
pois a ratio desta é a intimidacdo da vitima, de modo a anular-lhe a
capacidade de resisistir. Pela mesma razao, é irrelevante indagar se o

292 SANGUINE, Odone. Op. cit., p. 168.
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agente, ao empunhar ameacadoramente mesmo uma arma eficaz, estava,
ou ndo, apenas simulando o proposito de atacar a vitima, desde que esta
efetiva e razoavelmente se intimidou.?*

Esa era también la orientacion predominante en el Supremo Tribunal Federal
y en el Superior Tribunal de Justicia, el cual incluso bajo el liderazgo del ex ministro
Luiz Vicente Cernicchiaro habia editado una Sumula con el numero 174
estableciendo que, “no crime de roubo, a intimidacéo feita com arma de brinquedo
autoriza o aumento de pena’. Como razon justificativa para la existencia de la
Sumula argumenta Cernicchiaro que “se o criminoso, com a arma de brinquedo,
obtiver o mesmo resultado, como se verdadeira fosse, impbe-se 0 mesmo
tratamento. Interpretacdo diversa € insensivel ao sentido finalistico da norma. O que
conta ndo é a arma em si, mas a intimidacéo do ataque”.”

Varios registros desacreditadores fueron suscitados a esa tesis por la falta de
razonabilidad y proporcionalidad infundida en sus consecuencias; asimismo,
conforme el correcto analisis realizado por el Procurador de la Republica Angelo
Roberto llha da Silva, por la circunstancia de que “referida sumula consagrava
flagrantemente, caso de analogia ‘in malam partem’, faltando el respeto de forma
directa al principio de tipicidad, recordando todavia el autor una observacion irénica
y pertinente hecha por el profesor Lenio Streck, proferida en un seminario celebrado
en la ciudad de Gramado (Brasil), en octubre de 2001, en homenaje al profesor
Paulo Claudio Tovo, cuando dice que “se arma de brinquedo é arma, ursinho de
pelicia é urso”.**® Ademas de eso, el profesor Luiz Flavio Gomes subraya con
propiedad que “se 0 uso de arma de brinquedo, no roubo, ndo implica em maior
lesdo ao bem juridico, qualquer aumento especial de pena significa vulneragdo do

principio da ofensividade”.**

293

) HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Cédigo Penal . Rio de Janeiro: Forense, 1954. v. VIII. p. 58.

CERNICCHIARO, Luiz Vicente. Arma de Brinquedo. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais , S&o Paulo, Ano 4, n. 50, p. 12, 1997.

2% 3ILVA, Angelo Roberto Ilha da. O Cancelamento da Stimula 174 do Superior Tribunal de Justica.
Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Crimina is, Sdo Paulo, Ano 9, n. 109, p. 5, 1999.

2% GOMES, Luiz Flavio. Estudos de Direito Penal e Processo Penal . Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 139.
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Después de éstas y otras procedentes criticas formuladas por la doctrina
penal mas avanzada acerca del tema, la Tercera Sesion del Superior Tribunal de
Justicia, juzgando el Recurso Especial n. 213.054-SP, en la sesién de 24 de octubre
de 2001, puso fin a ese albotoro juridico, acordando la cancelacion de la referida

Sdmula.

Mencionada decision nos obliga inexorablemente a proponer, con base en los
argumentos aqui esgrimidos y a través de una lectura garantizadora del Derecho
Penal insertado en un Estado Democratico de Derecho, la retroactividad de ese
cambio de direccion en la jurisprudencia brasilefia, admitiendo todavia la posibilidad
de la utilizacién del mecanismo procesal de la revision criminal para beneficiar a los
condenados que tuvieron sus sentencias basadas en la orientacion pretoriana

anterior de naturaleza mas severa.

Para concluir sobre el tema objeto de discusion en las siguientes paginas, lo
recomendable seria que, considerando que no hay una solucion pacifica unida por la
legislacion penal y mucho menos por la doctrina y por la jurisprudencia, haciendo
que la aplicacion o no de las nuevas directrices judiciales mas severas de caracter
penal a los hechos anteriores a su consolidacion se queden al puro arbitrio de los
miembros de los Tribunales, proponemos de lege ferenda que el legislador
obedezca fielmente la necesidad de seguir la técnica legislativa propia para la
produccion del ordenamiento juridico-penal en lo que tiene que ver con las materias
que actualmente estan siendo dilucidadas por la jurisprudencia y que
indudablemente necesitan estar vinculadas a los principios elementales del Derecho
Penal intertemporal, contemplados en la Carta Magna y en el Cddigo Penal.
Siguiendo ese razonamiento, refuerza con lucidez Jakobs que “la solucion para
aguellos ambitos de la regulacion en los que existe necesidad de prohibicion de
retroactividad porque la jurisprudencia hace las veces de legislador, la solucion

reside en intensificar la regulacion legal, ante todo en el trafico rodado”.*’

297 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal . p. 127-128.
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3.10 APLICACION TEMPORAL DE LAS LEYES PROCESALES PENALES. LA
CUESTION DE LAS LEYES DE NATURALEZA MIXTA

La ley procesal penal incide inmediatamente, debiendo de este modo
emplearse en el momento en que aparezca. Esto se puede ver en la lectura del art.
2° del Cddigo de Proceso Penal brasilefio, cuando enuncia: “a lei processual penal
aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia
da lei anterior”. La justificacion de esta regla se encuentra en la circunstancia de que
se presume que la nueva ley sea mas adecuada que la anterior, por estar en mejor
sintonia con los postulados e intereses del Derecho, asi como las garantias
fundamentales del sujeto infractor. Sin embargo, el mencionado art. 2°del Codigo de
Proceso Penal asegura la preservacion de los actos procesales efectuados bajo la
proteccion de una ley anterior a la apariciéon de la nueva regulacion, excepto si ella
hace mencion en contra. Con ello, la ley procesal penal posterior engloba los
procedimientos que estan por empezar, asi como los que ya estan en curso pero
qgue todavia no fueron efectivamente sentenciados. Sobre este tema, destacan
Pedro Henrique Demercian y Jorge Assaf Maluly que “nada impede, todavia, que a
lei processual penal nova seja mais severa com o0 acusado, desde que,
naturalmente, ndo contrarie as garantias constitucionais da ampla defesa, do
contraditério, do duplo grau de jurisdicdo etc.”.”*®

Se observa, por ejemplo, que la Ley 9.299, de 7 de agosto de 1996, cambié la
competencia de la Justicia Militar, alejando de su alzada el enjuiciamiento de los
delitos dolosos contra la vida cometidos por militar contra civil en tiempo de paz. La
incidencia inmediata de esa regla de competencia hizo que los procesos en marcha,
independientemente del punto en que se encontraran, fuesen trasladados para su
enjuiciamiento ante el Tribunal de Jurado, el cual, en los términos del art. 5°
XXXVII, “d”, de la Constitucion Federal brasilefia, posee la competencia para el
enjuiciamiento de los delitos dolosos contra la vida.

En Espafa, la aplicacion temporal de la ley procesal penal no es disciplinada
por el art. 2°del Codigo Penal de 1995, propio de las normas materiales, pero si por

2% DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Curso de Processo Penal . Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2005. p. 30.
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el art. 2° apartado 3° del Cédigo Civil, asi que no gozan de efectos retroactivos,
excepto que haya mencién en sentido contrario. Pero, en relacién a ellas, incide la
prohibicién constitucional de retroactividad de los reglamentos desfavorables que
vienen a restringir derechos, en los términos del art. 9.3°de la Constituciéon, una vez
que ésta, en el mencionado enunciado, no establece distincion entre normas
penales y procesales acerca de la prohibicion del efecto retroactivo. Advierte Antonio

Garcia-Pablos de Molina que

las leyes procesales estan llamadas a disciplinar los actos procesales en el
momento en que éstos tienen lugar, lo que no es sino una manifestacion
rigurosa del principio “tempus regit actum”. No importa, pues, que dichos
actos procesales traigan causa de un procedimiento iniciado con
anterioridad; ni que fueran otras y diferentes las nhormas procesales en vigor
en el momento de la comisién del delito. Lo concluyente es el momento de
realizacion de los concretos actos procesales. Asi lo entienden la doctrina
procesalista y el Tribunal Supremo espariol, hallandose sin embargo, muy
dividida la doctrina penal. El Tribunal Constitucional, en Auto 933/1985, de
18 de diciembre, preciso, de acuerdo con la opinibn mayoritaria, que la
aplicacion de la ley procesal vigente en el momento de celebrarse los actos
procesales a éstos, no implica otorgar a la misma eficacia retroactiva.”®*

La situacion es mas compleja cuando algun precepto normativo presenta
naturaleza mixta, o sea, cuando se dan aspectos de Derecho material y Derecho
formal. Se entiende que una vez se da esa hipétesis en un caso concreto, el
intérprete debe recurrir a los principios de temporalidad de la ley, es decir, el de
irretroactividad de la norma mas severa y retroactividad de mando mas benéfico (art.
5° XL, de la Constitucion Federal de 1988 y art. 2° del Cédigo Penal). En ese
sentido, aducen Pedro Henrique Demercian y Jorge Assaf Maluly que “na sucesséo
de leis processuais mistas, o carater material deve prevalecer, retroagindo quando a
lei nova for mais favoravel ao réu. Se desfavoravel nesse aspecto, a eficacia dessa
norma processual inovadora fica adstrita aos crimes praticados a partir de sua
vigéncia”.*® Aln sobre el tema, Djalma Eutimio de Carvalho refuerza la idea aqui

suscitada, al asegurar que

299 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Introduccién al Derecho Penal ..., p. 894-895.
%9 DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Curso de Processo Penal ... p. 36.
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se a norma processual tiver contetdo penal, desde que mais benéfica ao
acusado, retroagira. As normas que cuidam de prescricdo e decadéncia do
direito de queixa ou de representacdo, p. ex., se beneficiarem o réu,
dever&o retroagir, porque sdo causas de extingdo da punibilidade.***

Punto de gran discusion en la doctrina y jurisprudencia brasilefias acerca de
la aplicacion inmediata o no de una norma mixta constituye la aparicion de la nueva
regla de edicto de citacién, introducida por la Ley 9271, de 17 de abril de 1996, que
cambio el art. 366 del Cédigo de Proceso Penal, el cual pasé a ostentar la siguiente
redaccion: “Se o0 acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir
advogado, ficardo suspensos o processo e 0 curso do prazo prescricional, podendo
0 juiz determinar a producao antecipada das provas consideradas urgentes e, se for

0 caso, decretar a prisado preventiva, nos termos do art. 312”.

Con ello, el edicto de citacion del reo ocasiona, en primer lugar, una
consecuencia de naturaleza procesal, la suspension del proceso, y otra de
connotacion de derecho material, correspondiente a la prohibicién del transcurso de
la prescripcion. Por lo tanto, surge la cuestion de la retroactividad o aplicacion
inmediata de la mencionada norma. De acuerdo con Damasio de Jesus, tenemos
aqui una disposicion mixta, favoreciendo un analisis de principios de derecho
sustantivo y procesal, de modo que cuando esto ocurre debe prevalecer la
naturaleza penal, ya que incluso cuando se suspende el proceso, eso genera,
fatalmente, el impedimento del transcurso del plazo de prescripcion, obstando de

esa forma a que el hecho se dirija a la extincién de la punibilidad.

Segun Damasio de Jesus,

nao se pode, pois, dissociar as duas formas de suspenséo, a do processo e
da prescricdo, para se conferir a lei incidéncia imediata no que tange ao
sobrestamento da ac&o penal (CPP, art. 29 e efeito irretroativo na parte em
que impde a suspensao da prescricdo (CP, art. 25 paragrafo Unico). A
suspensao do prazo prescricional em face do sobrestamente da acéo penal
era desconhecida em nossa legislacdo. Logo, o art. 366, nesse ponto, é
mais gravoso que o ordenamento legal anterior (novatio legis in pejus).
Deve ser, por isso, irretroativo por inteiro, ndo se aplicando as infraces

%1 EUTIMIO DE CARVALHO, Djalma. Curso de Processo Penal . Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
29.
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penais cometidas antes da vigéncia da Lei (CF, art. 5% XL; CP, art. 2°
paragrafo tinico.*?

De este modo, si se comete una infracion penal después de la entrada en
vigor de la Ley 9271/96, en el caso de que el reo, debidamente con edicto de
citacion, no comparece al interrogatorio, dejando de constituir defensor, el proceso y
la prescripcion de la pretension punitiva quedaran suspendidos. Incluso las
infracciones penales anteriores no son abarcadas por la nueva ley. Mencionado
posicionamiento ya fue acogido por el Supremo Tribunal Federal*® y por el Superior
Tribunal de Justicia®*.

A su vez, Luiz Flavio Gomes, con opinidén divergente a la presentada aqui,
sostiene que “deve retroagir a parte benéfica (processual garantista) e ndo retroagir
a parte prejudicial (suspensdo do curso da prescricdo)”.*® Se constata que, al
adoptar esa linea, eso implicaria manifestacion concreta de una combinacion de
leyes sucesivas (“lex tertia”), operacion perfectamente admitida por los autores que
la toman. También en este sentido se pronuncié ya la jurisprudencia.®®

En Espafia, el régimen de las normas que reglamentan la prescripcion del
hecho punible y sancion penal, en lo que tiene que ver con los efectos de la
retroactividad o irretroactividad, es objeto de varias controversias, con vistas a la
doctrina que diverge sobre si referida tematica posee naturaleza material o procesal.

Recuerda Pablos de Molina que

el Tribunal Constitucional, en su sentencia 12/1991, de 28 de enero, se
planted la disyuntiva consistente en otorgar a la prescripcion una naturaleza
meramente “procesal”, fundada en razones de seguridad juridica y no de
justicia intrinseca; o una naturaleza “material’ o “substantiva”, fundada en
principios de orden publico, interés general o de politica criminal que se

%2 JESUS, Damasio E. Notas ao art. 366 do Cdédigo de Processo Penal, com redacdo da Lei n°

9.271/96. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Crimina is, Séo Paulo, Ano 4, n. 42, p. 3,
1996.

