TEORIA DEL ESTADO PELIGROSO

por LUIS CARLOS PEREZ

LA PELIGROSIDAD (COMO CRITERIO DE PUNIBILIDAD

Uno de los mas comunes errores, cuya aceptacion simple ha
determinado notables desviaciones en la técnica legislativa y ju-
dicial, es el que hace aparecer el criterio de peligrosidad criminal
como fundamento y medida de la responsabilidad. Ilustres expo-
sitores de las ciencias criminales, como Florian y Grispigni, inci-
den en esta opinioén. Recientemente, el profesor Molinario vuelve
sobre la materia en unas apuntaciones publicadas en los Archivos
de Medicina Legal ¢ ldentificacién, importantisima revista brasi-
lefia que dirige el maestro Leonidio Riveiro. Hablando sobre la
controvertida base de la responsabilidad, y criticando luégo la
solucién clasica que bused en el terreno mudable e incierto de la
filosofia general el fundamento de las construcciones destinadas
a resolver cl problema juridico, dice: ‘A la clasica pregunta:
;por qué puede exigir la sociedad que el delincuente asuma las
consecuencias legales de su infraccion? Se contesté entonces: el
autor de un delito es responsable del mismo si es peligroso, y en
la medida de su peligrosidad’’ (195).

El criterio de peligrosidad no puede funcionar adecuada-
mente como medida de la responsabilidad porque eso llevaria a
resultados escabrosos, de los cuales es muy dificil salir. La res-
ponsabilidad penal del delincuente encuentra su punto de partida
so0lo en el hecho de que el individuo, viviendo en sociedad, esté
obligado a respctar el minimum de disciplina social garantizado
en las leyes penales; de modo que si viola esas normas debe su-
frir las saunciones o medidas represivas sefialadas para el género
de su infraccién, consumada o intentada. La peligrosidad es cri-
terio de punibilidad. De manera que quien comete un delito es

.
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victima de la justicia debido a que vive en sociedad y a la natural
necesidad de la defensa por parte del Hstado. Pero la sancién
que se le imponga debe variar segin se trate de un sujeto gra-
vemente peligroso o de uno que no tenga tales caracteristicas.
Por eso se ha dicho que el juicio sobre la peligrosidad es un eri-
terio mesurador de la pena.

Aceptar desde un principio esta orientacion es evitar por
anticipado los fuertes ataques que se dirigen contra la teoria,
segin veremos después. Kl proyecto Ferri de 1921, modelo para
la legislacién més avanzada en estas materias como es la sovié-
tica, en cuanto ésta adoptd los postulados de la responsabilidad
legal y de la peligrosidad eriminal, fue explicado en lo pertinente
por el autor de la Relacién, el mismo Ferri, con los siguientes
términos: ‘‘Todas las categorias de delincuentes estin sometidas
a la norma de la responsabilidad legal; pero cada uno de ellos
debe encontrar sanciones adecuadas a sus caracteristicas de pe-
ligrosidad mayor o menor.”” Es decir, al lado del delito debe
‘existir, como precedente de la sancién, la peligrosidad, sin la
cual la defensa social no tendria firme asidero.

Y en el Prefacio al libro de Jiménez de Astda sobre la peli-
grosidad, escrito en marzo de 1923, Ferri ratific6 nuevamente
esta opinidn, asi: ‘‘La razén social y juridica por la que el autor
de un homicidio, de un incendio, etc., debe ser sometido a segre-
gacion, es siempre la misma defensa social a la que el Estado no
puede sustraerse. El que el reo sea loco, epiléptico, menor, habi-
tual, ebrio, ocasional primario, ete., nada importa para el princi-
pio de que debe responder legalmente frente a la sociedad por el
hecho realizado; su condicion sélo se tendra en cuenta, dandola
grande importancia, en la tarea de adaptar a su personalidad,
méas o menos peligrosa, la forma de segregacién més eficien-

te’’ (196).

COMO SURGIO EL CONCEPTO DE PELIGROSIDAD

El criterio expuesto se patentiza plenamente con la indaga-
c¢ién de eémo surgié la teoria de la peligrosidad criminal, génesis
de la que nos vamos a ocupar brevemente en seguida.

Entendida la pena como una equivalencia del mal causado
por el delito, de acuerdo con las conclusiones de los juristas cla-
sicos, quedaba el problema de establecer esa correlacién cientifi-
camente. Esta busqueda del segundo término de la ecuacién era
imposible de realizar en la practica judicial y aun en el dominio .
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puro de las doctrinas, maxime cuando se remontaba hasta la
razén misma de la conveniencia de castigar, hasta la fuente filo-
séfica de la penalidad: jpor qué se sanciona al criminal? Se le
castiga por el escindalo que originé, o por el deber que violé con
el delito, o por el grado de su impulso malvado? La proporcién
entre la pena y el delito, es decir, la medida legal y judicial de la
pena es el rompecabezas del siglo XVIII; problema que Claudio
José Tisson compard a la cuadratura del eirculo (197).

Carrara crey6 que la pena debia acomodarse a la gravedad
del delito. Pelegrino Rossi recurrié a la importancia del deber
violado para ajustar la pena a las proporciones de esa violacién.
Romagnosi y Feuerbach pidieron que la pena se. impusiera segin
la intensidad del impulso que ha llevado al delito.

Pero ninguno de estos puntos de vista conduce a resultados
eficientes. Quedan, a pesar de su elasticidad y de las grandes
constantes aclaraciones sugeridas en su aplicacién, muyv grandes
vacios.

En realidad, colocar en el dafio la medida de los delitos para
acomodar una pena a los mismos, es extraviarse en una selva de
oscuras e indefinidas hipétesis. Si la represion se quiere medir
por el dafio tangible, quedarian por fuéra de la jurisdiceién coac-
tiva del derecho figuras tan decidoras de la intencion delictuosa
como la tentativa y el delito frustrado, en las cuales no puede
hablarse de un dafio real, aunque, por otra parte, si exista un
dafio moral. Imposible seria encontrar el volumen del dafio en el
delito que se frustrd, como en el ejemplo tan citado: el individuo
envenenado toma un antidoto que impide la destruccién orgénica
por el téxico dolosamente suministrado. ;Dénde el instrumento
que registre precisamente las dimensiones del dafio para aplicar
la pena?

Si, como quieren otros, la gravedad del delito se determina
por la alarma que ha ocasionado, se encontrard el jurista en un
lugar distinto de aquel en que ha de actuar para el cumplimiento
de su misién. Recurrir a la importancia de la alarma es, segim
Garéfalo, caer en el empirismo més vulgar, ya que la importancia
del delito dependeria de numerosas circunstancias, indecisas, va-
riables, como son: la apreciacién popular del peligro, la toleran-
cia de los demaés, su juicio acertado o absurdo sobre el hecho. De
aceptar este sistema, se abandonarian las indagaciones antropo-
l6gicas que es preciso realizar en el delincuente para colocar la
razén de la pena en el sitio donde se encuentran y chocan las

— 235 —



corrientes sociales. Desde luego, esto no implica una negacién de
la importancia que tiene el grado de alarma colectiva en la esti-
macién de los motivos determinantes.

