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From: "Santiago Mir" <smir@dret.ub.es>
To: “Dora Nevares" <dnevares@caribe.net>
Sent: Wednesday, Aprii 02, 2003 2:09 PM

Subject: Re: Reforma Penal en Puerto Rico

Estimada Dora, perdona que haya tardado en contestar a tu ultimo
e-mail. He tenido que ocuparme en la organizacién y corodinacion
de un Seminario Internacional sobre Nuevas Tendencias en la
Politica Criminal de Europa, que tuvo lugar la semana pasada con
participacién de penalistas alemanes, espafioles, italianos y un
austriaco. Todos quedamos bien satisfechos. Trataremos de
publicar los trabajos, aunque los debates fueron tanto o mas
interesantes. ' o

He estado viendo el Proyecto de Parte General que me enviaste y

‘me parece muy bien. Sélo tengo algunas sugerencias respecto a

alguin articulo. L ‘ :

1) En el articulo 19 incluyes una regulacion general de la comision
por omisi6n inspirada en la del articulo 11 del nuevo Cédigo Penal
espafiol. Pues bien, en esta férmula hay dos partes que han :

" merecido una valoracién totalmente distinta por parte de la doctrina
espafiola. La primera, correspondiente al primer parrafo de vuestro-

articulo 19, ha sido bien recibida, sobre todo en cuanto exige la
equivalencia de la omisién y la accién, pero la segunda parte,
correspondiente a vuestro segundo parrafo, ha sido duramente
criticada, a mi mi juicio con razén. Supone una recepcion de la
antigua teoria de Ias fuentes formales de la posicion de garante
(ley, contrato y actuar precedente) cuando ya hace mucho tiempo
(desde la critica que formulé Armin Kaufmann en'] 959) que se
considera insuficiente este punto de vista formal que considera-
suficiente la existencia de un deber juridico, legal o contractual,
para la imputacion del resultado no evitado como si se hubiera
producido activamente. Hoy se ha impuesto la idea de que deber
pre-penal no es suficiente (no basta ser padres del nifio, no basta
un contrato formalmente valido, como no basta ser policia o
funcionario de prisiones) ni siempre necesario (como sucede en
los casos de asunci6n voluntaria del riesgo). A mi juicio, lo que
permite equiparar una omisién a una accion es que el omitente:

haya creado o aumentado el riesgo del bien juridico cuya lesion no -

evita, aunque haya sido en un momento anterior y de forma licita.
El Derecho penal trata de evitar que afiadamos riesgos a los que
ya existen, y por eso prohibe bajo pena la creacion activa de

determinados riesgos y lesiones, pero también por eso sélo admite-

que creemos otros riesgos licitos a condicién de que los -
controlemos y evitemos que se conviertan en lesién. El que se
limita a no socorrer a alguien en peligro sin tener nada que ver con
dicha situacién no ha afiadido ningtin riesgo que tenga que
controlar, por lo que no podemos imputarle la muerte de la persona
en peligro por el hecho de que no la evite. La situacion es
completamente distinta si el que omite fue quien puso al otro en
peligro: pensemos en el caso del cirijano que abre al paciente
licitamente y luego, al darse cuenta de que es su enemigo, no
concluye la operacién y deja que el paciente muera. Este caso es -
independiente de que el cirujano tuviera o no deber legal o
contractual de intervenir al paciente: basta que haya iniciado
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voluntariamente la operacion y creado con ello el riesgo
consiguiente. :

Por todo ello, propondria la siguiente redaccioén para vuestro
articulo 19:

"Los delitos que tipifican la produccion de un resultado sélo podrin
cometerse por omisién cuando la no evitacién del mismo equivalga
a su produccidn activa”

(mejor "tipifican" que "tipificados a base de", y mejor "produccion
activa que "consumacién", porque también la comisién por omision
determinara la consumacién del delito). .