%93 HC 74.695-1/SP da Segunda Turma, DJU de 09/05/97, Relator Ministro Carlos Velloso.

%4 5TJ - 52 T. — Resp. 2006.274 — Relator Ministro José Arnaldo da Fonseca — j. 29/06/2000 — DJU
04/09/2000, p. 178.

%5 GOMES, Luiz Flavio. Da retroatividade (parcial) da Lei 9.271/96 (citacdo por edital). Boletim do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais  , Ano 4, n. 42, S&o Paulo, 1996. p. 4.

%% TACRIM-SP — HC — Rel. Eduardo Pereira — j. 10/10/1996 — RID 33/336; TACRIM-SP — Rec. — Rel.
Lagrasta Neto —j. 27/01/1997 — RJID 34/484.
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reconducen al principio de necesidad de pena, insertado en el mas amplio
de intervencién minima del Estado en el ejercicio del ius puniendi. A partir
de sus sentencias 83/1989, de 10 de mayo, y 157/1990, de 18 de octubre, la
prescripcion ha ido cobrando progresivamente substantividad y contenido
material en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, inclinandose de
modo abierto la STC. 63/2005, de 14 de marzo, del Alto Tribunal por la tesis
de la naturaleza “material” —no meramente procesal- de la institucion.>”’

%7 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Introduccién al Derecho Penal ..., p. 897.
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Capitulo 4

PRINCIPIO DE EXCLUSIVA PROTECCION DE LOS BIENES JUR IDICOS



4  PRINCIPIO DE EXCLUSIVA PROTECCION DE LOS BIENES J URIDICOS

4.1 BIEN JURIDICO: DIRECCIONES CONCEPTUALES

El analisis conceptual del bien juridico constituye uno de los temas centrales
de la dogmatica penal, partiendo del presupuesto consolidado de que la funcién
esencial y directa del Derecho Penal esta relacionada con la tutela de los valores e
intereses fundamentales de los individuos y de la comunidad. En esas lineas
introductorias hay que registrar que no existe infraccion penal, sea delito o falta, que
no provoque lesion o, por lo menos, exponga a peligro de lesion algun bien juridico,
afirmacién bautizada por la doctrina penal como principio de lesividad u ofensividad.
Como dice Joachim Hirsch, “el concepto de bien juridico, a pesar de todas las
imprecisiones que muestra, constituye una barrera frente a la irracionalidad y la

vaguedad en el Derecho Penal y, con ello, una conquista irrenunciable”.*®

Por lo expuesto, resulta de fundamental importancia trazar una definicion
precisa del bien juridico, aclarar qué bienes juridicos son aquéllos que, en la
supervivencia de los ilicitos penales, son afectados y, por ultimo, sefalar las
principales funciones que ellos ejercen en el campo penal. De un modo particular, el
analisis critico de los aspectos juridicos involucrados en el bien juridico adquieren

especial relieve, destaca Luiz Régis Prado,

em um momento em que se projeta uma reforma da parte especial do
Cdédigo Penal brasileiro, quando a fungdo politico-criminal do bem juridico
constitui um dos critérios principais de individualizagcao e de delimitagédo da
matéria destinada a ser objeto da tutela penal.309

308 HIRSCH, Hans Joachim. Derecho Penal. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2000. Obras

Completas. Tomo Il. p. 68.
%9 REGIS PRADO, Luiz. Bem Juridico-Penal e Constituicdo . S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1997. p. 19.



En un sentido genérico, el concepto “bien”, procedente del latin bene,
representa todas las cosas materiales y objetos inmateriales que tienen valor o que
pueden satisfacer al ser humano y, en consecuencia, son apetecidos y disputados
por él. El andlisis juridico-penal de bien, es decir, objetos concretos de proteccion
penal, surgié a través de una lenta elaboracion doctrinal a partir del periodo del
lluminismo, principalmente por iniciativa de la ciencia juridico-penal alemana, una
vez que, antes de esa €poca, el delito era visto bajo una perspectiva esencialmente
teologica, representando un comportamiento caracterizado como pecador,
atentatorio a las directrices divinas, habiendo roto la filosofia penal iluminista con esa
orientacion ética y religiosa de las infracciones penales, pasando a concebirlas como
un incumplimiento del contrato social preestablecido. Desde entonces, y bajo el
liderazgo de Feuerbach, padre de la moderna doctrina penal, el delito fue
esquematizado como una lesiébn a un derecho subjetivo del individuo o de la
comunidad, representando el nucleo central de las infracciones penales, excluyendo
absolutamente del campo penal cualquier tipo de hecho que se presentase
meramente atentatorio desde el angulo moral o reprobable bajo el prisma religioso,
sentido que caracterizd el Derecho Penal teocrético y el periodo del absolutismo
aclarado. Sefnala Feuerbach que

quien excede los limites de la libertad juridica comete una lesion juridica o
injuria. El que lesiona la libertad garantizada por el contrato social y
asegurada mediante leyes penales, comete un delito. Por ende, delito es, en
el mas amplio sentido, una injuria contenida en una ley penal, 0 una accién
contraria al derecho del otro, conminada en una ley penal. Las injurias
también son posibles fuera del Estado, pero los crimenes Unicamente lo son
dentro del Estado.®"

Puede percibirse como a partir de las tesis de Feuerbach se instaur6 un
nuevo Derecho Penal, basado en la representacion precisa del caracter dafioso
social que debe ser reprimida y prevenida e, influenciado por Kant, proporcioné la
separacion entre Derecho y Moral, sacando la legitimidad del Derecho Penal de

alcanzar finalidades de cufio religioso. Al Estado no le incumbe la tarea de formular

19 FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Op. cit., p. 64.
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juicios sobre la moral, ni tampoco de ser un escudo protector de la religién, haciendo

que ambas materias sean asuntos de caracter meramente privado.

No obstante, segun Manuel da Costa Andrade, en su interesante tesis
doctoral en Ciencias Juridico-Criminales en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Coimbra, “a publicacdo em 1834 do artigo de BIRNBAUM, Uber das
Erfordernis einer Rechtsverletzung zum Begriff des Verbrechens, assinala o inicio da
histéria doutrinal e politico-criminal do conceito de bem juridico”.*** Representando
una evolucién de la doctrina iluminista, J. M. F. Birnbaum, superando la concepcion
individualista exacerbada verificada anteriormente, en lugar de poner como base
sustantiva del hecho punible la lesiébn de un derecho subjetivo, se erige ahora como
esencial la violacion de cosas, radicadas en el mundo exterior, de suma importancia
para las personas o la colectividad y que, por lo tanto, son valoradas como bienes

juridicos, transformandose asi en la matriz legitimadora de la funcién punitiva estatal.

Alejandose considerablemente de los postulados del lluminismo de un
concepto material del delito visto como violacion de derechos subjetivos innatos
previos al derecho se encuentra la metodologia positivista de Karl Binding, para
quien la uUnica fuente productora de los diversos bienes juridicos es la norma, de
modo que el instituto del bien juridico no representa ningun obstaculo para las
deliberaciones de criminalizar o descriminalizar del legislador, pues no constituyen
un ente a priori de la produccion legislativa, pero si un producto de ella. Asi, los
bienes juridicos son creados por el Derecho, cabiendo al legislador seleccionar los
bienes dignos y necesidades de tutela penal. Armin Kaufmann, en su obra
“Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie (Normologik und moderne
Strafrechtsdogmatik)”, valioso trabajo sobre la teoria de las normas y el sistema

juridico-penal construido por el maestro aleman, sefiala que

aquellos bienes que estan protegidos por las normas son llamados por
Binding ‘bienes juridicos’. Son ‘todo aquello que, en si mismo, no es un
derecho pero que, segun el legislador, tiene valor como condicion de una
vida sana de la comunidad juridica, en cuya conformacién inmodificada y sin

31 cosTA ANDRADE, Manuel da. Consentimento e Acordo em Direito Penal . Coimbra: Coimbra
Editora, 1991, p. 51.
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perturbaciones tiene, segun su opinién, un interés’. La proteccion es
consecuencia del valor social para ‘toda la comunidad viviente'. Por esta
razén, los bienes juridicos no deben ser considerados desde un punto de
vista individualista y hay que separar claramente los bienes individuales de
los de la comunidad. Sin embargo, la norma misma puede declarar como
inviolable un bien que es objeto de un derecho privado, y proteger asi a
quien lo detenta.®*?

Con una metodologia diametralmente opuesta a la de Binding, Franz von Liszt

parte de la idea de que bien juridico

es el interés juridicamente protegido. Todos los bienes juridicos son
intereses vitales del individuo o de la comunidad. El orden juridico no crea el
interés, lo crea la vida; pero la proteccion del Derecho eleva el interés vital a
bien juridico. La libertad personal, la inviolabilidad del domicilio, el secreto
de la correspondencia eran intereses vitales, como los derechos de autor e
inventor, mucho antes de llegar a estar garantizados por la Constitucion
contra las intromisiones arbitrarias del poder del Estado, o por las leyes
penales, contra las violaciones procedentes de los individuos. La necesidad
crea la defensa y con el cambio de los intereses varia el numero y la
especie de los bienes juridicos.**?

Es con relacién a ese ultimo aspecto que la doctrina de Liszt se aleja de la
concepcion de Binding, pues €l suscita que es la propia realidad social la que
elabora los intereses vitales de los individuos y de la coletividad, fijando los criterios
y los limites de la politica criminal, cabiendo al legislador, a través del ordenamiento
juridico, solamente reconocerlos y protegerlos como bienes juridicos. Los bienes
juridico-penalmente protegidos y que constituyen el nucleo central del hecho punible
son previos e independientes de la legislacion penal, originandose de ahi la
conocida tesis lisztiana de la estructura dicotomica de la ilicitud, vista bajo los

aspectos formal y material. Segun Liszt

el delito, en cuanto constituye una infraccién (Unrecht), es, como el delito
civil, un acto culpable CONTRARIO AL DERECHO. Esta REPROBACION
juridica, que recae sobre el acto, es doble. 1. El acto es formalmente
contrario al derecho, en tanto que es transgresion de una norma establecida
por el Estado, de un mandato o de una prohibiciéon del orden juridico. 2. El

%12 KAUFMANN, Armin. Teoria de las Normas . Fundamentos de la Dogmatica Penal Moderna.
Buenos Aires: Depalma, 1977. p. 14.
%13 \VON LISZT, Franz. Tratado de Derecho Penal . Madrid: Editorial Reus, 1927. Tomo Segundo, p.2.
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acto es materialmente ilegal, en cuanto significa una CONDUCTA
CONTRARIA A LA SOCIEDAD (antisocial).***

Importantes apuntes conceptuales con respecto al bien juridico hace
igualmente Hans Welzel, partiendo de la concepcién de que la norma juridica nace
en virtud del mismo, atribuyendo al Derecho Penal una funcion ético-social de tutela
de los valores elementales de la vida de la comunidad. Afirma Welzel que

el derecho penal persigue, en primer lugar, amparar determinados bienes de
la vida de la comunidad, tales como la existencia del Estado, la vida, la
salud, la libertad, la propiedad, etc. (los llamados bienes juridicos),
determinando para su lesién consecuencias juridicas (el desvalor del
resultado). Esa tutela de los bienes juridicos la obtiene prohibiendo y
castigando las acciones que tienden a lesionarlos; es decir, evitando o
tratando de evitar el desvalor del resultado con la punicién del desvalor del
acto. Con ello asegura la vigencia de los valores positivos ético-sociales de
actos, tales como el respeto por la vida ajena, la salud, la libertad, la
propiedad, etc. Esos valores, que radican en el pensar juridico permanente
de un obrar conforme al derecho, constituyen el substrato ético-social de las
normas del derecho penal. El derecho penal asegura su real observancia
determinando pena para quienes se apartan de ellas a través de acciones
infieles, indisciplinadas, deshonestas, desleales. La misién central del
derecho penal reside, entonces, en asegurar la validez inviolable de esos
valores, mediante la amenaza y la aplicacién de pena para las acciones que
se apartan de modo realmente ostensible de esos valores fundamentales en
el actuar humano.*"

De este modo, el Derecho Penal, al conminar sanciones a los
comportamientos que se desvian de sus reglas, esta simultAineamente protegiendo
los bienes juridicos y asegurando la indispensable fidelidad con el Estado. Mas alla
de tutelar los bienes juridicos individuales constituye una finalidad prevalente del
Derecho Penal, de naturaleza positivo-ético-social, el preservar la observancia y
validez real de las concepciones valorativas en consonancia con el pensamiento

juridico.

En esas breves ilaciones sobre la evolucién doctrinal acerca del sustrato y del
significado dogmatico del concepto de bien juridico en el Derecho Penal no podemos

dejar de hacer referencia a la cara negativa verificada con la llamada “Kieler Schule”,

314 \VON LISZT, Franz. Op. cit., p. 323-324.
15 WELZEL, Hans. Derecho Penal ..., p. 2-3.
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que bajo el liderazgo de Friedrich Schaffstein y Georg Dahm propusieron en una
fase inicial el abandono de la idea del bien juridico como criterio fundamental para la
concretizacion del hecho punible, propia de un Derecho Penal procedente del
liberalismo contractual, dislocando la esencia del ilicito penal para la concepcion
indeterminada de la “infracciéon de deber”, es decir, en la voluntad rebelde del sujeto
frente a la voluntad estatal. Asi se proyecto el llamado Derecho Penal de la voluntad
(“Willensstrafrecht”) o Derecho Penal del autor (“Taterstrafrecht”), base dogmatica
del sistema juridico autoritario instaurado en Alemania en el periodo del
Nacionalsocialismo. Afirma Miguel Polaino Navarrete, en uno de los estudios
cientificos mas completos y elaborados acerca del analisis del bien juridico, que por
las directrices sisteméticas del “Taterstrafrecht”, “se reconoce como nucleo esencial
del hecho punible, no la realizaciéon tipica concerniente a determinados bienes y
valores merecedores de tutela penal, sino el desvalor juridico referido al espiritu
reprobable del sujeto”.*® Mediante tales directrices se evidencié una ruptura con el
dogma del bien juridico, por representar un obstaculo a la expansion de la politica
criminal nazi, afirmando Schaffstein (“Politische Strafrechtswissenschaft”, 1934) que
la esencia del delito pasaba a advenir de la contrariedad subjetiva al deber juridico o,
como sostiene Dahm (“Gemeinschaft und Strafrecht”, 1935), en la rebelion animica
contra la comunidad. Con eso refuerza Gonzalo D. Fernandez, “el injusto se
conforma como una contrariedad personal a deber, que expresa la hostilidad
espiritual del autor hacia la comunidad”.*"’

Modernamente, con la entrada de las lineas sociolégicas funcionalistas
(principalmente las ideas provenientes de Niklas Luhmann) en el ambito del Derecho
Penal, las cuales adquirieron total solidez a partir de los afios noventa del siglo XX,
particularmente con las orientaciones teleoldgico-valorativas de normatizacion de las
categorias del sistema teorico acerca del hecho punible, desvinculadas de cualquier
enfoque ontologista, formuladas por Gunther Jakobs (direccién funcionalista radical o
funcionalismo estratégico) y por Claus Roxin (postura funcionalista moderada o
funcionalismo teoldgico), la cuestiébn conceptual sobre el bien juridico pasé a tener

%15 POLAINO NAVARRETE, Miguel. El Bien Juridico en el Derecho Penal. Anales de la Universidad
Hispalense , Sevilha, Publicaciones de la Universidad de Sevilha, 1974. p. 164.