A otras conclusiones lleva la tesis defendida por Rosi. El
sentimiento del deber es apreciable de muy diversas maneras por
los individuos y por las clases sociales. El sentido del deber es
uno para el hombre honrado y otro para el tahur profesional.
Carrara apunta razones concluyentes que es preciso recordar:
puede haber, dice, un criterio moral constante para admitir que
ciertas acciones son malas; pero no hay seguramente un criterio
moral universal y constante para decir que una de estas acciones
es mas mala que las otras. El sentimiento del deber, como los
conceptos. del bien y del mal que analiz6é Ingenieros (198) solo se
aprecia en nuestro juicio utilitario, formado a través de la ex-
periencia.

Entonces, si la pena no puede medirse por cstos medios,
icual es el que debe seguirse? Correspondié a Rafael Garéfalo
dar el primer paso hacia una solucién cientifica del problema. FEn
su obra De un criterio positivo de la penalidad, publicada en Na-
poles en 1880, favorece conclusiones de mucha sustancia. Lia pena
debe aplicarse en consideracién de la temibilidad del delincuente.
FEsa temibilidad se mide por dos elementos: el objetivo del delito
y el subjetivo del eriminal. El elemento objetivo se relaciona con
la gravedad propia del hecho, determinada por las reacciones de
temor que preduce en los asociados. El elemento subjetivo se
particulariza por la mayor o menor persistencia de los méviles.
No es cientifico emplear unilateralmente uno de estos dos crite-
rios. La temibilidad del actor radica en la gravedad criminosa
acumulada con la calidad de los motivos determinantes (199).

Mas tarde, plantea la cuestién en otras palabras: ‘‘La inves-
tigacién de la proporcién penal la hemos sustituido nosotres con
esta otra: la investigacion de la idoneidad del culpable para la
vida social en los diferentes casos de delito. Lo que en términos
diferentes quiere decir que en vez de medir la cuantidad del mal
que hay que infringir al criminal, trataremos de determinar la
clase de freno que se adapta a la especialidad de su naturaleza.

¢, Coémo, se exclamara: vas a pretender decir que no se ne-
cesita castigar de diverso modo a aquel que ha robado mil pese-
tas que a aquel que ha robado diez céntimos? Contestaré que no
lo sé, porque esta cuestiéon no puede ser resuelta en abstracto. Lo
que a la sociedad le interesa saber es cual de estos dos ladrones
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es mas peligroso. Podrd suceder que se declare que el primero es
mas peligroso que el segundo; pero también poedria ocurrir lo
contrario.

“Tl objeto que nosotros nos proponenios no es fijar la can-
tidad de dolor que corresponda al robo segun tarifa, sino c¢l de
designar el medio represivo exactamente apropiado, esto es, el
obstaculo capaz de alejar el peligro. Por lo tanto, para nosotros,
el problema debe ser enunciado en los siguientes términos: jcuél
ex el medio para determinar la perversidad constante del delin-
cuente v el grado de sociabilidad que le queda?’’ (200).

Tl eriterio de peligrosidad surgid, pues, para que la aplica-
¢ion de la pena tuviera un hnmano y racional punto de referencia.
Ksa teoria es la culminacion de los nuevos derroteros penales, de
aquellos que no reconceen en el delito en si mismo, como hecho
definido v externo, la materia de la persecucién punitiva, sino
que reficren ésta al delincuente, en su propia y entera realidad,
determinada principalmente por lo que el sujeto sea, por el exa-
men de su mundo intimo. Don Pedro Dorado Montero, el sabio
=almantino, decia: ‘Si es ¢l delincuente y no el delito la materia
de la punicién, varia forzosamente el diagnégstico de los funciona-
rios encargados de administrar justicia. No tendran que determi-
nar la categoria de hechos delictivos a que pertenece el ejecutado,
sino qué elase de sujeto es el autor del mismo, qué grado de con-
fianza o de peligro ofreee para lo futuro y qué es lo que con él
conviene que se haga’’ (201).

ESENCIA Y CONTENIDO DEL CONCEPTO DE PELIGROSIDAD

A partir de Garéfalo se ha venido tratando de tecnificar el
contenido del concepto de peligrosidad. Prins, Von Liszt y Von
Hamel, en los congresos de la Union Internacional de Derecho
Penal de Hamburgo, Copenhague y Bruselas, reunidos en los
anos de 1905, 1910 v 1912, respectivamente, sistematizaron la teo-
ria aplicindola a los delineunentes que reineidian y a los que no
eran capaces de imputabilidad por enfermedad mental, a fin de
tomar medidas de seguridad contra &stos.

El criminalista italiano Ielipe Grispigni condensa asi su
concepto sobre la peligrosidad: ‘s la relevante capacidad de
un sujeto de ser, eon probabilidad, autor de un delito.”” Kl estado
peligroso se manifiesta en el delito cometido, pero es necesario
también hacer un andlisis de la personalidad del sujeto, de su
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existencia anterior y de la conducta observada con posterioridad
al delinquimiento. ‘

Para Grispigni, el delito ofrece un sintoma triple: primero,
sintoma de una individualidad psiquica; segundo, sintoma de pe-
ligrosidad; y tercero, sintoma de un defecto psiquico.

Scbre el primero, explica: en virtud de las leyes de la causa-
lidad, es preciso ver en el delito un resultado que debe tener su
génesis. Si en el mundo fisico no se presentan efectos sin causas,
en el mundo psiquico tampoco hay actos sin explicacién. El delito
es un reflejo del psiquismo individual. El hombre se conoce por
lo que hace. Pero tampoco el delito es indice perfecto de la perso-
nalidad. Hay casos en que no existe correspondencia entre la in-
tencién y el acto, de donde se desprende que es forzoso recurrir
a otras investigaciones coadyuvantes para establecer un juicio
completo sobre la peligrosidad.

El delito es también sintoma de una peligresidad eriminal,
pues todo delincuente, por el hecho de serlo, revela un estado de
peligro. Para la aplicacion de la pena son indispensables estos
dos presupuestos: delito y peligrosidad. Por 1ltimo, el delito re-
vela un defecto psiquico; pero defecto psiquico no equivale a en-
fermedad de la mente. Debe entenderse por tal la desadaptacion
a un ambiente psico-social determinado. Lias personas normales
se adaptan a ese ambiente; las anormales, en cuanto quebrantan
con sus acciones el minimum ético, demuestran una anomalia en
la psiquis en orden al sentido moral.

Al tratar el tema, Ferri le hace al concepto de Grispigm
fundamentales reservas. La capacidad de una persona para ser
autora de delitos, por ejemplo, sblo se refiere al primer aspecto
de la defensa social (prevencién) y no al segundo término, esto
es, a la defensa social represiva. Aquella nocién es exacta en lo
que corresponde a la peligrosidad que se expresa antes de la eje-
cucién del hecho punible y que cae bajo el radio de accién policivo,
sin merecer sanciones, propiamente. Esta especie de peligrosidad,
cuya esencia es la expectativa del delito, debe comnpletarse con la
peligrosidad que radica en el delito ya eometido vy en la posibili-
dad de la reincidencia.

Los dos aspectos: defensa social preventiva y defensa social
represiva, determinan grados distintos de peligrosidad en quien
contraviene las normas de la costumbre o en quien viola la ley.
No puede afirmarse que unos delincuentes sean peligrosos y que
otros no lo sean. El individuo que delinque es peligroso, si bien
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en mayor o menor entidad, segin los motivos determinantes, su
personalidad y las circunstancias ejecutivas correspondientes.