"Para determinar la equivalencia de la omisién a la accién se
tendra en cuenta la existencia de un deber especifico de evitar el
resultado y si una accién anterior del omitente hace posible
imputarle la situacién de riesgo en que se encontraba el bien
juridico lesionado". )

En esta redaccion la existencia del deber se convierte en un -
elemento a tener en cuenta, pero por si solo no determinante de la
equivalencia de la omisién a la accién. El segundo elemento,
tampoco automaticamente conducente a la equiparacién, incorpora
el criterio material a mi juicio decisivo, que tiene que ver con la
clasica conducta precedente, pero hablando de imputacién en

lugar de causacién, lo que flexibiliza este criterio en lo objetivo
(incluye facilmente el haber determinado que el sujeto se hubiera
puesto en peligro o que otras personas lo hubieran hecho, o que
otros no hubieran podido socorrer, etc.), e incluye también la
necesidad de tener en cuenta si la contribucién al riesgo fue

. voluntaria o imprudente, como criterios subjetivos de-la imputacién
del riesgo al omitente. < ‘ -

Otra opcién es prescindir de la indicacion de los criterios de la
equivalencia, dejando unicamente el primer parrafo propuesto:
"Los delitos que tipifican la produccién de un resultado sélo podrin
cometerse por omisién cuando la no evitacién de dicho resultado
equivalga a su produccion activa".

Se dejaria libertad a la doctrina y a la jurisprudencia para
determinar los criterios de equivalencia,

2) El articulo 21 aplica a la cuestién de en qué momento se
entiende cometido el delito el mismo criterio que se admite
mayoritariamente para determinar el lugar de comision, el de la
ubicuidad. Pero mientras que no hay ninguna dificultad para admitir
que sean competentes tanto las jurisdicciones en que se realice la
conducta como aquéllas en que se produce el resultado, y ello
evita lagunas de persecucién cuando estdn implicados mds de un
Estado, en cambio no veo cémo puede ser- util para decidir qué
momento del delito debe tenerse en cuenta a efectosde.
imputabilidad, de qué ley es aplicable, de cudndo empieza a
prescribir el delito, etc., decir que vale tanto el momento de la
accion como el momento del resultado. Por €j.: no tiene sentido
decir que un delito prescribe tanto a partir del momentodela =
conducta como a partir del momento del resultado: o empieza a
prescribir en un momento o empieza a prescribir en otro.

Por ello, creo que asiste la razén a la doctrina dominante cuando
sostiene que es el momento de la conducta el relevante para
cuestiones como la aplicacion de una nueva ley (si es posterior a
la conducta y mas desfavorable para el reo, no puede aplicarse,
aunque sea anterior al resultado) o de decidir si el sujeto era
imputable o no (el sujeto que cumple la mayoria de edad penal
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después de la conducta delictiva no es imputable), mientras que
parece en principio preferible estar al momento del resultado a los
efectos de iniciar el cémputo de los plazos de prescripcion.

3) Respecto al articulo 23, b), para el dolo-eventual, me parece que
seria preferible exigir conciencia de un "riesgo considerable" en
lugar de un "riesgo suficiente". Esta iltima expresion puede ser
adecuada para la exigencia del minimo objetivo del delito

(imputacidn objetiva), que se requiere en.otro articulo del proyecto.

Este minimo puede ser suficiente cuando concurre dolo directo de
primer grado, pero cada vez veo més claro que cada forma de dolo
exige un grado distinto de peligro. Asi como es evidente que el
dolo directo:de segundo grado requiere conciencia del peligro
correspondiente a la rictica seguridad de la lesion, el dolo eventual
ha de exigir conciencia de mayor peligro que la culpa consciente.
Por lo demés, el adjetivo "considerable" tiene la ventaja de ser
flexible y apuntar a un aspecto que la doctrina actual considera
importante: la valoracién subjetiva del riesgo, que es la que importa
en el dolo, aspecto subjetivo del hecho. El sujeto que tiene :
conciencia de que crea un "riesgo considerable" valora
subjetivamente este riesgo, lo "considera", como digno de v
consideracién, lo cual es precisamente lo contrario a la conciencia
meramente imprudente, caracterizada por el hecho de que supone
infravaloraci6n del riesgo, confianza en que no es tal en el caso
concreto. e o »