%" FERNANDEZ, Gonzalo D. Bien Juridico y Sistema del Delito . Montevideo: Editorial B de F,
2004. p. 32.
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nuevas faces. Aclara Tomas Vives Anton que “comudn a todas las direcciones que se
denominan funcionalistas es contemplar la funcion de la norma y, con ella, los

” 318

conceptos categoriales de la teoria del delito desde la pena”.

Para Jakobs, el Derecho Penal no esta dirigido a la tutela de bienes juridicos
en los modelos que hemos visto, sino a asegurar el vigor de las normas que son
necesarias para el mantenimiento de la forma de la sociedad y del Estado,
fortaleciendo la expectativa de que los ciudadanos actuaran conforme a sus
mandamientos legales, es decir, en sintonia con las atribuciones personales que
ejercen en la colectividad y que son imprescindibles para el funcionamiento de la
vida social. Y, de este modo, Jakobs sefiala que “se debe definir como el bien a
proteger la firmeza de las expectativas normativas esenciales frente a la decepcion,
firmeza frente a las decepciones que tiene el mismo ambito que la vigencia de la
norma puesta en practica; este bien se denominara a partir de ahora bien juridico-
penal”.* Con ello, la esencia del delito no estd en la lesion a un bien (vida,
integridad fisica, patrimonio, etc.), sino en la infraccién de una funcion, es decir, en la
decepcién ante la expectativa general que se tiene de que la persona va a actuar en
consonancia con su papel, frustracion que representa algo socialmente disfuncional,
por cuestionar la confianza institucional en el sistema. De forma que, por ejemplo, en
el delito de homicidio, lo que representa una ofensa al bien juridico-penal no es la
provocacion de una muerte, algo que constituye simplemente la lesién de un bien,
sino la violacibn de la norma. Apuntan Juan José Bustos Ramirez y Hernan
Hormazabal Malarée que Jakobs “critica la teoria del bien juridico porque, segun lo
entiende él, caracteriza a las personas por la posesion de un bien y porque la
sociedad no puede ser representada por la suma de bienes juridicos”.** Por lo tanto,
el bien juridico-penal pasa a ser la validez factica de las normas, que se ve flaca
cuando mediante el comportamiento delictivo del sujeto infractor se manifiesta la
correspondiente falta de consideracién con sus contenidos legales protectores de

bienes, haciendo que la pena impuesta por el Estado simbolice el mantenimiento y la

%18 \/IVES ANTON, Tomas S. Fundamentos del Sistema Penal . Valencia: Tirant lo blanch, 1996. p.
435.

19 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal . Fundamentos y teoria de la imputacion. Madrid: Marcial Pons,
1995. Parte General, p. 45. ) )

%20 BUSTOS RAMIREZ, Juan José; HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Lecciones de Derecho
Penal. Madrid: Editorial Trotta, 2006. Parte General. p. 76.
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cohesion de la estructura y el sistema social, asi como la confirmacion del vigor del
ordenamiento juridico, devolviendo al ciudadano honesto el sentimiento de confianza
en el sistema (teoria preventivo-positiva o funcién de prevencion integradora de la
pena). Desde esa Optica, el Derecho es un instrumento de estabilidad social,
orientaciobn de conductas e institucionalizacion de las diversas expectativas,

asegurando la confianza general de los ciudadanos.

Ya Roxin postula la programacion de una unidad sistematica entre el Derecho
Penal y la Politica Criminal, de forma a proporcionar decisiones valorativas y a
modelar todas las categorias del concepto analitico del hecho punible a partir de la
teoria de la pena. Bajo el punto de vista material, lo injusto es entendido como lesion
de un bien juridico, siendo la principal mision del Derecho Penal el proveer una
tutela subsidiaria de los bienes juridicos, excluyéndose de su repertorio los aspectos
gue vengan a significar meras inmoralidades. La politica criminal ejerce una funcion
de limite interno de la dogmatica, que a su vez pasa a ser referida a valores, 0 sea, a
un sistema teleoldgico, de forma a hacer posible al Derecho Penal resolver
problemas concretos. La nocién de bien juridico se obtiene desde la perspectiva del
engranaje social, de modo que lo que sea concebido como provechoso para el
desarrollo de los ciudadanos o para el sistema en si puede venir a ser asi clasificado
y tutelado de forma fragmentaria y subsidiaria por el Derecho Penal, es decir,
cuando fallen otros medios de solucion social del problema, haciendo que la pena

sea “ultima ratio de la politica social”. Con eso, afirma Roxin,

los bienes juridicos son circunstancias dadas o finalidades que son Utiles
para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema social global
estructurado sobre la base de esa concepcién de los fines o para el
funcionamiento del propio sistema. Esta definicion, al atender a
‘circunstancias dadas y finalidades’ en vez de a ‘intereses’ de modo general,
quiere expresar que este concepto de bien juridico abarca tanto los estados
previamente hallados por el Derecho como los deberes de cumplimiento de
normas creados solo por el mismo, 0 sea que no se limita a la primera
alternativa.®**

21 ROXIN, Claus. Derecho Penal . Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito. Madrid:
Civitas, 2006. Parte General. Tomo I. p. 56.
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Como punto de partida en el proceso de definicion de los bienes juridicos se
debe reconocer que el legislador esta restringido previamente por los principios
establecidos en la Constitucion, basados en la libertad del individuo, mediante los
cuales son sefialados los limites del poder punitivo del Estado. Ademas de eso,
entiende Roxin que las conminaciones penales arbitrarias, incluso aquéllas dirigidas
a la proteccion de finalidades ideologicas, no serian auténticas y legitimas normas
tuteladoras de bienes juridicos, siendo, por lo tanto, inadmisibles. Concluye Roxin

que

de ese modo es cierto que del concepto de bien juridico no se deprende
nada que no se pudiera derivar ya de los cometidos del Estado y de los
derechos fundamentales aun sin tal concepto; pero el mismo anuda los
multiples resultados de aquéllos y obliga a someter de antemano todo
precepto penal a la luz de las limitaciones constitucionales.**

A partir de las observaciones aqui expuestas se nota la ausencia de un
concepto homogéneo de bien juridico, habiendo uniformidad en la doctrina penal, en

"2 Onicamente

la cual, segun Bustos Ramirez, “estan de acuerdo tirios y troyanos
sobre la circunstancia incuestionable de que el aspecto fundamental de los hechos
esta en la constatacion de que constituyen comportamientos que causan lesién o
gue amenazan con causar lesién a bienes juridicos. De ese modo, subraya Silvio
Ranieri, “tutti i reati, sia delitti sia contravvenzioni, hanno un oggeto giuridico, che si
ricava considerando le norme incriminatrici dal punto di vista sostanziale”.***
Destacando la importancia del principio de ofensividad, es decir, de que no
hay infraccion penal sin ofensa a un bien juridico, los penalistas italianos Giorgio

Marinucci y Emilio Dolcini afirman que

questo principio vincola sia il legislatore che I'interprete: il legislatore deve
configurare i reati come altrettante forme di offesa a un bene giuridico, nel
senso che puo attribuire rilevanza penale soltanto a fatti che comportano la
lesione o, almeno, I'esposizione a pericolo di un bene giuridico; I'interprete e

%22 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Ob. cit., p.57.

%3 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Bases Criticas de un Nuevo Derecho Penal . Santiago: Juridica
Ediar-Conosur, 1978. p. 88.

%24 RANIERI, Silvio. Manuale di Diritto Penale . Padova: Casa Editrice Dott, Antonio Milani — CEDAM,
1956. Volume Primo. Parte Generale. p. 105.
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tenuto a ricostruire i singoli tipi di reato con l'aiuto del criterio del bene
giuridico, estromettendo dal fatto di reato i comportamenti non offensivi del
bene tutelato dalla norma incriminatrice.**

Sin embargo, no debe olvidarse que el delito, por ser una estructura juridica
compleja, no puede ser visualizado solamente como ofensa a bienes juridicos, que
se constituye, segun Jescheck, en la “piedra angular de la estructura de los tipos”.**
La referida nocion se debe necesariamente contextualizar en las categorias
analiticas de la accion, de la tipicidad, en su cara objetiva y subjetiva, de la ilicitud y
de la culpabilidad, explicitadas por la Teoria General del Delito, mediante la

interpretacion sistematizada de la legislacion penal.

4.2 OBJETO JURIDICO, OBJETO MATERIAL E INSTRUMENTO DEL DELITO

Cabe destacar que la doctrina penal establece la distincidbn entre objeto
material y objeto juridico del delito. Con su peculiar claridad, informa Santiago Mir

Puig que

el primero se halla constituido por la persona o cosa sobre la que ha de
recaer fisicamente la accion, por lo que también se conoce como “objeto de
la accién”. Puede coincidir con el sujeto pasivo (por ejemplo, en el homicidio
o en las lesiones), pero no es preciso (ejemplo: en el delito de hurto es la
cosa hurtada, mientras que el sujeto pasivo es la persona a quien se hurta).
El objeto juridico equivale al bien juridico, es decir el bien objeto de la
proteccion de la ley. No equivale al objeto material. Ejemplo: en el delito de
hurto el objeto juridico es la Eropiedad de una cosa, en tanto que el objeto
material es la cosa hurtada.*

Mediante un andlisis de las normas penales incriminatorias se constata que el
objeto material del delito se encuentra en el propio enunciado legal, mientras que el
objeto juridico se relaciona con el contenido valorativo del tipo penal. Ademas de

eso, Walter Coelho llama la atencién que “cumpre ndo confundir o objeto material do

25 MARINUCCI, Giorgio; DOLCINI, Emilio. Corso de Diritto Penale . Milano: Giuffré, 2001. p. 449.
%26 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal ..., p. 353.
%" MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal ..., p. 224.
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crime com o “instrumento” do crime, que € qualquer coisa material de que se vale o

sujeito ativo para praticar a acdo delituosa”.**®

La nocion juridica del objeto material se pone de relieve en la apreciacion del
instituto del delito imposible, el cual esta disciplinado en el art. 17 del Cédigo Penal
brasilefio en los siguientes términos: “ndo se pune a tentativa quando por ineficacia
absoluta do meio ou por absoluta impropriedade do objeto, é impossivel consumar-
se o crime”. Cuando el Cédigo menciona la “absoluta impropriedade do objeto” esta,
aunque en silencio, refiriéndose légicamente al objeto material, que cuando es
impropio genera una de las formas de manifestacion del delito imposible. Son

situaciones, explica Enriqgue Bacigalupo, en las cuales

la accién recae sobre un objeto que no permite la consumacion o en los que
el objeto falta totalmente. Ejemplo, practicar un aborto en una mujer no
embarazada, el que, creyendo que apufiala a su enemigo, clava el puial en
la almggada gue confunde con él, que habia salido de casa varias horas
antes.

Sin embargo, en el Cddigo de Transito Brasilefio (Ley 9503/97) existe una
situaciéon en la que el legislador ha terminado por incriminar una tipica situacion de
delito imposible, por la absoluta impropiedad del objeto. Dispone el art. 304 de la
mencionada legislacion que constituye delito “deixar o condutor do veiculo, na
ocasiao do acidente, de prestar imediato socorro a vitima, ou, ndo podendo fazé-lo
diretamente, por justa causa, deixar de solicitar auxilio da autoridade publica. Penas
— detencado, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, ou multa, se o fato ndo constituir
elemento de crime mais grave”. A su vez, y es aqui donde se encuentra a nuestro
juicio el punto central de lo alegado anteriormente, el parrafo Unico de la misma
disposicion enuncia: “incide nas penas previstas neste artigo o condutor do veiculo,
ainda que a sua omissao seja suprida por terceiros ou que se trate de vitima com
morte instantanea ou com ferimentos leves”. Véase que en el presente delito se

plantea la hipotesis de omision de socorro en la esfera de los accidentes de trafico,

%28 COELHO, Walter. Teoria Geral do Crime . Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris e Escola Superior
do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, 1991. v. I., p. 60.