Kl concepto de Grispigni sirve para determinar la peligro-
sidad que sélo representa la probabilidad de un delito. Esta es
la peligrosidad social. En cambio, el delito ya cometido revela
una peligrosidad criminal. En la primera hay la expectativa del
delito; en la segunda, la posible reincidencia. No se deben disociar
las dos nociones, aunque la primera permanezca dentro de la
drbita contravencional y la segunda sea, propiamente, la cuestién
que concierne a la justicia penal. Esto es, que la consideracién
de la peligrosidad pre-delictual exige medidas policivas y no san-
ciones criminales.

En consecuencia, ‘‘la peligrosidad criminal consiste en haber
cometido o intentado cometer un delito, lo mismo si se trata de
un delito voluntario (doloso), o involuntario (culposo), o si se
trata de un sujeto de voluntad enferma o aun en estado de inma-
durez’’. La capacidad para cometer delitos: las acciones que per-
turben a las personas, la manifestacién de la idea criminal por
medio de amenazas, el temperamento epiléptico, turbulento, impul-
givo, la vida disipada del sujeto, etc., evidencian un estado pe-
ligroso eventual o presuntivo; mientras que el delito consumado
o intentado demuestra una peligrosidad real y efectiva. Sélo
esta ultima posee funcién juridica en la justicia penal (202).

Hemos visto que Garéfalo hablé de temibilidad y que quie-
nes después de él han contribuido a difundir y tecnificar la doe-
trina, hablan de peligrosidad. Lios dos términos tienen la misma
significacion practica, aunque Rocco los distinga diciendo que la
peligrosidad es la causa de la temibilidad. El delincuente ‘‘no es
peligroso por ser temible; es temible por ser peligroso. Puede te-
merse al incapaz de dafiar sin temer al capaz de dafiar”’. Luégo,
el doctor Peco, de cuyo estudio tomamos esta referencia, agrega:
“La fina distincién de Rocco es exacta. La temibilidad concierne
al efecto, la peligrosidad al origen. La peligrosidad es consubstan-
cial con la temibilidad, pero la temibilidad no lleva ingénita la
peligrosidad. Un alienado dominado por la idea persecutoria es
- temible por peligroso. Un vago sin ser peligroso puede ser temi-
ble. Inofensivo por su abulia, es temible por su aspecto hurafio.”
Con todo, repetimos, los vocablos han terminado por expresar la
misma idea.

La segunda parte de la definicién de Ferri: ‘‘el haber inten-
tado cometer un delito’’, es tan importante como la primera, por-
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que engloba los grados de intencion y de preparacién dolosa
(tentativa, delito imposible, delito frustrado) que, de otra mane-
ra, quedarian por fuéra.

Por su parte, Jiménez de Asta (203) dice que la peligrosi-
dad debe ser una férmula general, amplia y comprensiva, a fin
de que el reconocimiento de ese estado asegure al delincuente un
tratamiento tutelar. Kste tratamiento s ele da no porque al violar
la ley fue libre moralmente, sino porque con sus actos revela, en
mayor o menor proporeién, su temibilidad o peligrosidad. Jimé-
nez de Asta considera que este criterio debe servir para deter-
minar las medidas de defensa social que se adopten contra el
delincuente, dejando a los encargados de administrar justicia el
mas diseresional avbitrio para resolver si el peligro es grave o
leve, genérico o especifico, o si es solamente transitorio (203).

MEDIDA Y GRADUACION DE LA PELIGROSIDAD

Para hacer un diagnéstico del estado peligroso hay qué dis-
tinguir, en primer término, el grado de persistencia del impulso:
su mayor o menor duracion en el tiempo, su fijeza honda o super-
ficial en el individuo. Este pudo obrar influido por causas
externas o determinado por sm constitucion psicopatolégica. Si
fueron-los factores externos los que gniaron su conducta, la te-
mibilidad marecara un grado mas alto, pues hav indicios de que
repita el acto lesivo del derecho. Pero, si los motivos nacieron en
el medio fisico-social, el sintoma es leve, pues el misnio caracter
contingente esta sefinlando la necesidad de combatir esas cireuns-
tanecias materiales gue presionaron al individuo en su marcha
hacia el delito. -

De este modo, los factores personales tienen mayor impor-
tancia en la realizacion del evento antijuridico. De alli el que fi-
guren cn sitio preferencial. Conocer las fuentes remotas del acto
humano es asunto decisivo, pues de otra manera uo se acertaria
a aplicar al infractor la sancién que merece ni se estaria en grado
de idoneidad suficiente para asistirle con los medios de reforma
dignos de su personalidad.

Pero no sélo debe tenerse en cuenta la persistencia o fuga-
cidad de los factores que inducen a delinquir. Ya sabemos que la
predisposicién antropolégica tiene vida mas larga que las sim-
ples incidentes de colorido fisico-social. Pero ésta no es la filtinma
palabra, sino una parte del razonamiento que debe hacerse el
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magistrado o el juez. Hay que enterarse también de la disposi-
cion del sujeto para desviarse en ejecuciones punibles.

3 Qué es la disposiciéon? Es la capacidad de hacer algo como
réplica al estimulante externo. El individuo no dispone de frenos
inhibitorios tan templados como para detenerse en el lindero del
delito. A la excitacién sigue inmediata y directamente la reaccién.
Los estimulos provocan impetus mas poderosos que la fuerza de
resistencia psicolégica. La disposicién, en suma, se refiere a la
capacidad para delinquir.

Explorado este primer plano debe pasarse al segundo: la
mclinacidn. La inclinacién suaviza las resistencias que ofrece el
acto ilicito. Asi la obra del estimulo es méas facil y el sujeto esta
preparado para responder con la reaccion correspondiente. ‘‘Esta
asonancia entre el infractor y su delito, dice el licenciado mexi-
cano José Almaraz (204), hace pasar de la capacidad de delin-
quir a la temibilidad. No sdlo es posible, sino probable, que el
delincuente cometa nuevas infracciones, ya que la asonancia entre
estimulos y reacciones indica que no desapareceran facilmente
las causas crimindgenas. No se trata de simples conjeturas, sino
de previsiones fundadas en hechos indiscutibles. Por esto, para
diagnosticar el estado peligroso se exige, muy justificadamente,
la previa comisién de un delito o la existencia de una tentativa.
Claro que con nuevas manifestaciones de la voluntad criminal,
el diagnostico serd mas seguro y la temibilidad se agravara.’’

Justamente con la persistencia del impulso y con la inclina-
¢ion, debe examinarse la femdencia. La tendencia no responde
precisamente al estimulante externo. Es una direccién fija hacia
determinada meta delictiva que puede ser, com. anota Ferri, de
una especie o de varias especies, como cuando por un proceso de
insensibilidad moral se pasa del homicidio al estupro, o del robo
al hurto, o del inecendio a la falsificacién. Pero esta direceciém
tiene su acicate en el mundo orgénico o en el psicoldégico, contra-
riamente a la disposicién, que es la capacidad de reaccionar frente
a un estimulante externo. Lia tendencia es, por lo tanto, algo
interno, biolégico, instintivo. ‘

Ya se ve que para formular un juicio sobre el estado peli-
groso debe comenzarse por indagar su probable duracion, la dis-
posicidn, la inclinacion del autor, y, finalmente, su tendencia.
Pero tampoco es esto s6lo. Al lado de las anteriores caracteris-
ticas de la personalidad hay que conocer otros aspectos de la mis-
ma: la vida anterior del sujetoy la conducta que observe después

16
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del delito; los factores genealdgicos, su herencia, la influencia
general del mundo circundante, ete. Interesa repetir con el pro-
fesor Soler que la peligrosidad no es un acto, sino un estado que
no en todas las ocasiones se revela con el delito, pero que dehe
ser descubierto siempre (205).