4)Enel articulo 27 creo que es necesaria méiyor concrecion dela
exigencia de proporcionalidad, dejando claro que el mal causado

debe ser bastante inferior al evitado y excluyendo la posibilidad de

matar o privar de alguina parte del cuerpo de otro.-Propongo la
siguiente formula: o ROEE

" si el mal causado es considerablemente inferior al evitado y no
supone la muerte o lesién grave y permanente de la integridad
fisica de una persona". s o

No puede admitirse que esté justificado, permitido, evitar los males
propios causando dafio a otros salvo que exista una diferencia
considerable, y creo que la dignidad humana impide que se

permita matar o privar de algiin 6rgano aunque sea para evitar la
muerte de alguien (no puede ser licito, justificado, extraer el higado
a una persona sana para salvar a otra que lo necesita para
sobrevivir, ni se puede extraer un rifién a quien tiene dos para
salvar la vida de quien ya no le queda ningiin rifién sano, ni se
puede extraer un ijo de quien tiene dos para evitar la ceguera de
otro, etc.). Cuestién distinta es que en determinadas situaciones
excepcionales la persona en peligro grave pueda considerarse no
culpable de la agresién que, para salvarse, pueda hacer sobre.otra
persona: para ello existe la exculpacién (no justificacién) por miedo
insuperable, coaccién, estado de necesidad exculpante, o como
prefiera llamarse). Hay otro articulo en el Proyecto que se refiere a
estas otras situaciones. y

5) En el articulo 35 serfa aconsejable reflejar la exigencia, hoy
mayoritaria en la doctrina, de que los actos de tentativa
constituyan la tiltima fase, la inmediatamente anterior a la
consumaci6n o al primero de los actos exigidos por el tipo, si son
varios) . Ello puede expresarse afiadiendo a la férmula del
Proyecto:
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"...actos inequivoca e inmediatamente dirigidos a iniciar la

ejecucion de un delito".

Perdona la amplitud de estas observaciones. No empecen a la
valoracién bien positiva que me merece €l Proyecto. Ya sabes que,
en comparacién con el Codigo penal espaiiol, las penas que
prevéis son a veces mas graves (por ejemplo: 99 afios), pero soy

consciente de que en vuestro contexto ya es bastante que

mantengdis con energia la exclusién de la pena de muerte. Por lo
demas, el catalogo de penas y medidas me parece bien :
diferenciado. .

Quedo a tu disposicion y te agradezco la confianza que pones en
mi opinién. : ~
Un abrazo muy fuerte,

Santiago

> Apreciado Santiago. ‘ :

Saludos! Espero que estés bien. No me habia comunicado antes pues
he estado muy atareada trabajando la reforma del Codigo Penal.
Féliz Cifredo ha estado colaborando con nosotros; te agradezco la
recomendacion. Te estoy enviando un primer borrador de
anteproyecto de la Parte General (en formato word). Si no es mucho
abusar de la amistad, te agradeceria le dieras una lectura rapida
y me comentaras cualquier asunto que entiendas deba atenderse, o
corregirse en el borrador. Notaras que incorporé ad verbatim todo
el trabajo que hizo.el Comité de la Academia, en el que :
participaste. Al Senador le interésa conocer tu opinion. La parte .-
especial la estamos trabajando. El anteproyecto debe estar listo
para finales de abril. Ya tenemos los resultados de la encuesta'y

el estudio empirico de penas cumplidas por delito. Los resultados
son muy reveladores. Te envio copia de ellos con Félix o te los
llevo personalmente en julio. Debo estar en San Sebastian del 2 al
6 de julio participando en un mini curso y si me indicas la fecha
en que ti participaras en el curso de UPR, podria llegarme hasta -
Barcelona. Recibe un saludo afectuoso y el testimoniode mi . -
aprecio. S SE :

> Un abrazo

> Dora

>
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