222



siendo una infraccién penal propia o especial, pues la obligacién de prestar socorro
es solamente la del conductor del vehiculo involucrado en el hecho, pero que no sea
el culpado por el evento. Las demas personas que estuviesen cerca del lugar de lo
sucedido, es decir, otros conductores o0 peatones totalmente desvinculados del
hecho también estan obligadas a prestar socorro, pero en los términos del art. 135
del Cdédigo Penal, que define la omision de socorro genérica, la cual sin embargo
estipula los mismos limites penales que estan atribuidos al delito del art. 304 del
Caodigo de Transito. Cabe destacar que si el conductor del vehiculo fuera el causante
de la muerte o de lesién corporal en la victima, por razén de inobservancia del deber
de ciudadano, manifestado por imprudencia, negligencia o impericia, respondera por
homicidio culposo (art. 302, 8 unico del Codigo de Transito) o por lesion corporal
culposa (art. 303, § unico del Cddigo de Transito) en la conduccion de automotor,
siendo que, para ambas modalidades, con la respectiva causa de aumento de pena
(mayorante), por la omision de socorro. Pero el problema dogmético se localiza,
como hemos destacado, en el parrafo unico del art. 304 del Cddigo de Transito, en
la parte que establece que incide en las penas previstas en ese articulo el conductor
del vehiculo “ainda que se trate de vitima com morte instantdnea”. Como la victima
murié de forma inmediata como consecuencia del hecho, no tiene sentido exigir del
conductor del vehiculo la prestacion de socorro, pues légicamente no cabe prestar
auxilio a un cadaver, siendo a nuestro entender un tipico caso de delito imposible,
por absoluta impropiedad material del objeto (art. 17 del Codigo Penal), pero que fue
elevada por el legislador brasilefio a la situaciéon de punibilidad cuando redacto el
parrafo anico del art. 304 del Cdodigo de Transito, dando lugar de este modo a un
vehemente defecto técnico normativo. En el mismo sentido se encuentra la opiniéon
de Fernando Capez cuando afirma categoricamente que “temos aqui a previsao
legal de um crime impossivel por absoluta impropriedade do objeto, que o torna
inaplicavel”.* Ya en la visién de Guilherme de Souza Nucci, “haveria condi¢cdes de
punir o condutor se o ofendido (morto instantaneamente) deixar de ser socorrido,

mas ndo houver certeza acerca da sua morte. Essa € uma hipotese viavel, uma vez

%29 BACIGALUPO, Enrique. Lineamientos de la Teoria del Delito . Buenos Aires: Astrea, 1978. p.
109.

%0CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal . Legislacdo Especial. S&do Paulo: Saraiva, 2006. v. 4.
p. 295-296.
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que a obrigacéo de ser solidario € um dos fundamentos de existéncia do tipo penal
de omisséo de socorro (art. 304, Lei 9503/97; art. 135, CP)".**

En el Derecho Penal espafiol, esa teméatica esta disciplinada en el Titulo I1X
del Cdédigo Penal de 1995, que versa sobre “la omision del deber de socorro”,

especificamente en el art. 195, con la siguiente redaccion:

1. El que no socorriere a una persona que se halle desamparada y en
peligro manifiesto y grave, cuando pudiere hacerlo sin riesgo propio ni de
terceros, sera castigado con la pena de multa de tres a doce meses. 2. En
las mismas penas incurrira el que, impedido de prestar socorro, no demande
con urgencia auxilio ajeno. 3. Si la victima lo fuere por accidente ocasionado
fortuitamente por el que omitié el auxilio, la pena sera de prisién de seis
meses a 18 meses, y si el accidente se debiere a imprudencia, la de prisién
de seis meses a cuatro afos.

De esta manera, la disposicion contiene en su primera parte una forma de
conducta omisiva simple, pura o propia, en la que la responsabilidad penal del sujeto
viene del mero no hacer, o sea, del no socorrer cuando era posible hacerlo con un
minimo de eficacia, dando oportunidad, de ese modo, para la anulacion,
neutralizacion o cambio positivo de la situacion de riesgo. Pero el centro de la
cuestion aqui suscitada y que nos ha llevado a abrir este espacio de debate en el

presente titulo, segun Bernardo del Rosal Blasco, es que,

en numerosas resoluciones (SSTS de 30 de mayo de 1973, 2 de noviembre
de 1979, 17 de septiembre de 1980, 6 de octubre de 1989, 5 de diciembre
de 1989, 8 de marzo de 1990, 20 de diciembre de 1991, 8 de junio de 1992,
13 de octubre de 1992 y 25 de octubre de 1993, entre otras), bajo la
vigencia del CPTR 73, el Tribunal Supremo ha aplicado la figura del delito
imposible o tentativa inidonea cuando la victima estd muerta y tal situacion
la ignora el omitente que, sin embargo, aun creyendo que la victima precisa
ayuda, no presta el socorro que le era exigible. Desde nuestro punto de
vista, estos supuestos de error inverso sobre el tipo se deben valorar como
una tentativa absolutamente inidénea, por ausencia permanente de objeto

331 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Comentadas . Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2006. p. 848.
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material, que se deben de considerar, a la vista de la regulacion del nuevo
CP, impunes.332

Sobre el tema sefiala también Miguel Olmedo Cardenete: “a nuestro juicio, alli
donde el fallecimiento o la inutilidad del auxilio a la victima sea notorio y evidente
para cualquier persona, con independencia de si posee 0 no conocimientos técnico-
sanitarios, no puede ser viable la punicidn de una tentativa inidonea por omisiéon del
deber de socorro”.**

Sobre el objeto juridico, por regla general los delitos son “mono-ofensivos”, es
decir, causan lesion o exponen a peligro de lesion un Unico bien juridico, por
ejemplo, el homicidio (art. 121 del CP), la lesion corporal (art. 129 del CP) y el hurto
(art. 155 del CP). No obstante, algunos hechos punibles se manifiestan como delitos
“pluriofensivos”, o sea, aquéllos que, sefiala Fernando de Almeida Pedroso, “no seu
cometimento, envolvem obrigatoriamente, pela propria composicéo estrutural, ofensa
a diferentes e diversos bens juridicos penalmente tutelados, fora do bindbmio género-
espécie”.** Constituyen ejemplos de esa categoria los delitos de robo (art. 157 del
CP), el cual cuando es perpetrado atafie al patrimonio y a la integridad fisica de la
victima, asi como el delito de violacién (art. 213 del CP), que ofende no sélo la

libertad sexual del ofendido, sino, sobre todo, su cuerpo y mente.

%2 ROSAL BLASCO, Bernardo del; CARMONA SALGADO, Concepcién; COBO DEL ROSAL,

Manuel; et al. Compendio de Derecho Penal Espafiol (Parte Especial). Madrid: Marcial Pons,
2000. p 261.

%3 OLMEDO CARDENETE, Miguel. La inidoneidad del objeto en casos de omisién del deber de
socorro en accidentes de trafico. Especial referencia a su tratamiento jurisprudencial. In: MORILLAS
CUEVA, Lorenzo (Coord.). Delincuencia en materia de trafico y seguridad vial (Aspectos
Penales, civiles y procesales) . Madrid: Dykinson, 2007, p. 170.

% PEDROSO, Fernando de Almeida. Direito Penal ..., p. 55.
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4.3 FUNCIONES DEL BIEN JURIDICO
4.3.1 Funcién de Garantia

En el inicio de este capitulo hemos hecho mencion a la necesidad de apuntar
las funciones del bien juridico para el Derecho Penal. Y, también, en este campo,

observa Mauricio Antonio Ribeiro Lopes,

a doutrina do bem juridico tampouco é unanime na identificacdo de suas
fungbes dentro do sistema penal, ndo havendo senéo indicagcbes mais ou
menos complexas dos autores sobre os possiveis reflexos da nogdo do bem
juridico-penal na estruturacdo do sistema punitivo.*

De pronto cabe destacar la funcion de garantia, de graduacion politico-
criminal, ejercida por el bien juridico-penal, expresada en la concepcion de que
constituye un ente que contiene la actuacion punitiva estatal, al determinar que se
establezcan sanciones penales solamente para aquellas conductas que vengan
efectivamente a lesionar o exponer a peligro genuinos bienes juridicos, haciendo
gue el principio “nullum crimen sine iniuria” pase a representar uno de los pilares de
un Derecho Penal de un Estado de Derecho y de caracteristicas garantizadoras. Con

base en esta linea, Bustos Ramirez enfatiza que

el bien juridico surge asi como un limite material claro a la actividad del
Estado. Este solo puede sefialar injustos penales que tengan como base un
bien juridico, que debe estar de tal manera precisado que permita la
participacion critica de los ciudadanos en su fijacién y revisién. De este
modo se puede imgedir una legislacién penal arbitraria o bien autoritaria por
parte del Estado.*

La construccion legislativa de tipos penales que no representen una lesion
efectiva o potencial de un bien juridico daria lugar a que tuviésemos un

ordenamiento juridico-penal dirigido, no a la reprobacién de hechos, sino a la

335 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Teoria Constitucional do Direito Penal . Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2000. p. 338.
%% BUSTOS RAMIREZ, Juan. Introduccién al Derecho Penal . Santiago: Juridica Ediar-Conosur,
1989. p. 30.
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punicion de sujetos por su modo de ser o de pensar, siendo totalmente
inconstitucional cualquier tipo de pretension de utilizarse un Derecho Penal de
connotacion preventiva en el sentido de penar a alguien por el modo de vida, por
motivos ideoldgicos o morales, o por la manera de pensar. Frente a esto sufragamos
la ensefianza de Bustos Ramirez cuando afirma que constituye un ejemplo claro de
esa situacion, de flagrante infraccién al principio de ofensividad o lesividad o del

“nullum crimen sine iniuria”, propio de un Derecho Penal garantizador,

el castigo de los delitos de peligro abstracto y la punicién de la tentativa
imposible. Por mucho que AMELUNG trate de encontrar un bien juridico en
el delito de peligro abstracto, éste esta tan mediatizado, que no hay ninguna
posibilidad de su afeccion real, como que justamente se prescinde de ella,
mal entonces se puede hablar en tal caso de desvalor de acto - salvo si se
le considera como desvalor de conciencia, no surgido del bien juridico -, y
menos aln de desvalor de resultado. En la tentativa imposible tampoco
existe una relacién con un bien juridico preciso y concreto, ni siquiera
mediatamente, y por ello WELZEL tiene que hablar de que aqui se trata del
“ordenamiento como poder configurador del orden”.**’

4.3.1.1 Los delitos de peligro abstracto

Los delitos de peligro son aquéllos que no causan la destruccion de un bien
juridico protegido por el Derecho Penal, pero que sin embargo representan una
probabilidad de dafio. A su vez, los delitos de dafio son aquéllos en los que la
consumacion ocurre cuando se produce la efectiva lesion del bien juridico. Informa
Zaffaroni que “estas dos formas de afectacion dan lugar a una clasificacion de los

tipos penales en tipos de dafio y tipos de peligro”.®*®

Pero lo que nos importa a nosotros en este momento es la caracterizacion de
una modalidad de tipo de peligro, la cual sea el peligro relativo a los delitos de
peligro abstracto, como forma de infraccion al principio de lesividad. Conforme
ensefia Francesco Antolisei, en su obra intitulada “L"Azione e L Evento nel Reato”,

%7 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Bases Criticas de un Nuevo Derecho Penal ..., p. 90.
%38 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de Derecho Penal ..., p. 404.
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existiria este peligro cuando la probabilidad del resultado antijuridico existe
sin tener en cuenta las especiales circunstancias del hecho aislado; cuando
no debe en todo caso ser demostrada como existente en las circunstancias
peculiares del hecho mismo. En otros términos, el peligro abstracto seria un
peligro genérico e indeterminado, que en el caso especial puede
encontrarse 0 no: que no interesa que sea encontrado o no, mientras que el
peligro concreto deberia en todo caso existir y ser demostrado.?*

Por lo tanto, la referida modalidad se da en las hip6tesis en que la conducta
no presenta probabilidad efectiva de dafio al bien juridico, pero el ordenamiento
juridico lo presume “juris et de jure”, sin necesidad de que se haga prueba cabal de
su supervivencia, siendo suficiente la realizacion del comportamiento para la
caracterizacion de la infraccion penal. Con ello la tarea de acusacién se torna
extremadamente simplificada, pues le compete solamente demostrar la practica de
los actos ejecutorios por parte del sujeto, dandose la presuncion de que hubo peligro
para el bien juridico. Asi, si un sujeto confiesa que realiz6 una conducta
caracterizada como un ilicito penal de peligro abstracto, éste ingresa ya en el
proceso como condenado, restringiéndose la garantia constitucional del
contradictorio y de la amplia defensa. Y ello porque no se le permite demostrar la
inofensividad de la accion con respecto al bien juridico-penalmente tutelado,
igualmente a la eventual circunstancia de que no previd o no podia prever la
naturaleza peligrosa del resultado, afectando asi también, de sobremanera, los
principios constitucionales elementales de lesividad, de culpabilidad, de

subsidiariedad, de responsabilidad personal y de la presuncién de inocencia.

En tales situaciones, enfatiza el penalista uruguayo Raul Cervini,

se penaliza ‘el peligro de peligro’, con el agravante de que el marco de
punibilidad puede extenderse a través de los mecanismos amplificadores
del tipo (casos de peligro remoto). No obstante, la critica méas grave radica
en que, tratandose de una presuncion absoluta, impide ejercer la posibilidad
de exonerar el reproche penal en aquellos casos en que no haya existido tal
peligro. Esto implica una afectacion radical del derecho de defensa
incompatible con un derecho penal garantizador.>*°

%9 ANTOLISEI, Francesco. La Accion y el Resultado en el Delito . Ciudad del México: Juridica
Mexicana, 1959. p. 202-203.
%9 CERVINI, Raul. Los Procesos de Descriminalizacion . Montevideo: Universidad, 1991. p. 102.
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Tales preocupaciones se estdn desarrollando en las udltimas décadas,
especialmente por el hecho de que el Derecho Penal ha sido convocado para
afrontar los nuevos riesgos a que la sociedad globalizada esta expuesta, de modo

que, para atender a esa demanda, constata Roland Hefendehl,

la mayoria de los tipos delictivos creados recientemente por el legislador
penal responden a la figura de los delitos de peligro abstracto que protegen
bienes juridicos colectivos. Este es el caso de los tipos penales que
protegen el medio ambiente, de los que castigan el blanqueo de capitales o
de los delitos de terrorismo o pertenencia a banda armada.®"*

En Brasil, Luiz Flavio Gomes, adoptando también una posicion critica y

garantizadora, concluye, con perspicacia, que

permitir que haja intervencao estatal na esfera de liberdade da pessoa com
uma mera presuncao legal de perigo, isto €, sem a efetiva demonstracéo de
perigo concreto para algum bem juridico ou de uma situacdo concreta de
perigo capaz, em tese, de lesar algum bem juridico significa inverter
autoritariamente a ordem juridica e fazer “tabula rasa” ao espirito e a letra
da Magna Carta, que tem na dignidade da pessoa humana um dos seus
pilares basicos.**?