Finalmente, con la personalidad del agente deben tenerse en
cuenta la gravedad del delito y los motivos determinantes.

En efecto, el delito, en si mismo considerado, muy poco habla
de la personalidad del agente. El homicidio, por ejemplo, es, en
cuanto supresién de una vida, un acto punible. Pero si se comete
por la necesidad de defenderse de una agresién injusta, material
o moral, entonces varia su contenido ante la ley y ante la con-
ciencia de los deméas hombres. Sefialamos como sujeto de sancio-
nes al individuo que toma su automdévil y lo lanza a una velocidad
excesiva, a pesar de haber previsto la posibilidad de atropellav
a un viandante. Pero no encontramos tan peligroso a ese hombre
si nos informan que la velocidad era indispensable para llegar a
tiempo con las medicinas salvadoras de la vida de un enfermo.

A la ciencia penal interesa el motivo determminante porque
él da ‘‘la tonica moral y juridica a todo acto humano’’, como dice
Ferri. Pero los motivos, como las pasiones, deben estimarse por
su calidad (buenos o malos, sociales o antisociales), v no sobre
su volumen o cuantidad (mayor o menor intensidad de los
mismos). ‘

Otros elementos preciosos para el juicio sobre la peligro-
sidad se encuentran estudiando la gravedad y modalidades del
delito. Con igual motivo, por ejemplo, el de librarse de un ene-
migo, dos hombres matan. Pero el uno lo hace en la calle puablica,
a la luz del sol. El otro recurre a la insidia. Hace ir a su enemigo
al campo y al pasar desapercibido por una encrucijada lo asesina
con miultiples golpes, con sorpresiva barbaric. Para nadie dejara
de ser axiomatica la mayor peligrosidad del segundo. Desconec-
tar la gravedad del delito de las deméas nociones, es echar a pique
el mas antiguo de los criterios orientadores de la actividad hu-
mana.

De acuerdo con lo expuesto, es facilmente apreciable la difi-
cultad de hacer un juicio exacto sobre el estado peligroso. Ha
sido esta circunstancia la que ha promovido las criticas de que
mas adelante nos ocuparemos.
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LA PELIGROSIDAD PRE-DELICTUAL

El mismo profesor Soler, en su exposiciéon y ecritica de la
teoria del estado peligroso, da cuenta de como se fue extendiendo
el concepto desde que se aplicé no sélo a una categoria de delin-
cuentes, sino a muchas otras; la férmula, valida inicialmente para
asegurar la defensa contra los locos, se aplica después a los rein-
cidentes, alcohdlicos, vagos, mendigos y malvivientes; el criterio
de peligrosidad primero funciona como ecircunstancia que permi-
te graduar la pena y luégo se le pretende aplicar como condicion
juridica de la responsabilidad, segtin Florian y Grispigni. Final-
mente, ya no s6lo se habla de la peligrosidad que se exterioriza
con el delito, sino de la peligrosidad predelictual. Jiménez de
Asta es el que con mayor amplitud ha explicado esta doctrina.

Las medidas de defensa contra la peligrosidad sin delito
han dado origen a muchas resistencias porque se ve en su adop-
cién la posibilidad de muchos atentados contra las libertades in-
dividuales. También se combate este aspecto de la peligrosidad
con el argumento de que él no puede tener cabida dentro del eddi-
2o penal, y que si se incluyera en dicho estatuto se crearia con
ello una nueva categoria de infracciones.

Con el fin de evitar estos escollos se ha adoptado por los
gobiernos la practica de dictar leyes que traten especificamente
de la represion de ciertos estados peligrosos, como la mendicidad
v la vagancia. La ley espafiola sobre vagos y maleantes, dictada
por el régimen republicano en 1933, es, seglin expresion de Ji-
ménez de Asna, un verdadero ensayo legislativo de peligrosidad
sin delito.

i A qué sujetos abarca la férmula de la peligrosidad sin de-
lito? ;Cudles son las personas a quienes es forzoso segregar de
la vida en comun, por temor de que su estado actual les lleve a
delinquir?

El proyecto argentino de 1928 es muy importante al respecto
y puede citarse como modelo en orden a las principales categoriax
de sujetos en estado peligroso, que deben ser detenidas por tiempo
indeterminado en una casa de trabajo o en otros establecimientos
adecuados para su tratamiento. Entran en esas categorias: los
alienados cuya existencia en libertad constituya un peligro social;
los ebrios v toxicomanos habituales; los mayores de dieciocho
afios que observen una conducta desarreglada y viciosa o exploten
la mendicidad ajena; los vagos habituales; los mayores de diecio-
cho afios que exploten habitualmente juegos prohibidos, o que
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vivan de las actividades deshonestas de una mujer, o exploten
en cualquier forma la prostitucion ; los mayores de dieciocho afios
que observen una conducta desarreglada y viciosa de la que pueda
inducirse inclinacién al delito y que se traduzea en el trato asiduo
con delincuentes o personas de mal vivir; o en la frecuentacion
de lugares donde se reinan los mismos; o en la perpetracion rei-
terada y frecuente de contravenciones de policia. :

La declaracién del estado peligroso, segiin el articulo dos,
debe hacerse con las formalidades establecidas por las leyes pro-
cedimentales para el juicio penal y previo dictamen de peritos
oficiales cnando lo requiera la naturaleza de la causa que la de-
termine.

Pero quiza la legislacion mas avanzada en lo que se relaciona
con la peligrosidad pre-delictual es la cubana. El Codigo de
Defensa Social de 1936, inspirado en los postulados positivistas
de la responsabilidad legal, de la defensa social, de la reeduca-
cién del culpable y de la indemnizacion a las victimas del delito,
como lo anota José Agustin Martinez al explicar los ecriterios
fundamentales que se tuvieron en cuenta para elaborar el Libro
Primero (206), consagra la teoria en el articulo 48, asi: ‘“Se en-
tiende por estado peligroso cierta predisposicion morbosa, con-
génita o adquirida mediante el habito que, destruyendo o envene-
nando los motivos de inhibicién, favorece la inclinacién a delin-
quir de un sujeto.”’ '

El mismo articulo autoriza la declaracién del estado peli-
groso predelictual o delictual, cnando se observare en el sujeto
los indices de peligrosidad siguientes: la enajenacién mental; el
cretinismo o la imbecilidad; la embriaguez o la narcomania ha-
bituales; el juego, la vagancia habituales; el matonismo; la meu-
dicidad habitual; las enfermedades de contagio venéreo; la in-
fraccién de las reglas de condueta impuestas a un individuo sujeto
a la vigilancia de la autoridad; la prostitucion de las menores de
edad y la trata de blancas, cuando no constituya delito; la explo-
tacion de vicios moralmente reprobables.

Los estados peligrosos dan lugar a la aplicacién de medidas
de seguridad post-delictivas o pre-delictivas, deeretadas, las pri-
meras, por el juez o tribunal que conociere del asunto; vy las se-
gundas, por el juez corrcccional correspondiente.
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PRINCTPALES OBJECIONES A LA TEORIA DEL ESTADO PELIGROSO

A la teoria de la peligrosidad criminal se le han hecho las
siguientes objeciones importantes:

1? La doctrina es imposible de captar en una férmula. Ate-
jandro Raitzin, dovente de medicina fegal de Ia Facultad de Cien-
cias Médicag de Buenos Aives, v el profesor Juan P. Ramos, han
resumido las eriticas muchas veces expuestas coutra la teorvia.
Estima el primero de los catedraticos citados (207) que un juicio
sobre la peligrosidad s6lo podra establecerse completamente me-
diante nn sondaje médico v psicolégico de la personalidad, pero
que ese sondaje es impractienble, pues los fendmenos mentales
son de una extraovdinaria complejidad v amplitud, Hasta ahora
no se ha logrado descubriv el método ni el principio para valorar
los signos que la eliniea aporta, ni tampoco la correspoudencia
entre estos signos con la verdadera fisonomia psicolégica o wuie-
dulav de la personalidad; personalidad que no es estatica, ni ana-
tomica, ni siquiera fisioldgica, sino dinéimica, inestable v cam-
biante eomo la vida.

Seenn Ranios, un juicio sobre el estado peligroso sélo puede
fundarse en un conocimiento intinio y completo del hombre. Pero
resulta que el hombre es un desconocide. Lo ignoran la psicologia,
la sociologia, la historia. Y i hoy, al aplicar un simple articulo
del cédigo penal se incurve en tan deplorables errores, ;qué no
sucedera cuando el fallo del juzgador recaiga sobre el pasado, el
‘presente y el futuro del sujeto?

2% La doctrina de peligrosidad disgregaria las figuras delic-
tivas, pues en lugar de quedar establecidas éstas en los cédigos,
se resolverian en férmulas generales que llevarian al mas amplio
arbitrio judicial, v con ello a la persecuciéon y el abuso.

Sustenta esta tesis el profesor Sebastidn Soler. Si el delito,
arguve, sélo comporta un valor sintematico, si la infraceiéon obje-
tivamente grave puede scr subjetivamente leve, o viceversa, se
siguc que la confeceién de un reglamento puuitivo, sin delito ni
dosimetria, conviene mas a los principios generales de la peli-
grosidad. Si la nocion del delito va camino del olvido para gune
surjan en su reemplazo los clementos estrneturales de la peli-
grosidad, la consecuencia direeta es la ineficacia de la. norma
para avaluar el hecho concreto, toda vez que el hecho conereto no
se capta en preceptos generales.

Ahora bien: el reemplazo de la figura delictiva traeria comno
consecucncia un limite arbitrario a la aceién del juzgador, al
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mismo tiempo que haria imposible el interés de juzgar al indivi-
duo. Por consiguiente, la aceptacion incondicional de las tesis
sobre peligrosidad conduce al establecimiento de normas regla-
mentarias elasticas, instrumentos perjudiciales en las manos del
juez. No habria en los codigos articulos para especificar el delito,
ni menos para sancionarlo (208).

REPLICA A LAS OBJECIONES SOBRE LA PELIGROSIDAD CRIMINAL

Al recomendar las excelencias de la teoria, Prins (209) re-
bate las objeciones que se le han hecho. La aceptacion del con-
cepto del estado peligroso, dice él, de ninguna manera evita las
posibilidades de lo arbitrario. Nadie negara que los derechos in-
dividuales puedan ser injustamente lesionados, ni que el estado
peligroso pueda ser declarado abusivamente. La posibilidad de
error es inherente a la justicia humana v todo sistema que auto-
rice a unos hombres para juzgar a otros, contiene una parte de
aproximaecion.

“Por muchas que fueren las precauciones tomadas por la
ley positiva, no se podria impedir la posibilidad del abuso. Una
declaracion de enajenacién mental o de curacién de un alienado
no escapa a las controversias, pues no ofrece certeza absoluta;
v el error no es menos grave cuando el local donde injustamente
se retiene a una persona lleva la denominacién de asilo que cuau-
do toma el nombre de carcel, o casa de trabajo o de preservacion.’’
De igual modo, la decisiéon del juez no serd mas que una presun-
ci6n de verdad, cualquiera que fuere el motive para dictarla; ya
se trate de una providencia civil sobre la inhabilitacién de un
mayor de edad, o de una determinacién penal acerca del grado
de discernimiento de un menor, o de un auto sobre detencién pre-
ventiva, o de una sentencia condenatoria, el juez puede engafiarse.
También puede suponer injustamente el estado peligroso de un
delincuente y hacerle sufrir sin motivo una larga prision.

El doctor Peco considera que los argumentos opuestos a la
doctrina no sélo van contra los sistemas empleados para la de-
terminacién de la peligrosidad, sino que estin dirigidos contra
todo lo que se ha edificado en el campo del derecho penal y en
el de las pruebas judiciales. Naturalmente, captar la peligrosidad
en formulas es problema bastante dificil de resolver, porque la
misma diversidad de tipos humanos no se presta a generaliza-
ciones o al establecimiento de leyes abstractas.
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Ampliando las opiniones de Prins, dice el mismo Peco que
si se descartara lo aproximado de la administracién de justicia,
y si se pidiera su reemplazo por férmulas tangibles o matemati-
cas, seria impracticable inclusive la normal aplicacion de los c¢o-
digos. La ley penal da reglas. No siempre se ajustan los casos
a estas reglas, lo mismo en lo sustantivo que en lo procedimental.
Por algo existe la 16gica. En presunciones reposan las principales
instituciones del derecho penal: la condena y la libertad condi-
cionales, el perdén judicial, la preseripcion. La presuncion de que
la pena no agregard nada al que delinque por sentimientos al-
truistas, inspira el perdén judicial; la certidumbre de que el
individuo no volvera a delinquir y de que el cumplimiento de las
tres cuartas partes de la sancion ha conseguido corregir al reo,
origina la libertad condicional. Todo el edificio del derecho se le-
vanta sobre lo presuntivo y conjetural. Referir las objeciones a
la tesis sobre la peligrosidad a lo imposible de su definicién, es
combatir de raiz el sistema general del derecho (210).

Tampoco puede decirse que desaparezcan las figuras delic-
tivas. Lia comisién de cualquiera accién punible autoriza la aper-
tura del juicio de peligrosidad que puede ser perfectamente
coetaneo al proceso que hoy se instaura por la comisién del de-
lito. Por otra parte, el hecho de que se cambie la casuistica legal
por normas agiles, susceptibles de interpretaciones doctrinarias,
no significa que se va a acabar por completo con la configuracion
de los delitos. Por lo mismo, es innocua la objecién de que el
arbitrio judicial llegaria a extremos perjudiciales, porque esa
facultad no es soberania absoluta del juez para disponer del de-
lincuente como quiera, sino un medio para individualizar el tra-
tamiento criminolégico del infractor.

&
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Capitulo VIII
LA PELIGROSIDAD EN LA LEGISLACION COLOMBIANA

Cémo funciona la teorfa del estado peligroso en la legislaeion colombiana,-—Cireuns-
taneias de mayor y menor peligrosidad aceptadas en el c¢ddigo.- -Cdémo deben
cstimarse judicialmente las civeunstancias de mayor ¥ meunor peligrosidad.—-Fl
winisterio piblico ¥ el juleio sobre la peligrosidad.