En la legislacion penal brasilefia, un ejemplo de infraccion penal caracterizada
como de peligro abstracto es la contravencion penal de la “falta de habilitacdo para
dirigir veiculo”, tipificada en el art. 32 del Decreto-ley n. 3688/41 (Ley de
Contravenciones Penales), en los siguientes términos: “dirigir, sem a devida
habilitacdo, veiculo na via publica, ou embarcacdo a motor em aguas publicas:
Pena- multa”. Se trata de una falta dirigida a tutelar la incolumidad publica, en el
aspecto de seguridad del transito, estando caracterizada, aunque con algunas
decisiones judiciales y doctrinales en contrario, con la simple constatacion de
conducta del sujeto, una vez que el peligro se presume de forma absoluta. Sin

embargo, en el afio 1997 surgi6 el Cbdigo de Transito Brasilefio, el cual en su art.

%1 HEFENDEHL, Roland. ¢Debe ocuparse el Derecho Penal de riesgos futuros? Bienes juridicos

colectivos y delitos de peligro abstracto. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia
04-14, 2002. Disponible en internet: <http://criminet.ugr.es/recpc>. Accedido en: 04 jul 2005.
%2 GOMES, Luiz Flavio. Estudos de Direito Penal e Processo Penal ... p. 75.
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309 disciplind situacion similar a la del art. 32 de la Ley de las Contravenciones
Penales. Dispone el art. 309 de la “novatio legis” que “dirigir veiculo automotor, em
via publica, sem a devida Permissdo para Dirigir ou Habilitacdo ou, ainda, se
cassado o direito de dirigir, gerando perigo de dano: Penas- detencdo, de seis

meses a um ano, ou multa”.

Analizando ese concurso de normas incriminatorias, Damasio de Jesus

entiende que

o art. 32 da LCP, que define a contravencao de direcdo sem habilitacéo, foi
derrogado pelo art. 309 do CT. Tratando-se de falta de habilitacdo para
dirigir veiculo automotor, como automével, caminhdo, motocicleta etc., ha
crime, aplicando-se o art. 309 do CT. Cuidando-se, entretanto, de
embarcacdo a motor, existe contravencéo, incidindo o art. 32 da LCp.*

Asi, por esa interpretacion, el simple comportamiento de conducir vehiculo a
motor sin carnet de conducir constituye una mera infraccion de naturaleza
administrativa, no habiendo una incidencia de cualquier norma penal incriminatoria al
no ponerse en riesgo la seguridad publica en lo que tiene que ver con la circulacion
de vehiculos. En caso contrario se estaria lesionando el principio de ofensividad. Sin
embargo, si de esa conducta se originase un peligro de dafo, es decir, si el
motorista conduce de forma anormal y genera un estado de peligro colectivo se
daria la supervivencia del hecho tipico delictivo catalogado en el art. 309 del Cédigo
de Transito. En el mismo sentido se posicionan Fernando Capez y Victor Eduardo
Goncalves, alegando que “punir quem sabe dirigir, mas ndo possui habilitacdo, na
grande maioria das vezes devido a falta de recursos financeiros para tanto, constitui
excessivo rigor da lei (aplicavel até ha pouco tempo), que, em verdade, serve
apenas para macular a folha de antecedentes do condutor”.** Acogiendo esta
hermenéutica, la 62 Turma del Superior Tribunal de Justicia, a través del Relator
Ministro Vicente Real, decidié que

3 JESUS, Damasio de. Crimes de Transito . Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 182.
%4 CAPEZ, Fernando; GONGCALVES, Victor Eduardo Rios. Aspectos Criminais do Cédigo de
Transito Brasileiro . S&8o Paulo: Saraiva, 1999. p. 61.
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o ato voluntario de dirigir veiculo automotor sem possuir a Carteira de
Habilitagdo, antes definido como contravencdo penal, recebeu novo
tratamento juridico apds a edicdo do novo CTB, que deu-lhe novo conceito:
a) se tal postura ndo acarretar efetivo perigo de dano, com demonstracdo
objetiva dessa potencialidade, o fato consubstancia mera infracdo
administrativa; b) se demonstrado o perigo, o fato € definido como crime
(art. 309). N&o tendo a conduta do réu ocasionado efetivo perigo de dano,
extinta estara a punibilidade pela abolitio criminis.>*®

Pero, como no podria ser de otra manera, aqui también existen controversias.
Profetizando un pensamiento opuesto, el profesor Carlos Ernani Constantino aduce

que

o crime previsto no art. 309 do CTB, ao trazer em si a expressao gerando
perigo de dano, estd a indicar, claramente, uma situacdo de perigo
concreto, ao passo que a contravengdo do art. 32 da LCP é de perigo
abstrato. Assim, caso o0 agente venha a dirigir um veiculo automotor, em via
publica, sem a devida permissdo ou habilitacdo, mas causando um perigo
concreto (uma forte probabilidade de ocorréncia de dano) as pessoas —
como na hip6tese de passar, com seu automaével, rente a pedestres (isto é:
tirando uma “fina”) -, incorrera no crime do art. 309 do CTB e nas sancdes
administrativas; se, porém, o infrator conduzir um veiculo, na via publica,
sem a devida habilitacdo, mas gerando apenas um perigo abstrato, intuitivo
e genérico, a coletividade (ou seja, sem criar uma situagao de risco real e
imediato as pessoas no trafego), respondera pela contravengédo do art. 32
da LCP, sem prejuizo das sanc¢des administrativas, como ja acontecia no
Cdédigo de Transito Anterior: a responsabilidade penal independe da
administrativa.>*®

Por esa orientacion, la finalidad del legislador al elaborar el art. 309 del
Caodigo de Transito fue la de dar un tratamiento penal mas enérgico para reprimir
una accion mas grave, 0 sea, la que provoca una situacién de peligro concreto,
manteniendo el antiguo art. 32 de la Ley de Contravenciones Penales para
sancionar las conductas mas blandas que ocasionan meramente un peligro
abstracto. El Superior Tribunal de Justicia, a través de su 52 [iilllllld. teniendo como
Relator el Ministro Jorge Scartezzini, ya dicté una decision en el sentido de que “a

contravencdo penal ‘dirigir sem habilitacdo’, prevista no art. 32, da LCP, nédo foi

%5 STJ - Resp 231.507 — SP — 6 T. — DJU 18.09.2000.

%% CONSTANTINO, Carlos Ernani. Direcdo Inabilitada de Veiculo: O Artigo 32 da LCP e o Novo
Cadigo de Transito. Revista Sintese de Direito Penal e Processual Penal , Porto Alegre, ano |, n.
4, p. 82, 2000.
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revogada pelo art. 309, da Lei 9503/97 (CTB). Este versa sobre perigo concreto, e
aguele, sobre perigo abstrato. As duas figuras sédo distintas e coexistem
perfeitamente”.*’ A su vez, el Supremo Tribunal Federal se pronuncié acerca del
tema a través de la Sumula 720, manifestando que “o art. 309 do Cdadigo de Transito
Brasileiro, que reclama decorra do fato perigo de dano, derrogou o art. 32 da Lei das

Contravencgdes Penais no tocante a direcdo sem habilitacdo em vias terrestres”.

Independientemente del camino exegético que se adopte sobre el tema, lo
cierto es que el art. 309 del Cddigo de Transito Brasilefio no abrog6 el art. 32 de la
Ley de Contravenciones Penales que, de esa forma, con mayor o menor amplitud,
sigue siendo utilizado en algunas situaciones facticas. Lo que no podemos aceptar
de ninguna manera, pues afecta a varios principios fundamentales del Derecho
Penal, especialmente el de ofensividad y el de presuncion de inocencia, es que la
apuracion de la mencionada contravencion sea lastrada por las ideas abominables
del peligro abstracto y de la presuncion de culpa. Esas nociones son totalmente
incompatibles con un Derecho Penal moderno que censura de forma vehemente el
empleo de presunciones legales, especialmente lo ateniente al peligro de dafo, que
proporciona la manifestacion de un Derecho Penal de terror, de connotacion
autoritaria, al permitir la represion penal de sujetos por la simple verificacion de la
desobediencia al mandamiento legal, es decir, con la mera constatacion de la
tipicidad formal. Se contraviene de ese modo la premisa basica, destacada por
Zaffaroni, de que “la afectacion del bien juridico (por lesién o por peligro) en algun
momento debe comprobarse, porque es un requisito indispensable para que haya
tipicidad”.>*®

Al establecerse que la situacion de peligro se presume de forma absoluta, eso
da lugar a que el acusador no necesite demostrar que la conducta del acusado
lesiond o expuso a peligro el bien juridico para caracterizar su culpabilidad, siendo
suficiente la medicién de la conducta en si, contrariando asi el paradigma juridico
elemental de que “tout homme étant présumeé innocent”, insertado en el art. 9° de la

Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, de 1789, y que se

%7 STJ — Resp 221.610 - SP —5 T — DJU 19.06.2000.
%8 ZAFFARONI, Eugenio Rall. Tratado de Derecho Penal. Parte General . Buenos Aires: Ediar,
1981. Tomo lll. p. 232.

232



encuentra reproducido en el art. 5°, LVII, de la Constitucion Federal brasilefia,
cuando enuncia que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenca penal condenatdria”. Asi observan, con propiedad, Cobo del Rosal y

Vives Antén, que

en el plano del Derecho penal sustantivo, la presuncion de inocencia
representa un limite frente al legislador. En virtud de ese limite, y dada la
naturaleza constitucional del mismo, seran nulos los preceptos penales que
establezcan una responsabilidad basada en hechos presuntos o en
presunciones de culpabilidad.349

4.3.2 Funcién Sistematica

Es con base en el bien juridico que es lesionado, es decir, por el criterio de
objetividad juridica, prevalente en las legislaciones penales de todo el mundo, que
los tipos legales incriminatorios estan ordenados en la Parte Especial de los Codigos
penales, motivando asi su “funcidn sistematica”. El criterio de objetividad juridica trae
la necesaria orden y funcionalidad al ordenamiento juridico, facilitando el trabajo de

los operadores del Derecho. Como registra muy bien Magalh&es Noronha,

a classificagdo sistematica dos delitos € um dos mais solidos elementos
com que pode contar a hermenéutica. Sem ela, o intérprete mover-se-ia
com indecisdo e incerteza, na busca do bem tutelado, ob&eto de
interpretacao finalistica ou teleoldgica, de todas a mais importante.35

Asi, la Parte Especial del actual Codigo Penal Brasilefio, que va del art. 121 al
art. 361, se divide en once Titulos, que se subdividen a su vez en capitulos y, a
veces, en secciones, distribuidos en el siguiente orden: Titulo | — De los delitos
contra la persona; Titulo Il — De los delitos contra el patrimonio; Titulo Il — De los
delitos contra la propiedad inmaterial; Titulo IV — De los delitos contra la organizacion

del trabajo; Titulo V — De los delitos contra el sentimiento religioso y contra el respeto

%9 COBO DEL ROSAL, Manuel; VIVES ANTON, Tomas S. Op. cit., p. 97.
%% NORONHA, Edgar Magalh&es. Direito Penal . Sdo Paulo: Saraiva, 1998. v. 2, p. 8.
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a los muertos; Titulo VI — De los delitos contra las costumbres; Titulo VII — De los
delitos contra la familia; Titulo VIII — De los delitos contra la incolumidad publica;
Titulo IX — De los delitos contra la paz publica; Titulo X — De los delitos contra la fe

publica y, por altimo, Titulo XI — De los delitos contra la administracion publica.

En los Titulos son agrupadas de forma armoénica y racional las normas
penales incriminatorias, conforme al presupuesto de la objetividad juridica,
facilitando la actividad del intérprete en la localizacion del tipo penal que
corresponda a la definicién legal del hecho objeto del analisis. Como explica Mariano

Jimenez Huerta,

dentro de un mismo titulo, rubro o familia de tipos delictivos se agrupan
diversas especies, que si bien protegen el mismo bien juridico, contemplan
diversos aspectos facticos que a la tutela del expresado bien juridico
pueden afectar, pues en otro caso careceria de razon de ser esta pluralidad
de tipos penales protectores de un mismo bien juridico. La simple
observacién de los tipos de delito recogidos en un mismo titulo, rubro o
familia, pone, de inmediato, en relieve, que la tutela de un mismo bien
juridico, después de abarcar lo genérico, desciende a lo especifico.*"

Por lo expuesto, se infiere que el objeto juridico genérico se encuentra en los
“Titulos”, ya que el objeto juridico especifico esta situado, de forma expresa o
implicita, en los respectivos “Capitulos”. Por ejemplo, el delito de homicidio esta
tipificado en el art. 121 del Codigo Penal brasilefio, que introduce la Parte Especial,
gue a su vez esta insertado en el Titulo I, el cual, como hemos visto, versa sobre los
“delitos contra la persona”, y en el Cépitulo |, que disciplina los “delitos contra la
vida”, de modo que, por la propuesta del eminente penalista mexicano, el referido
delito tiene como objetivo juridico genérico la tutela de la persona fisica, mientras

gue como objetivo juridico especifico la proteccién de la vida humana extrauterina.

Pero, si en relacion a los delitos monofensivos se facilita la actividad del
legislador en términos de distribucién en los Titulos de la Parte Especial del Cédigo
Penal, siendo suficiente verificar el bien juridico que es lesionado, no puede decirse

%1 HUERTA, Mariano Jimenez. La Tipicidad . México: Porrua, 1955. p. 96.
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los mismo sobre los pluriofensivos, los cuales, como hemos visto, lesionan méas de
un bien. De ahi surge la siguiente cuestion: ¢En qué concreto capitulo relativo a
esos distintos bienes debe de ser catalogado el delito? Segun Fernando de Almeida

Pedroso, para la presente hipotesis se debe adoptar la

orientacao classificatéria que distribui os delitos pluriofensivos consoante o
objeto juridico que representava a principal finalidade do agente atingir.
Desta sorte, o bem juridico que mais de perto e proximamente almejava o
sujeito ativo violar, aquele que significou sua principal inspiragdo para o
cometimento do fato delituoso € que serve de base para a colocacédo do
crime pluriofensivo segundo o critério da objetividade juridica tutelada.®*

Consecuentemente, en el caso del latrocinio, que representa el robo calificado
por la muerte, por tratarse de un delito pluriofensivo el legislador tenia la opcion de
calificarlo en el Titulo que trata de los “delitos contra la persona” o en el Titulo de los
“delitos contra el patrimonio”, eligiendo este ultimo, insertado asi en el art. 157,
parrafo tercero, in fine, del Caodigo Penal, una vez que el patrimonio de la victima es
el blanco principal que el sujeto pretende acertar cuando desarrolla esta modalidad

de delincuencia.