COMO FUNCIONA LA TEORIA DEL ESTADO PELIGROSO EN LA
LEGISLACION COLOMBIANA

Dentro del sistema juridico-penal colonbiano, la peligrosi-
dad del delincuente no es criterio que sirva para fundav Ia res-
ponsabilidad, sino que funciona como uno de los iastrumentos
para graduar la pena dentro del maximo v el minimo estable-
cido para cada delito cn el cddigo. A diferencia de otras, por
ejernplo de la ley penal soviética (211), la nuéstra no dice: ““Se
aplicaran las sanciones a los que hubicren cjecutado acciones pe-
ligrosas’’, o ‘‘la pena se aplica de acuerdo con ¢l grado de peligro
que el sujeto demuestre’’, sino que ordena counsiderar las modali-
dades del hecho delictuoso, la personalidad del individuo, los mo-
tivos determinantes y las circunstancias de mayvor o menor peli-
grosidad que asistan al sujeto y a su obra. La peligrosidad es,
-pues, una agravante genériea de la responsabilidad, v no la res-
ponsabilidad misma. En esta materia, nuestro eddigo se guid a
grandes trazos por cl proyecto Ferri de 1921, aunque al adoptar
el eriterio sc hicieran algunas inexplicables variantes, como pasa
a verse.

En efecto: segiin lo expusimos en el nunero 134, la peligro-
sidad se diagnostica mediante estos tres factores csenciales: gra-
vedad del delito, motivos determinantes v personalidad del ageu-
te. Desde esta triple direccidn se enfoea al delincuente para cono-
cer su grado de peligro social. Si se trata de una infraccidén
objetivamente grave, por ejemplo, el robo de una considerable
suma de dinero, y la causa fue el deseo de enriquecerse para
emplear al dinero en la usura o el agio; v si esto fue promovido
o adelantado por un mal viviente o por un tahur profesional,
estariamos en presencia de un sujeto altamente peligroso, pues el
delito fue grave, los motivos determinantes antisociales y rela-
jada o inexistente su moralidad. Los tres factores revelan una
condicién anormal, tanto desde el punto de vista juridico, como
desde el punto de vista moral v social.
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Puede ocurrir que el delito sea grave, pero que la fuente del
acto radique en una persona correcta, intachable en su conducta
v que se hubiera visto obligada a proceder asi por nobles motivos
de conveniencia personal. En este caso la peligrosidad es menor
que en el primero; pero existe siempre.

Porque el juicio sobre el estado peligroso es un resultado del
analisis de aquellos tres factores, la comision italiana propuso
en el artienlo 20 del proyeeto de 1921: ““Dentro de los limites esta-
blecidos en la ley, la sancidén se aplica al delincuente segiim su
peligresidad. Tl grado de peligrosidad se determina teniendo en
cuenta la gravedad v modalidades del heelio delictivo, los motivos
determinantes ¥ la personalidad del delincuente.”” En cambio, el
articulo 36 del eddigo colombiano, preseribe: ““Dentro de los li-
mites sefialados por la ley, se le aplicara la sancién al delincuente
segiin la gravedad y modalidades del heche delictuoso, los moti-
vos determinantes, las circunstancias de mayor y menor peligro-
sidad que lo aconipanan y la personalidad del agente.”’

T otros términos: ‘Kl proyecto italiano que sirvio de mo-
delo para la elaboracién del nuéstro estima la peligrosidad como
lo indican las exigencias tedricas de este concepeto, esto es, como
eriterio de punibilidad. El eédigo de Colombia coloea la peligro-
sidad nada mas que como una circunstancia, al lade de otras
circunstancias, como son: la gravedad del delito, la personalidad
del agente, v los motivos determinantes, olvidando que la peligro-
sidad es precisamente ¢l resultado de la convergencia de esa triple
categoria de factores. Esto ha llevado a confusiones que todavia
no ha logrado aeclarar nuestra practica judicial. THubiera sido
mas logico aceptar la disposicién aconsejada por Ferri y los deméas
italianos al ministro de justicia, afirmando rotundamente que la
pena se aplicaria segin la peligrosidad y que, a su vez el estado
peligreso se determinaria teniendo en cuenta las tres circunstan-
clas ya expuestas. Lo que ha sucedido es, sencillamente, que se
ha tomado el todo (peligrosidad, que envuelve lo deméas) por
una de las partes.

La peligrosidad predelictual no es admitida en el sistema
penal nuéstro. Sin embargo, el concepto logrd penetrar subrep-
ticiamente en nuestras instituciones e incorporarse a la ley 48
de 1936 ‘‘sobre vagos, maleantes y rateros’’. El articulo primero
contiene la presuncién de vagancia contra ‘‘el que habitualmente
y sin causa justificativa se dedique a la mendicidad”’, lo mismo
que contra el que no tenga oficio licito o tolerado ‘‘y cuyos ante-
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cedentes den fundamento para considerarlo como perjudicial a
la sociedad’’; y contra el que ejerza la mendicidad habitual indu-
ciendo para ese fin a sus hijos, parientes y subordinados, o me-
nores, en general. '

Fl articulo 6° define como maleantes, entre otros, a ‘“‘los que
sin causa justificativa no ejercen profesion, ni oficio licito, ¥
adoptan habitualmente para su vida y subsistencia medios con-
siderados como delictuosos; o los que aun ejerciendo profesién
o teniendo oficio licito, hayan sido conducidos con frecuencia ante
las autoridades como presuntos responsables de delitos contra las
personas o contra la propiedad, y respecto de los cuales, ademaés,
se haya pronunciado, siquiera por tres veces, sobreseimiento de
caracter temporal, por delitos contra la propiedad”’.

Existe, pues, un claro reconocimiento de ciertos estados peli-
grosos sin delito. Kl tratamiento consiste en la condenacién a
una colonia agricola penal por un término que varia entre dos
v seis afios. FEsta reglamentacién parcial de la peligrosidad sin
delito tiene una falla enorme: haber encomendado a los alcaldes
municipales tan delicada labor de saneamiento v hacer de los
gobernadores una especie de tribunal de segunda instancia. Estos
funcionarios de orden politico y administrativo estan incapaci-
tados por muchas causas para ejercer con cuidado y competencia
aquella funcién de defensa colectiva contra las posibilidades del
crimen. En ocasiones los fallos proferidos indican un grado de
peligro mucho mas alarmante que el de la persona contra quien
se dirigen esas providencias. Indispensable es crear los jueces de
prevencién para acabar con los abusos que se cometen en las
alcaldias y gobernaciones, en nombre de una mal entendida o
ignorada nocién del orden social.

CIRCUNSTANCIAS DE MAYOR Y MENOR PELIGROSIDAD ACEPTADAS
EN EL CODIGO

De las dieciséis circunstancias de mayor peligrosidad que
enumera el articulo 37, unas se refieren a las modalidades de la
ejecucién criminosa, conio la quinta, la sexta, la séptima, la oc-
tava, etc; otras dicen relacién a las condiciones personales del
sujeto, como las cuatro primeras, y la tercera se refiere a la
calidad de los motivos determinantes. Tin esos dieciséis incisos
estd contenida, por sus diversos aspectos, la peligrosidad. Razon
de més que exalta la consistencia del articulo 36,-tal como esta
redactado.
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El articulo 37 hace la enumeracién de este modo:

“Son circunstancias de mayor peligrosidad que agravan la
responsabilidad del agente, en cuanto no se hayan previsto como
modificadoras o como elementos constitutivos del delito, las si-
guientes:

1* Sus antecedentes de depravacion y libertinaje.

22 El haber incurrido, anteriormente, en condenaciones ju-
diciales o de policia.

3? Fl haber obrado por motivos innobles o futiles.

4? Los deberes especiales que las relaciones sociales o las de
parentesco impongan al delincuente respecto del ofendido o per-
judicado.