Asi, al contrario de lo que piensa Maggiore cuando dice que “no perderia su
importancia la ciencia del derecho penal, si los delitos estuvieran arreglados, no de
modo sistematico, sino en otro orden cualquiera, alfabético, por ejemplo”,®?
entendemos como de fundamental importancia, tanto para los fines de derecho
material como de derecho adjetivo, el formateo de un criterio 16gico y racional en el
proceso clasificatorio de los hechos punibles. Y ello porque, como bien dice Jaime
Peris Riera y Javier Garcia Gonzales, “la interpretacion y, por tanto, aplicacion de la

ley penal se realizara también a través del examen del bien juridico protegido™*

%2 pPEDROSO, Fernando de Almeida. Direito Penal ..., p. 60.

%3 MAGGIORE, Giuseppe. Derecho Penal . Delitos en Particular. Bogota: Temis, 1955. Parte
Especial. v. lll. p. 9.

%4 PERIS RIERA, Jaime; GARCIA GONZALES, Javier. El bien juridico protegido en los delitos
relativos a la manipulacion genética: Critérios de incriminacion. In: BENITEZ ORTUZAR, Ignacio F.;
MORILLAS CUEVA, Lorenzo; PERIS RIERA, Jaime (Coords.). Estudios Juridico-Penales sobre
Genética y Biomedicina . Libro-Homenaje al Prof. Dr. D. Ferrando Mantovani . Madrid: Dykinson,
2005. p. 108.
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4.3.2.1 El consentimiento del ofendido. La disponibilidad de los bienes juridicos

En términos de Derecho Penal, el criterio de objetividad juridica trae
repercusiones en la configuracion de los elementos objetivos y subjetivos de la
infraccion penal, ocasionando también considerables reflejos en la cuestion de los
efectos juridicos originados del consentimiento expreso del ofendido. Cuando éste
recae sobre bienes juridicos plenamente disponibles, constituye, a pesar de la
discordancia de algin sector doctrinal, una causa supralegal de exclusion de la
ilicitud, eso si, claro esta, la parte lesionada tiene capacidad para evaluar las
consecuencias de su decision y su consentimiento ha ocurrido de forma libre, sin
cualquier tipo de vicio que venga a macular la voluntad. Asi, ratifica Jirgen Baumann

que

en el consentimiento, la raiz de la justificacion reside en la circunstancia de
gue no merece proteccion el bien juridico al cual se puede renunciar. Si el
titular del derecho renuncia, el autor lesiona bienes juridicos cuya
transgresion no interesa al orden juridico. De ahi que esta conducta del
autor no pueda ser antijuridica.355

La gran dificultad dogmatica para concretizar esa causa de justificacion gira
en torno a la caracterizacion precisa del significado de disponibilidad del bien
juridico, es decir, cuando el derecho es renunciable o irrenunciable, no habiendo
sobre el tema una norma que explicite validez absoluta. Segun Alexander Graf Zu
Dohna, que trae para el caso la propuesta de Anton Hess de utilizar el adagio de la
“sapienter volenti non fit injuria”, el punto de vista decisivo para la cuestion sera “si la
renuncia a la proteccion juridica y el abandono del interés en cuestion se justifican o
no a la luz del ideal de la comunidad social o sea, en otras palabras, si la voluntad
consentidora tiene una fundamentacién objetiva”.**®

Por regla general, la doctrina utiliza como parametro para fijar la distincion

entre bienes disponibles y bienes indisponibles el tradicional criterio del balanceo de

%5 BAUMANN, Jurrgen. Op. cit., p. 195.

%% DOHNA, Alexander Graf Zu. La llicitud, como caracteristica general en el cont  enido de las
acciones punibles . Contribuicion a la doctrina juridico-penal general. México: Juridica Mexicana,
1959. p. 170.
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intereses que estdn en conflicto. Siguiendo esa linea de razonamiento, Sauer
pondera que “el consentimiento excluye la antijuridicidad cuando el interés privado
lesionado, segun su naturaleza, no posee ninguna importancia preponderante para
el bien comun estatal”.*’

Algunos autores utilizan como base el criterio de la utilidad social del bien,
acogido en varias ocasiones por los Tribunales italianos y alemanes, y que parte del
presupuesto de que sera clasificado como disponible el bien juridico que no esté
dotado de una utilidad social prominente y el Estado atribuya a los individuos la
exclusividad de uso y gozo. Pero, de lo contrario, cuando la utilidad social sea
contundente, se reputara como indisponible, de modo que, asevera Francesco
Antolisei, “nel diritto attuale non vige incondizionatamente il principio generale volenti
non fit iniuria. Il campo de applicazione di tale principio € piuttosto ristretto, essendovi
introdotte ampie limitazioni nell’interesse della comunita sociale”.**®

Recuerda todavia José Henrigue Pierangeli, en un minucioso estudio sobre el

tema, que, tomando por base un criterio objetivo de naturaleza procesal penal,

uma vez estabelecido que o crime é perseguivel mediante acdo penal
publica incondicionada, forma-se uma presungéo sobre ser o bem atingido
indisponivel, e, inversamente, se a agcao penal a ser proposta € de iniciativa
privada, é de se presumir tratar-se de bem disponivel.**

Frente a esas consideraciones, y a pesar de que no encontramos consenso
en la doctrina en la fijacion de un criterio objetivo seguro sobre la distincion entre
bienes disponibles e indisponibles que pueda facilitar el trabajo del operador de
Derecho, para ilustracion podemos aceptar perfectamente el consentimiento del
ofendido como causa de justificacion supralegal en la hipotesis en la que el sujeto,
consumidor asiduo de estupefacientes, implora para que su compafera le deje

encerrado en un apartamento, proveyendo solamente alimentaciéon y productos de

%7 SAUER, Guillermo. Op. cit., p. 212.
%8 ANTOLISEI, Francesco. Manuale di Diritto Penale . Milano: Dott. A. Giuffré, 1963. Parte Generale.
. 216.
359PPIERANGELI, José Henrique. O Consentimento do Ofendido  (Na Teoria do Delito). Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995. p. 109.
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necesidades basicas. Sélo a través de ese procedimiento extremo quedaria el sujeto
impedido de tener contacto con los proveedores de drogas, lo que la mujer, por
solidaridad, acept6 plenamente. En términos juridicos-penales, esa conducta es
subsumible en el hecho tipico de “carcel privada”, descrita en el art. 148 del Codigo
Penal brasilefio. Sin embargo, podriamos excluir su ilicitud con base en el
consentimiento del ofendido, siendo que recayd sobre un bien juridico plenamente

disponible como es la libertad.

La misma aceptacion en la doctrina acerca del tema sujeto aqui a discusion
ya no ocurre sobre la vida humana. En Brasil se ha concebido que si una persona,
por alguna circunstancia, como, por ejemplo, por desilusibn amorosa, familiar o
profesional, o por ser portadora de una grave enfermedad, no desea vivir mas o
manifiesta su consentimiento a otro en el sentido de que éste le acorte su agonia
matandole o colaborando de alguma forma en el acto suicida, tal asentimiento de la
victima no alejara la responsabilidad penal del sujeto, pues se entiende que incidio,
como dice Rogério Greco, sobre “um bem indisponivel por exceléncia”.**® Como
destaca Ferrando Mantovani, como corolario de la concepcion personalista del
hombre se tiene “el principio de la indisponibilidad de la persona, principio que
comporta una fundamental distincidn entre: a) la disponibilidad manu propia, que es
licita o juridicamente tolerada; b) la disponibilidad manu aliena, esto es, respecto de
terceras personas privadas o publicas, que es antijuridica”.*** Se entiende que
mencionada corriente personalista de la imposibilidad de la persona por “manu
aliena”, en la cual se da primacia a la idea del ser humano como valor ético en si,
estableciendo restricciones a las practicas de instrumentacion del mismo por
intereses extrapersonales, se encuentra presente en las directrices de la
Constitucion brasilefia cuando prevé, por ejemplo, como principios fundamentales, el
respeto a la dignidad humana (art. 1°, Ill, de la CF), vida (art. 5°, caput, de la CF) e
igualdad (art. 5°, caput, de la CF). Asi, en el Derecho Penal brasilefio, referidos
comportamientos han sido subsumidos, respectivamente, en el art. 122 del Cdodigo
Penal, definidor de la participacion en suicidio y en el art. 121, 8 1°del Cédigo Penal,

%9 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Rio de Janeiro: Impetus, 2007. v. |. Parte Geral. p. 379.

%! MANTOVANI, Ferrando. El problema juridico de la eutanasia. In: ROXIN, Claus; MANTOVANI,
Ferrando; BARQUIN SANZ, Jesus; OLMEDO CARDENETE, Miguel. Eutanasia y Suicidio :
Cuestiones dogmaticas y de politica criminal. Granada: Comares, 2001. p. 88.
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hipétesis de homicidio privilegiado por motivo de valor moral de relieve, es decir,
tipos penales que, conforme expresiones de JesUs Barquin Sanz, involucran
“determinados supuestos de cooperacion o ejecucion activa y directa de la muerte
de otro cuando se dan circunstancias eutanasicas”.**

Cabe ilustar que tal linea de politica criminal posee apoyo parcial en algun
codigo punitivo, como es el caso del StGB aleman, donde quedan totalmente
impunes las diferentes formas de colaboracion al suicidio ajeno, excepto la situacion
del llamado “homicidio a peticion” (“Tétung auf Verlangen”), disciplinado en el § 216.
Es lo que demuestra Claus Roxin al afirmar que “de los paragrafos del asesinato y
del homicidio de nuestro Cédigo Penal no puede extraerse una regulacion legal de la
eutanasia o abarcan, como ocurre con el homicidio a peticion (8§ 216 StGB), tan solo

una parte de la problematica dejando sin respuesta muchas preguntas”.**

En el Derecho Penal espafiol, las normas penales incriminadoras destinadas
a la punicion de aquellas conductas caracterizadas por una intervencion esencial en
la muerte consentida de otra persona se encuentran tipificadas en el actual Cddigo
Penal, en el Titulo I, del Libro II, especificamente en el art. 143, a pesar de que parte
de la doctrina, como por ejemplo Carbonell Mateu, Gonzalez Cussac y Vives Anton,
sostienen que “solo la vida libremente deseada por su titular puede merecer el
calificativo de bien juridico protegido”.** Segln interpretacién de los mencionados
profesores, “de la Constitucion Espafiola no puede desprenderse la existencia de un
deber juridico de vivir al servicio de la comunidad ni de la ética. No existe, en ese
sentido, una especie de ‘funcion social de la vida’, a modo de la que el articulo 33.2
configura para la propiedad. Si esto es asi, hay que afirmar la disponibilidad de la
propia vida, sin ambages”.*® En este sentido, Bernardo del Rosal Blasco predica de
lege ferenda la despenalizacion de todas las conductas atenientes a la participacion

362 BARQUIN SANZ, Jesus. La eutanasia como forma de intervencion en la muerte de otro. In:

ROXIN, Claus; MANTOVANI, Ferrando; BARQUIN SANZ, Jesus; OLMEDO CARDENETE, Miguel.
Eutanasia y Suicidio : Cuestiones dogmaéticas y de politica criminal. Granada: Comares, 2001. p.
155.

%3 ROXIN, Claus. Tratamiento juridico-penal de la eutanasia. In: ROXIN, Claus; MANTOVANI,
Ferrando; BARQUIN SANZ, JesGs; OLMEDO CARDENETE, Miguel. Eutanasia y Suicidio :
Cuestiones dogmaticas y de politica criminal. Granada: Comares, 2001. p. 4.

%4 CARBONELL MATEU, J. C.; GONZALES CUSSAC, J. L.; VIVES ANTON, T. S.; et al. Derecho
Penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1993. Parte Especial. p. 556.

%5 1dem, p. 558-559.
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en suicidio, pues en caso de que no ocurra asi representa castigar “al que no se

limita mas que a colaborar en un acto libre”.*®

Otra orientacion en la doctrina espafiola considera acertada la criminalizacion
de los comportamientos ilicitos relacionados en el art. 143. Seguidor de esta linea es
Miguel Olmedo Cardenote, autor que realiza objeciones a las ideas de Carboneu

Mateu, Rosal Blasco, entre otros, afirmando que

no podemos compartir aquellas opiniones que postulan la completa
destipificacion de las condutas recogidas en el art. 143 CP y que conciben
al suicidio como “una decision libremente adoptada por un ser humano
absolutamente sano (sic) desde el punto de vista psiquico y sin presiones
de ningun tipo”. La consideracion del suicidio como el acto supremo de
libertad contradice la vision que de tal fendbmeno posee la psiquiatria actual
qgue lo concibe, naturalmente, como un comaportamiento que en la mayoria
de los casos puede calificarse de patologico.*’

Conviene también subrayar que, en algunos casos, el consentimiento del
ofendido operard no como causa excluyente de la antijuridicidad, pero si de
atipicidad, por alejar el disenso de la victima que, en determinados tipos penales
incriminatorios, funciona como elemento esencial, como ocurre, por ejemplo, en el
delito de violacion de domicilio (art. 150, del CP). Pero aqui, destaca Luis Cousifio
Mac lver, “la exclusion de la tipicidad por el consentimiento no requiere el acudir a la

supralegalidad, puesto que deriva del propio tipo legal”.*®

%% ROSAL BLASCO, Bernardo del. La participacion y el auxilio ejecutivo en el suicidio: un intento de

reinterpretacion constitucional del articulo 409 del Cédigo penal. ADPCP, Tomo 40, n. 1. Madrid:
Ministerio de Justicia, 1987. p. 90.