5* La preparacion ponderada del delito.

62 Fl tiempo, el lugar, los instrumentos o el modo de ejecu-
cién del delito, cuando hayan dificultado la defensa del ofendido
o perjudicado, o demuestren una mayor insensibilidad moral en
el delincuente.

7? El abusar de las condiciones de inferioridad personal del
ofendido, o de circunstancias desfavorables al mismo.

8% El ejecutar el delito con insidias o artificios, o valiéndose
de la actividad de menores, alcoholizados, deficientes o enfermos
de la mente.

9% Tl obrar con la complicidad de otro, previamente con-
certada.

10* El ejecutar el delito aprovechando una calamidad pibli-
'a 0 privada, o un peligro comin.

11. El abusar de la eredulidad publica o privada.

12. Kl hacer mas nocivas las consecuencias del delito.

13. Kl perjudicar u ofender con una misma accién, y no por
mero accidente, a mas de una persona.

14. En las culpas, el haberse ejecutado el dafio en circuns-
tancias que lo hacian muy probable o facilmente previsible.

15. La posicion distinguida que el delincuente ocupe en la
sociedad por su ilustracién, riqueza, dignidad u oficio.

16. La ejecucion del delito sobre objetos expuestos a la buena
fe del publico, o custodiados en oficinas publicas, o destinados a
la utilidad, defensa o reverencia publicas.”’

Las circunstancias de menor peligrosidad estin enumeradas
en el artienlo 37, cuyo texto dice:

“Demuestran menor peligrosidad y atentan, por tanto, la
responsabilidad —en cuanto no hayan sido previstas de otra ma-
nera— las siguientes circunstancias:
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1? La buena conducta anterior; 22 El obrar por motivos ne-
bles o altruistas; 32 Kl obrar el estado de pasiéon excusable, de
emocién determinada por intenso dolor o temor, o en fmpetu de
ira provocada injustamente; 4* La influencia de apremiantes v
excepeicnales eircunstancias personales o familiares en la eje-
cucion del hecho; 5* La embriaguez voluntaria, cuando ¢l agente
no haya podido prever sus consecuencias delictuosas; 6% Kl haber
obrado por sugestion de una muchedumbre o tunulto; 7* El pro-
curar espontineamente, después de cometido el hecho, anular o
disminuir sus consecuenciag; 8 Kl resarveir el dafie, aunque sea
parcialmente; 9* Kl presentarse voluntariamente a las autorida-
des despnés de cometido el delito v confesarlo; 10? En las culpas,
causar ¢l dafio en circunstancias que lo hacian muy improbable o
dificil de prever; 11. La indigencia y la falta de ilustracién, en
cuanto havan influido en la ejecucién del hecho; 12, Lias condi-
ciones de inferioridad psiquica, determinadas per la edad, por el
sexo, o por circunstancias organicas transitorias.”

Ademéas de estas circunstaneias de menor peligrosidad, pue-
de tomarse cualquiera otra analoga a ellas, de acuerdo con lo dis-
puesto por el articulo 40, articulo que se aprobd en la comisién
redactora a pesar de las propuestas del doetor Carlos Lozano
para que se suprimiera, puesto que con esa disposicién se con-
sagra la arbitrariedad y se permite ‘“que el juez tenga en cuenta
circunstancias que no han sido previstas por la ley, v a las cuna-
les puede darse tal valor de apreciacién que haga variar comple-
tamente la penalidad que hubiera correspondido al delito si sélo
se tuvieran en cuenta las circunstancias enumeradas en el articu-
lo 38, en el cual tan s6lo se da un criterio al juzgador, pero no
nna enumeracidn de earvacter ohligatorio” (212).

En verdad, si la aspiracién era apenas la de fijar un erite-
rio, de modo que se dejara campo abierto al arbitrio judicial,
debi6 decirse lo mismo de las circunstancias de mayor peligro-
sidad, cuya enunciacién es taxativa. Por una parte se permite la
analogia, y por la otra se recorta. Silvio Longhi (213) advierte
que pueden ser sintomas del estado peligroso los hechos que no
sean considerados como delitos por la ley penal en el momento
en que se cometieron; y aquellos otros respecto de los cuales haya
recaido providencia definitiva, de no haber lugar para proceder,
o de absolucién. Pero esas circunstancias no podrian tomarse
como sintomas de mayor peligrosidad por impedirlo nuestra ley,
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Ferri habia introducido en su proyecto una circunstancia de
mayor peligrosidad que la comisién colombiana no reprodujo ni
mencioné. Fs la siguiente: ‘‘Las condiciones anormales v psiqui-
cas anteriores al delito, durante su ejecucion y después de ella,
que no constituyan enfermedad mental y que revelen tendencias
criminosas.”’ Su explicacién parece muy elemental: aparte de los
tipos psiquiatricamente catalogables a quienes se aplica una me-
dida de seguridad por encontrarse ‘‘en estado de enajenacién
mental’’ o padecer *‘grave anomalia psiquica’’, segin el articulo
29 del cédigo penal colombiano, existen otros victimmas de altera-
ciones de menor entidad que no figuran en el cuadro de las locu-
ras o de los grandes desequilibrios psiquicos. A éstos no es posi-
ble considerarlos como mds peligrosos, por aniloga razén: la ley
lo impide, pues el eriterio extensivo lo dejé solamente para que
el juez pueda apreciar dnicamente circunstancias de menor pe-
ligrosidad.

;Qué sitio ocupa en nuestro cddigo, por ejemplo, el delin-
cuente que, ademads del estado de peligro que demostré con el de-
lito, tiene marcadas aberraciones sexuales? ;O el que delinquid
influido precisamente por tales aberraciones? ;Doénde se va a re-
sidenciar a los sadicos, a los masoquistas? La ninfomanfiaca, el
satiriatico, llevan consigo una buena dosis de peligrosidad. Sin
embargo, el juez no podra reconocer ese estado como circunstan-
cla que agrave la sancion. Solo cuando constituya ‘‘grave anoma-
lia psiquica’’ podra prescindirse de la pena y aplicarse una me-
dida de seguridad.

Hay una disonancia entre Ja facultad de apreciar las cir-
cunstancias de mayor y menor peligrosidad que no se compadece
con las doctrinas de la defensa social.

('OMO DEBEN ESTIMARSE JUDICIALMENTE LAS CIRCUNSTANCIAS DE
MAYOR Y MENOR PELIGROSIDAD

Sin conocer la teoria general de la peligrosidad, ni los medios
para determinarla en el sujeto, no es posible lograr judicialmente
una cientifica v humana aplicacién de la ley.

Lo primero que debe tenerse presente por el juzgador es que,
tanto los hechos que tipifican un delito como las circunstancias
de peligrosidad, deben estar probados plenamente, Si se instruye
un proceso para coneluir con la declaratoria de responsabilidad,
v, por consiguiente, con la aplicacién de una pena, es forzoso
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incluir entre las diligencias de ese proceso las que procuren una
informacién de las condiciones personales del agente, de los mo-
tivos que han determinado o precedido su acto y de las conse-
cuencias derivadas de su consumacion. Si la responsabhilidad debe
estar demostrada con plenitud, de tal manera que el fallo que
recaiga sobre el delincuente proceda de una base cierta e inequi-
voca, las circunstancias que modifican esa responsabilidad, agra-
vandola o atenudndola, deben también estar probadas porque su
aceptacién se traduce en un aumento o en una disminucién de la
penalidad seflalada para la infracciéon en el respectivo articulo
del codigo.