%7 OLMEDO CARDENETE, Miguel. Responsabilidad penal por la intervencion en el suicidio ajeno y
en el homicidio consentido. In: ROXIN, Claus; MANTOVANI, Ferrando; BARQUIN SANZ, JesUs;
OLMEDO CARDENETE, Miguel. Eutanasia y Suicidio : Cuestiones dogmaticas y de politica
criminal. Granada: Comares, 2001. p. 110-111.

%3 MAC IVER. Luis Cousifio. Derecho Penal Chileno . Santiago: Juridica de Chile, 1979. Parte
General. Tomo Il. p. 514.
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4.3.2.2 La importancia de la funcién sistemética del bien juridico en el ambito del
Derecho Procesal Penal

Bajo el aspecto de Derecho Procesal Penal es manifesta la importancia de
una clasificacion racional y sistemética de los hechos punibles, especificamente
sobre la tematica de la competencia, una vez que la distribucion de los delitos en la
Parte Especial del Cédigo Penal, segun el criterio de objetividad juridica, auxilia en la
definicion de los ilicitos que son de la competencia, por ejemplo, del Tribunal del
Jurado. La Constitucion Federal, en su art. 5°, XXXVIII, establece de forma genérica
que “é reconhecida a instituicdo do juri, com a organizagdo que lhe der a lei,
assegurados: d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida”,
sin especificar, sin embargo, qué delitos son éstos. Como los delitos estan
distribuidos en la Parte Especial del Cddigo Penal teniendo por sustrato el bien
juridico que lesionan, puede llegarse a la conclusion, por la simple lectura del Titulo
I, que disciplina los “delitos contra la persona”, Capitulo I, que dispone sobre los
“delitos contra la vida”, que mencionados delitos son, solamente, el homicidio, la
participacion en suicidio, el infanticidio y el aborto. Asi, en el delito de robo con
homicidio, aunque el sujeto venga a matar dolosamente a la victima con el fin de
sustraerle algun bien, referido hecho no sera de la competencia del Tribunal del
Jurado, por la circunstancia de estar clasificado, conforme hemos visto, como un
“delito contra el patrimonio” (Titulo Il, de la Parte Especial del Cédigo Penal) y no
“contra la vida”. El Supremo Tribunal Federal, incluso, para evitar dudas, se
manifestd expresamente sobre el tema, al editar la Sumula numero 603,
estableciendo que “a competéncia para o processo e julgamento de latrocinio é do

juiz singular e ndo do Tribunal do Jari”.
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Capitulo 5

PRINCIPIOS DE ALTERIDAD Y DE EXTERIORIDAD



5 PRINCIPIOS DE ALTERIDAD Y DE EXTERIORIDAD

5.1 NOCIONES INTRODUCTORIAS. EL PROCESO DE SECULARIZACION DEL
DERECHO

Otro principio fundamental del Derecho Penal de inspiracion humanista es el
de exterioridad, procedente del célebre apotegma romanista, elaborado por Ulpiano,
de la “cogitationis poenam nemo patitur”, insertado en el Digesto, Libro XLVIII, Titulo
19, Ley 18, representativo de la idea de que nadie puede ser punido por sus
pensamientos, de la misma forma que la costumbre popular germéanica de la

“Gedanken sind zollfrei”, o sea, de que meros pensamientos no pagan impuestos.

Ese principio parte del presupuesto de que el poder punitivo estatal s6lo podra
ser accionado cuando las pretensiones antisociales se manifestaren en
comportamientos externos, perceptibles por los sentidos, de modo a lesionar o poner
en peligro bienes juridicos tutelados por el Derecho Penal. No obstante, esa tesis no
siempre funciond, recordando por ejemplo Jiménez de Asua que “Massari, autor con
Rocco del Cdédigo Italiano de 1930 y perteneciente, en un tiempo, a la escuela del
idealismo activista, sostiene en su libro, Il momento esecutivo del reato, que si toda

volicién es un acto, el hecho de querer un delito es ya un conato de delito”.**®

Pero fue en Alemania durante el periodo del Nacionalsocialismo cuando se
verificd, conforme ya hemos dicho aqui, la situacion mas atentatoria, no sélo al
principio de exterioridad, sino también a los demas paradigmas garantistas
fundamentales concernientes al Derecho Penal moderno. Se realiz6 mediante un
proceso de flexibilizacién del Derecho positivo a través de la construccion de tipos
penales totalmente abiertos y la consolidacion de un Derecho Penal centralizado en
la figura del autor de la infraccion penal (“Taterstrafrecht”), y no en la conducta por él
realizada (“Tatstrafrecht”), puniendo de ese modo su mera intencién, es decir, la

%9 ASUA, Luis Jiménez. La Leyy el Delito . p. 495-496.



voluntad (“Willenstrafrecht”), aunque ésta no llegase a materializarse en actos
ejecutorios. Se elaboraron asi los denominados tipos penales de autores
(“Tatertypen”), los cuales estaban dirigidos a penar a alguien por lo que es y no por
lo que hizo. A partir de esos postulados se construy6 un sistema autoritario asentado
en un puro irracionalismo juridico (“Wendung zum Irrationalismus”). Se implanto de
este modo, segun palabras de Ferrando Mantovani, un sistema juridico basado en el
“principio di soggettivita del fatto”, en contraposicion al modelo ideal basado en el
“principio di materialita del fatto”, este ultimo expresado en la maxima moderna del
“nullum crimen sine actione”, que afirma que solo constituye delito el comportamiento

humano sustancialmente manifestado en el mundo exterior. Aduce Mantovani que

ya

per il principio di soggettivita si tende, viceversa, a considerare reato anche
momenti meramente psichici, ossia la nuda cogitatio, gli atteggiamenti
volontari puramente interni o i modi di essere della persona. Ed anche se
normalmente non si prescinde da un quid di esteriore, cio rileva non di per
sé, ma quale dato rivelatore (fattispecie di sospetto) di un atteggiamento
interiore che deve essere colpito.*”

Para la perfecta comprensiéon del mencionado principio conviene que se deje
bien claro que no se deben confundir las reglas juridicas con las reglas morales,
distincidon que tardd en consolidarse, pero que adquirié fuerza con la concepcion del
Derecho natural de los siglos XVII y XVIII, principalmente a través de Christian
Thomasius (1655-1728), el cual destacé por combatir de forma tenaz los juicios por
brujerias en Alemania, y que presenté por primera vez en su obra “Fundamenta Juris
Naturae et Gentium” una clasificacion “tripartita” de las normas de conducta en
morales (“*honestum”), juridicas (“iustum”) y de convencionalismo social (“decorum”),
siendo mas tarde perfeccionada por los trabajos de Immanuel Kant. Por la “teoria
kantiana”, aclara el profesor Edgar Bodenheimer, “el Derecho exige solamente el
cumplimiento externo de las reglas y disposiciones existentes, en tanto que la

%% MANTOVANI, Ferrando. Principi di Diritto Penale . Padova: CEDAM, 2002. p. 52.
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moralidad apela a lo intimo de la conciencia del hombre; pide que los hombres

actien impulsados por intenciones y motivos buenos”.>"*

En el &mbito del Derecho Criminal ya decia Carrara, en un pasaje importante
de su célebre obra, que

el ejercicio de la justicia esta delegado, en virtud de la ley del orden, a la
autoridad social, para que sean protegidos los derechos del hombre, gracias
a una coaccion eficaz y presente, agregada al precepto natural que ordena
respetarlos. Pero los derechos del hombre no se pueden ofender con actos
internos, y, por tanto, la autoridad social no tiene derecho de perseguir los
actos internos. La autoridad humana no puede mandar sobre las opiniones
y sobre los deseos; y los pensamientos no se pueden, sin cometer abuso,
tener como delitos, no porque estén ocultos a la mirada del hombre, sino
porgue el hombre no tiene derecho de pedir cuentas a su semejante por un
acto que no le puede acarrear perjuicio. La defensa del orden externo sobre
la tierra corresponde a la autoridad; la tutela del orden interno no
corresponde mas que a Dios. Y cuando se dice que la ley penal no puede
castigar los pensamientos, se quiere significar que se sustrae a su dominio
toda la serie de momentos que integran el acto interno: pensamiento,
deseo, proyecto y determinacién, mientras no hayan sido llevados a su
ejecucion.’

De ese modo, compete a la moral efectuar un proceso valorativo de las
actitudes humanas sobre los aspectos de la retencion y de la virtud, analizando
todas las formas de manifestacion de los actos de los individuos, sean de naturaleza
interna, como las ideas y el pensamiento, o sean de representaciones de orden
externo, teniendo como finalidad principal buscar alcanzar el nivel de la perfeccion
del hombre. Por el contrario, el Derecho, visto bajo el amparo de un Estado

Democratico, advierte Eduardo Novoa Monreal,

solo tiene por objeto aquellos actos del hombre que importan una
manifestacion exterior suya, con el significado de que pueden ser percibidos
por los sentidos de los demas hombres (caracteristica de la exterioridad), y
que afectan o lo relacionan con éstos (caracteristica de la alteridad).373

"1 BODENHEIMER, Edgar. Teoria del Derecho . México: Fondo de Cultura Econémica, 1979. p. 95.

372 CARRARA, Francesco. Programa de Derecho Criminal ..., 1996, p. 47-48.

% MONREAL, Eduardo Novoa. Causalismo y Finalismo en Derecho Penal . Bogota: Temis
Libreria, 1982. p. 78.
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A diferencia de la moral, no puede el Derecho transformar a los individuos en
personas buenas, preocupandose solamente en reprobar sus comportamientos
externos, tipificados en la legislacion penal y que sean ofensivos a bienes juridicos
que puedan alterar el orden necesario de convivencia social que tiene por objetivo
tutelar. En el campo de ese pensamiento le es vedado al Derecho establecer
cualquier tipo de punicién, incluso al sujeto que animicamente no tenga cualquier
sentimiento de altruismo en relacion a los preceptos normativos vigentes, pero que
s6lo obecede a ellos por temor a las conscuencias juridicas que puedan recibir por el
no cumplimiento o por simple conveniencia, no constituyendo funcion del Estado
cambiar la personalidad de las personas, pero si mantener una convivencia social
ordenada y armonica. Por ello, Novoa Monreal, en otro escrito titulado “Qué queda
del Derecho Natural?”, concluye que “el Derecho se satisface con una conformidad
exterior de la conducta humana con la norma, absteniéndose de entrar al examen de
los motivos que impulsaron a adoptarla, pues él impone un orden de coexistencia al

que basta un cumplimiento externo de sus normas”.*"

Cabe registrar que durante el periodo de la Edad Media no se distinguié muy
bien el Derecho de la Moral y de la Teologia. También se observa como en ese
pasaje importante de la historia de la humanidad los jueces dictaban sentencias
basados en sus propias conciencias, asentadas en un Derecho fundamentalmente
consuetudinario y en los moldes de los ideales morales prevalentes, elaborados
conforme a las directrices religiosas de la Iglesia Catdlica Romana, las cuales debian
ser aceptadas sin reservas, bajo pena de que, si asi no ocurria, el individuo fuera
reputado como hereje, un opositor de conciencia, y, de este modo, sujeto a severas
reprensiones, manifestadas a través de la excomunion, expulsion, confiscacién de
bienes y, a veces, con la eliminacién de la vida. Por todo ello se constata que en la
época medieval habia un modelo juridico inquisitorial, en el cual el magistrado
recogia y valoraba las pruebas, dictando posteriormente una instruccion escrita y
sigilosa, sin que se permitiese cualquier tipo de contradictorio. Mencionado
procedimiento procesal se manifestd principalmente en las decisiones del Tribunal

del Santo Oficio de la Inquisicion, formando de ese modo todo un arcabuz

¥ MONREAL, Eduardo Novoa. Qué queda del Derecho Natural? Reflexiones de un Jurista
Cristiano. Buenos Aires: Depalma, 1967. p. 194.
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conceptual propio acerca del delito y de la pena y que servi6 de modelo para la
estructuracion de algunos ordenamientos juridicos autoritarios y antigarantistas

contemporaneos.

En el sistema inquisitorial, al contrario que en el modelo garantista acusatorio,
las funciones elementales de acusar, defender y juzgar estan centralizadas en el
mismo organo. La proximidad intensa entre el Estado y la Iglesia verificada en el
periodo del medievo representd la supervivencia de la intolerancia, y también la
unificacién del Derecho y de la Moral en una Unica estructura, haciendo con que los
ilicitos, entendidos como “pecados”, pasasen a tener como victimas no solo la
persona directamente afectada por la conducta del agente, sino también, por una
connotacion eclesiastica, al gobernante y a Dios, ocasionando entonces los famosos
“delitos de lesa majestad divina”, tan caracteristicos de la época. La sancion penal
incidiria no solo con la finalidad de reprobar a los infractores por la practica de
conductas indeseables, predeterminadas por el ordenamiento juridico, sino para
penar nitidamente la personalidad del individuo encuadrado como perverso y
peligroso. Segun observo Pietro Verri, célebre iluminista del siglo XVIII y figura de
relieve, junto a Beccaria, de la famosa Ecole de Milan, habia por parte de los
magistrados el sentimiento de que al condenar “as feiticeiras e os magos a fogueira
também acreditavam estar limpando a terra de muitos inimigos ferozes, e no entanto

estavam imolando vitimas ao fanatismo e a loucura”.®”

Pero fue a partir del siglo XVI cuando comenzaron a emerger las primeras
manifestaciones de ruptura del paradigma inquisitorial, verificadas principalmente por
el surgimiento de dos tendencias religiosas, es decir, la Iglesia Catdlica y la
Protestante, asi como por la revolucion cultural y cientifica proporcionada por los
hallazgos de nuevos territorios y de invenciones técnicas originadas de las grandes
navegaciones. Se atribuyd también a una nueva concepcion filosofica, que
desarrolld6 un espiritu critico innovador, asentada sobre la idea de autonomia del
individuo, desmembrada de cualquier metafisica de orden teoldgico o cosmoldgico,
proporcionando nuevos horizontes y perspectivas. Registra Salo de Carvalho, en

perfecta sintesis, que

%5 VERRLI, Pietro. ObservacBes Sobre a Tortura . S&o Paulo: Martins Fontes, 1992. p. 6.
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na redescoberta do homem como medida de todas as coisas, com o
ingresso do “Novo Mundo” no cenario historico, e com a visualizagao de um
novo estado de coisas no qual liberdade e igualdade se opdem frontalmente
a serviddo, o impulso da laicizacdo das ciéncias torna 0 processo
secularizador inevitavel. A partir de entdo, as relagdes entre Estado e Igreja
comecam a se romper paulatinamente, e o direito e a moral passam a
sequir vias diversas. Do irracionalismo surgem as idéias racionalistas, da
inadmissibilidade do diverso nasce a idéia de tolerancia, da barbérie
inquisitiva afloram as teorias fundantes da civilizacdo moderna, e a
capacidade critica do homem é revelada.?”®

Por lo tanto, la nueva conciencia politica, cientifica y filosdfica instaurada a
partir del siglo XVI combati6é todas las directrices del modelo inquisitivo, haciendo
con que resultase insostenible el mantenimiento de un orden juridico y social
fundado en una sistematica gubernamental exacerbadamente represiva, sacrificial e
intolerante, dirigida a la punicién autoritaria e irracional de la personalidad y de la
conciencia de los individuos y, de este modo, posibilitando el inicio de la instauracién
incipiente de una nueva concepcion de Estado y de modus vivendi. Esa nueva
estructura seria levantada, lastrada en los postulados filosoficos iluministas, de
caracteristicas liberales y preconizando la actuacion limitada del poder punitivo,
sosteniendo, incluso, que el Estado y el odernamiento juridico deberian ser
construidos por el libre consentimiento de los miembros que lo componen, teniendo

por finalidad primordial proporcionar una convivencia social natural y armonica.

Cabe destacar que para la consolidacion de esas ideas contribuyeron mucho
las orientaciones filoséficas de John Locke, pensador inglés y uno de los fundadores
del empirismo, el cual profesaba la separacién absoluta entre las actividades del
Estado y de la Iglesia, como también entre el Derecho y la Moral, difundiendo la idea
de limitar la intervencion estatal en los derechos vy libertades de los miembros de la
colectividad, ejerciendo un papel exponencial en el proceso de laicizacion, de
difusién de derecho de resistencia y de desobediencia de la sociedad civil contra los
actos de abuso del poder estatal y de oposicidbn a la practica inhumana de la
intolerancia. En su primera obra de naturaleza politica denominada “Carta Acerca da

Tolerancia”, escrita en 1689, destacaba Locke

7% CARVALHO, Salo de. Pena e Garantias : Uma Leitura de Luigi Ferrajoli no Brasil. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2001. p. 35.
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que o poder civil ndo deve prescrever artigos de fé, ou doutrinas, ou formas
de cultuar Deus, pela lei civil. Porque, ndo Ihes sendo vinculadas quaisquer
penalidades, a forca das leis desaparece; mas, se as penalidades sao
aplicaveis, obviamente sdo flteis e inadequadas para convencer o espirito.
Se alguém deseja adotar certa doutrina ou forma de culto para a salvacao
de sua alma, deve acreditar firmemente que a doutrina é verdadeira, e que
a forma de culto sera agradavel e aceitavel por Deus. As penalidades,
porém, ndo sao de modo algum capazes de produzir tal crenca. O
esclarecimento € necessario para mudar as opinides dos homens, e o
esclarecimento de modo algum pode advir do sofrimento corp(’)reo.377

En términos de legislacion, el Cédigo de Baviera de 1813 represento un hito
de consagraciéon de la teoria juridico-penal de la llustracion y del proceso de
secularizacion, pues, conforme sefala Zaffaroni, “en ese texto desaparecen la
herejia y la blasfemia, el falso testimonio se trata como delito contra derechos
ajenos, los delitos “contra la moral”, dejan de ser un grupo independiente y pasan a

ser considerados tales siempre que impliquen una lesién a derechos ajenos”.*®

En el proceso de construccion de ese nuevo paradigma de sociedad
organizada y civilizada, los individuos no concederian un poder absoluto al Estado,
el cual quedaria totalmente impedido de actuar en algunas instancias significativas
de derechos naturales, como por ejemplo los sectores de libertad de pensamiento y
de conciencia, representando de este modo la consolidacion de una de las ideas
fundamentales del Estado Liberal de Derecho, la “tolerancia”. Pondera Jesus
Barquin Sanz, en un interesante articulo denominado “La Tolerancia y su Antitesis,

La Sancion Penal”, que tradicionalmente referido concepto

ha tenido una fuerte carga religiosa que conecta con la idea de permitir que
exista aquello que se tiene derecho a reprimir. Pero, en lenguage comin,
suele emplearse fundamentalmente en otros dos sentidos diferentes pero
complementarios: bien como el control del propio desagrado frente a
acciones de otro (resignacién, paciencia, aguante), bien como una
valoracién positiva (respeto, consideracion) de la opinién ajena por el mero
hecho de ser opinién y de ser ajena.*”

817 LOCKE, John. Carta Acerca da Tolerancia. In: Os Pensadores . Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973. v.

XVIII, p. 12.

°"® ZAFFARONI, Eugenio Radl. Tratado de Derecho Penal. Tomo llil. p. 243-244.

79 BARQUIN SANZ, JesUs. La Tolerancia y su Antitesis. La Sanciéon Penal. Criminologia Claves de
Razoén Practica , n. 67, p. 65, 1996.
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Mas adelante aduce con propiedad Barquin Sanz que

también es cierto que la aplicacién de penas es formalmente la maxima
manifestacion de intolerancia publica en las democracias liberales de
nuestro tiempo (lo que a su vez contribuye a explicar el ya mencionado
desprestigio de la pena de prision, asociado al auge de la tolerofilia) y, por
supuesto, se debe ser muy cuidadoso en la seleccion de los hechos que
merecen una respuesta penal.*®

El profesor espafiol estd haciendo referencia expresa a los principios
elementales de la fragmentariedad y de la intervencién minima, en el sentido de que
el Estado solamente debe aplicar penas a los autores de hechos que vengan a tocar
de forma grave e intensa los intereses mas relevantes de los individuos, postulados
que son fundamentales para la concretizacion de un Derecho Penal moderno y

garantista, conforme vamos a ver mas adelante.

Con ese pensamiento, y partiendo del presupuesto de que en un Estado
Democréatico de Derecho el legislador no es libre para crear normas penales,
debiendo estar subordinado al conjunto de principios estampado en la Constituciéon
Federal, en Brasil, a través de dos acuerdos del Tribunal de Justicia del Estado de
Rio Grande do Sul (Ac. n. 698383932 y Ac. n. 699160826), ya se decidid, con base
en el principio de secularizacion del Derecho, que no fuera recibido por la Magna
Carta el delito de "casa de prostitucion”, disciplinado en el art. 229 del actual Cdodigo
Penal, en los siguientes términos: “manter, por conta prépria ou de terceiro, casa de
prostituicdo ou lugar destinado a encontros para fim libidinoso, haja, ou nao, intuito
de lucro ou mediacao direta do proprietario ou gerente: Pena — reclusdo, de 2 (dois)
a 5 (cinco) anos, e multa”. En el primer acuerdo mencionado, aprobado por la 62
Camara del TIRGS (Ac. 698383932, Relator Desembargador Newton Brasil de

Ledo), informa el Procurador de Justicia Lenio Luiz Streck que,

no caso especifico, duas mulheres haviam sido condenadas a 3 anos de
reclusdo cada uma, por manterem casa de prostituicio em uma pequena
cidade. Por unanimidade, a Camara deixou assentado que tipos penais
como o do art. 229 ndo sdo condizentes com o principio da secularizacdo

%80 BARQUIN SANZ, JesUs. La Tolerancia y su Antitesis ..., p. 66.

250



do direito propria do Estado Democratico de Direito introduzido pela
Constituicéo de 1988.%%

5.2 EL “ITER CRIMINIS". LA ANTICIPACION DEL PODER PUNITIVO EN LAS
DIRECTRICES DEL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO

Como se sabe, a pesar de que el delito es un proceso continuo, desde su
ideacion hasta que sobreviene su consumacion el sujeto trilla un camino, parte del
recorrido de trayectoria animica y otra de caracter externo, dogmaticamente
importante para que se establezcan los limites del poder punitivo estatal. Ese
proceso se denomina de “iter criminis”, que, conforme enseflan Zaffaroni y
Pierangelli “significa o conjunto de etapas que sucedem, cronologicamente, no

desenvolvimento do delito”.?

Esas etapas son representadas en una fase inicial por la cogitacion
(“cogitatio”), de connotacion interna, apareciendo, en seguida, la parte externa en la
gue se constatan, respectivamente, las partes de los actos preparatorios (“conatus
remotus”), actos ejecutorios (“conatus proximus”) y de la consumacién (“meta
optata”). La etapa del “iter criminis”, la cual es de suma importancia para la actuacion
del Derecho Penal, es la ateniente a los actos ejecutorios, momento a partir del cual
un bien juridico, sustrato esencial de los hechos punibles, perteneciente a otra
persona (fisica o juridica) que no es el propio agente, es lesionado o expuesto a
peligro concreto de lesion de forma socialmente intolerable. Como dice Bernardo del
Rosal Blasco, la “peculiar caracterizacion del injusto como ataque a bienes juridicos
impide, como norma, establecer la reaccion punitiva antes de que exista, por lo
menos, un principio de ejecucion de ese ataque”.**®

En esa afirmacién esta caracterizado el binomio elemental del Derecho Penal

de rasgos garantista y secularizado, que son los principios de exterioridad y de

%81 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica . Uma Nova Critica do Direito.

Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 91.

%82 ZAFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELI, José Henrigue. Da Tentativa (Doutrina e
Jurisprudéncia). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p. 11.

%83 ROSAL BLASCO, Bernardo del. La Provocacion para Cometer Delito en el Derecho Es  pafiol
(Exégesis del parrafo tercero del articulo 4 del C6  digo penal) . Madrid: EDERSA, 1986. p. 270.
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alteridad. Sin embargo, ya destacaba Alexander Graf Zu Dohna a mediados del
Siglo XX que “la practica, en los dultimos tiempos, muestra, cada vez mas
marcadamente, la tendencia a extender el campo de la tentativa a expensas del de
la preparacion”.®*

En el Derecho Penal espafiol, cuando los actos preparatorios se clasifican
como peligrosos por representar expresion de una resolucion criminal firme por parte
del sujeto infractor, el sistema punitivo estatal esta legitimado para adelantar su
actuacion represora en la tutela de los bienes juridicos. En este sentido, M Rosa
Moreno-Torres Herrera subraya que “nuestro Cédigo Penal se ha encargado de
definir tres clases de actos preparatorios: la conspiracion, la proposicion y la
provocacion para delinquir, que, tal y como disponen los arts. 17 y 18 CP, solo se
castigaran en los casos especialmente previstos en la Ley”.*®* Asi, el Cédigo Penal
de 1995 prevé la punicion de los actos preparatorios en los art. 141 (homicidio y
asesinato), 151 (lesiones), 168 (detencion ilegal), 269 (robo, extorsion, estafa,
apropiacion indebida), 304 (blanqueo de efectos del delito), 373 (trafico de drogas),
477 (rebelion), 488 (delitos contra la Corona), 519 (asociacion ilicita), 548 (sedicion),
553 (delito de atentado), 578 (delitos de terrorismo), 585 (delitos de traicién) y 615
(delitos contra la comunidad internacional). En cierta forma, referida sistematica
normativa, a pesar de estar alejada la autoritaria incriminacion genérica de los actos
preparatorios presente en el Codigo anterior, rasgufia en parte el principio del hecho
y el art. 1° de la Constitucion de 1978, una vez que en un Estado social y
democratico de Derecho, que constituye Espafia, el cual estipula como primer valor
supremo de su ordenamiento legal la libertad, no debe sancionar conductas
desprovistas de concreta lesividad a los bienes juridicos, como es el caso de la
punicion de los actos preparatorios. Con opinion diversa, aducen Manuel Cobo del

Rosal y Manuel Quintanar Diez que

sin ninguna duda el legislador puede conminar con pena el propésito
criminal, simplemente desde su manifestacién exterior plasmada en actos
preparatorios, pero ello lo debera hacer con fundamento en otro de los

384 DOHNA, Alexander Graf. La Estructura de la Teoria del Delito . Buenos Aires: Abeledo-Perrot,

1958. p. 92.
* MORENO TORRES-HERRERA, M2 Rosa. El iter criminis. In: ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel;
PEREZ ALONSO, Esteban J. (Coord.). Op. cit.,, p. 678.
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principios informativos del ordenamiento punitivo y sobre los que bascula un
Derecho penal minimamente evolucionado, esto es, el principio de ofension.
Y ello comportara que dicha conminacién lo sea sobre la base, al menos de
la abstracta puesta en peligro de uno de algtn bien juridico protegido.®*®

Igualmente en el Derecho Penal aleman, aclaran Reinhart Maurach, Karl

Heinz Gdssel y Heinz Zipf,

el Cadigo conoce tres distintas posibilidades para declarar punibles a
acciones preparatorias especialmente peligrosas: la extension propia de los
tipos, la tipificacion de acciones preparatorias como un delictum sui generis
y, por Ultimo, la redacciéon como delitos en el sentido del § 12, de acciones
preparatorias colectivamente ejecutadas, sobre la base de la extension de
las disposiciones sobre participacion.®’

Sobre el tercer grupo mencionado de represion a los actos preparatorios se
tiene la llamada “participacion anticipada”, regulada en el § 30, inc. 2° del Codigo

Penal aleman, “in verbis™:

1. Wer einen anderen zu bestimmen versucht, ein Verbrechen zu begehen
oder zu ihm anzustiften, wird nach den Vorschriften tGber den Versuch des
Verbrec