No es suficiente con limitarse a enumerar las circunstancias
que concurren en el delincuente para aumentar la sancidén, o
para aplicar el minimo. Es indispensable que se haga un andlisis
pormenorizado de cada una de ellas para ver qué valor sintoméa-
tico pueden tener. No todas las circunstancias que agrupa exhaus-
tivamente el articulo 37 representan un indice igual de peligro,
de modo que es erréneo aumentar la pena en proporciones deter-
minadas de antemano.

Por otra parte, la misma circunstancia puede no decir nada
sobre la peligrosidad de un individuo, y decir mucho del estado
peligroso de otro. Su valor no es, pues, uniforme, y pecan contra
la técnica quienes aprecien como manifestaciones idénticas, por
ejemplo, ‘“el haber obrado por motivos innobles o futiles’ vy “‘el
tiempo, el lugar, los instrumentos o el modo de ejecucién del
delito’”’.

La primera de las circunstancias citadas se refiere a la mo-
tivacion del sujeto, es decir, que es de indole psicolégica. Pero,
no por saber esto debe terminar aqui la investigacién. Fs forzoso
saber si esa actuacién influida por motivos bajos o antisociales
tuvo un cardcter accidental, o, si por el contrario, responde a un
modo de ser permanente. ;Ese sujeto se guia siempre por tan
apocados estimulos? Entonces el indice de peligro sera mas alto
que el que acusa el acto aislado o tinico. Ademas, no hay que per-
der de vista que el motivo puede ser también iusignificante. 1
futilidad se refiere a su insignificancia, a su cuantidad. La nno-
bleza se refiere a su calidad. Una misma circunstancia puede de-
terminar un aumento mayor de la pena si las acciones bhajas son
constantes, o menor en el caso de que la motivacién innoble hava
sido transitoria.
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La segunda de las circunstancias antes transcritas, a mane-
ra de ejemplos, se refiere a las cualidades ejecutivas del delito.
Hay en ell amuchos elementos por estudiar. El tiempo no sélo
es el tiempo cronométrico, sino el social; el lugar desolado o soli-
tario; los instrmmentos empleados, sélo constituyen causa para
agravar la pena en dos casos: cuando hayan dificultado la defen-
sa de la victima, o cuando demuestren una mayor insensibilidad
moral en el vietimario. La concurrencia de esta circunstancia, su
demostracién con prueba plena o completa dentro del juicio, ;indi-
ca un grado de peligro igual al que evidencié el individuo que
siempre procede por mdviles nimios o antisociales? Indudable-
mente no. Siendo desigual el sintoma, desigual tiene que ser el
tratamiento.

EL MINISTERTO PUBLICO Y EL JUICIO SOBRE LA PELIGROSIDAD

Este criterio, por fortuna, ya ha side aceptado por las enti-
dades superiores del ministerio piblico. Con fecha 2 de junio de
1944 la procuraduria para lo penal —ejercida entonces por el
autor de esta obra—, en vista que rindié a la Corte Suprema de
Justicia dentro de la casacion interpuesta por Agustin Barrera
Nifio, eritica el fallo de un tribunal en el que se dijo apenas:

“‘No encuentra el tribunal circunstancia alguna de las expre-
sadas en el articulo 38, que atente la responsabilidad del proce-
sado; y si considera establecidas las agravantes del articulo 37
de la misma obra, consagradas en los numerales primero, terce-
ro, cuarto y quinto. Por tanto, conforme al articulo 19 de dicho
codigo, corresponde a Barrera la pena méxima de presidio du-
rante catorce afnos.”’

La procuraduria opuso a las consideraciones de dicha sen-
tencia numerosas razones de indole doctrinario. Entre otras, las
que siguen:

Nada més se dice, afirma el representante del ministerio
pablico. Con una sencilla afirmacién de estructura dogmaética se
vuelcan sobre el condenado las agravantes de la penalidad enu-
meradas en el articulo 37, sin que el reo sepa qué juicio merece
al juzgador su personalidad; ni cuiles son los defectos de su
conformacién moral que inspiran desconfianza a la justicia; ni
qué accidentes de su comportamiento externo, existentes antes
del delito, concordantes con el delito y sobrevivientes a su consu-
macion, son los que mueven en contra suya el aparato de la de-
fensa social.
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Tan ligero proceder es causa de frecuentes errores al agra-
var el rigor de la pena aceptando la concurrencia de circunstan-
cias de mayor peligrosidad. No son raras las exageraciones que
se cometen en el ejercicio del relativo arbitrio que la ley pone en
mancs del juez para apreciar tales cireunstancias. A veces se
confunden unas con otras, o se les da un valor uniforme que no se
compadece con su contenido ni con el indice de temibilidad que
cada una de ellas acusa.

Uno de los criterios orientadores para fijar la sancién lo
suministra la peligrosidad del sujeto cuando se ha exteriorizado
en cualquiera de las formas que sefiala el articulo 37 del cédigo.
Este estatuto, al revés de la obra que le sirvié de modelo (el pro-
vecto Ferri de 1921), no exige el juicio sobre el estado peligroso
como elemento central, medular, dijéramces, de la punicién. Ape-
nas toma la peligrosidad como una de las circunstancias agravan-
tes de la pena.

Pero, si bien es cierto lo anterior, no por cllo debe descui-
darse el analisis de los estados peligrosos, esos atributos necesa-
rios del que ya delinquié. Ni se deben estimar las circunstancias
del articulo 37 con un simplista v rigido sistema igualitario que
forzosamente conduce al extravio y a la injusticia.

La apreciacion de los sintomas de peligrosidad varia tanto
como los actos de donde derivan. Para nadie serd un problema
declarar mucho mas nocivo socialmente al sujeto que obra delic-
tivamente por motivos futiles, que aquel que ocasiondé un hecho
culposo en condiciones que lo hacian previsible con facilidad, o
que aquel que hizo mas gravosas las consecuencias de su acto ini-
cial. Puede que en ambos casos sea larga la persistencia del im-
pulso. Pero, mientras en el primero acusa una marcada falta de
resistencia al incentivo, en el segundo se relieva solamente el
defectuoso mecanismo de la atencién que oscurece y perturba la
capacidad previsiva. Naturalmente, lo dltimo tiene vigor en casos
comunes y no en los que actiian aquellos delincuentes culposos
carentes de sentido moral, segiin Angliolini, pues éstos casi se
encuentran en las fronteras del dolo.

De alli el que Ferri hubiera advertido que la diversidad de
circunstancias corresponde a la diversidad de sintomas. Unos son
de caracter definidamente antropoldgicos, como los antecedentes
de depravacién y libertinaje; el irrespeto por los vinculos fami-
liares; la futilidad en el obrar punible. Otros delatan las formas
que asumié6 el delito: su preparacién ponderada; el tiempo y el
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lugar en que se consumé; los instrumentos empleados: el abuso
de las condiciones de inferioridad del ofendido; la insidia; los
artificios ; el operar valiéndose de la actividad de menores, alcoho-
lizados, deficientes o enfermos mentales; la complicidad preorde-
nada. Otros, como el mencionado en el nimero 12 del articulo 38,
se refieren a la conducta del procesado después de cometer el
delito.

Cada sintoma, como puede notarse, ocupa un plano dife-
rente, de acuerdo con su gravedad; y siendo esto asi, el aumento
de la pena tiene que ser correlativo a esa gravedad sintomatica.
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