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Manual de derecho penal hebreo*

Por Martin A. I. Schwab

Introduccién

Casi veinte afios atras, al comenzar a estudiar la Biblia en forma intensiva, ad-
verti que en numerosas oportunidades encontraba normas de derecho penal de fon-
do y también de forma o procesal. En aquellos afios me dije que, alguna vez, iba a
profundizar su estudio, pasaron los afios y los encuentros con esa normativa se in-
crementaban dia tras dia.

Y, finalmente, al cursar los seminarios del doctorado en la Universidad del Sal-
vador me ofrecieron el de derecho hebreo, alli supe que el momento habia llegado y
que mi investigacion doctoral debia versar sobre el derecho penal hebreo.

La idea fue detectar, a través de la lectura de los primeros cinco libros de la
“Biblia” y de varios tratados del “Talmud” babil6nico, cualquier tipo de norma, princi-
pio o concepto de derecho penal y procesal penal que estuviese desperdigado en
sus inmensas dimensiones. Luego sistematizarlos y clasificar tales datos de acuerdo
a principios y teorias mas modernas de derecho penal, para finalizar pretendiendo
dar a luz un producto compacto en un lenguaje mas claro y actual.

Este manual es el resultado de tal recopilaciéon y sistematizacién, pretendo que
los operadores del sistema juridico tengan a su alcance, en un lenguaje claro, simple
y ameno, otra fuente de derecho mas que las tradicionales (Iéase derecho romano,
canonico, indiano, castellano, germanico, etcétera).

¢,Qué es la Torah?

En pocas palabras, es la ley escrita revelada por el Creador a Moisés, son los
primeros cinco libros de la Biblia que los cristianos llamamos Pentateuco y los judios
la denominan Torah o ley, y en ellos, entre otras normas de convivencia, se hallan
también las de derecho penal.

La Biblia

Los primeros cinco libros que se encuentran en el Antiguo Testamento, y se
los denomina “Pentateuco”; palabra de origen griego que significa “cinco estu-
ches”, eran los recipientes donde los rollos de papiro o de pergamino, utilizados
como material de escritura, se preservaban del deterioro y guardaban. Ademas
ellos coinciden con lo que los judios designan con el titulo genérico de “Torah”,
término hebreo que en forma habitual se traduce por “Iey”l. Estas cinco cajas o
vasijas (segun la traduccién griega del Antiguo Testamento, conocida como Sep-
tuaginta o Version de los Setenta, del siglo Il antes de Jesus de Nazaret) son:

* Bibliografia recomendada.
! Santa Biblia, El pentateuco, p. 19y 20.
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Génesis que significa “origen”; Exodo, “salida”; Levitico, “relativo a los Levitas”;
Numeros, “cuenta” o “censo”, y Deuteronomio, “segunda Iey”z.

En la formaciéon del Pentateuco se recogid, ordend y redactd, entre otras
cuestiones, un conjunto de leyes que durante siglos habian sido transmitidas
oralmente entre generaciones3. El paso de la tradicion oral a la escrita llega cuan-
do el papiro y el pergamino ya se encontraban en uso como materiales de lectura®,
Y la versidn griega se realiza en Alejandria entre los siglos Il y Il antes del naci-
miento de Jesus". Segun la tradicion judia, esta traduccion fue realizada por seten-
ta ancianos que fueron a Egipto a pedido de Ptolomeo Filadelfo®. Y, finalmente,
existe consenso entre judios y cristianos que en el Pentateuco se encuentra con-
tenida la Ley de Moisés o derecho mosaico, que fuera a él revelada —segun sus
creencias— por Jehovéa en el Monte Sinai’.

De mis investigaciones surge que en los libros siguientes a los primeros cin-
co registran aplicaciones de la ley mosaica para casos concretos pero no agregan
nuevas normas o principios, razon por la cual, para este trabajo, he resuelto ce-
fiirme al Pentateuco. Ademas de considerarlo como cinco puntos de conexién o
unidad de dos de las religiones monoteistas existentes.

Es de destacar que he utilizado la version de la “Santa Biblia”, edicién de es-
tudio, adaptada al castellano actual de la revision hecha en 1960 de la Biblia de
Casiodoro de Reina y Cipriano de Valera, siglo XVII, editada por Sociedades Bibli-
cas Unidas, 1995. Los motivos por los cuales escogi tal version son varios. Es la
gue he estudiado por mas de quince afios, tiene un alto nivel intelectual y lingtisti-
co, ademas de claridad de conceptos y términos; con complementos en geografia,
historia y cultura. Ha sido la base u objeto de investigacién pero no la Unica fuente
biblica de consulta.

Y ¢qué es el Talmud?

Aparte de la ley escrita hubo una ley oral transmitida de generacién en genera-
cion que completaba la primera, a su vez esas normas orales se escribieron, se dis-
cutieron, se aplicaron y se interpretaron dando nacimiento a un registro historico ex-
traordinario y monumental que es el Talmud.

Se lo podria definir como la recopilacion escrita de sabiduria, conocimiento y
experiencia en la resolucion de conflictos humanos en el seno del pueblo judio.

En él los sabios judios de la antigliedad interpretaron y aplicaron la “Torah” o la
“ley” y dejaron registradas por escrito todas sus discusiones, deliberaciones y con-
clusiones.

? Santa Biblia, El pentateuco, p. 19 y 20.

® Santa Biblia, El pentateuco, p. 19 y 20.

* Santa Biblia, EI pentateuco, p. 12.

® Santa Biblia, El pentateuco, p. 19 y 20.

6 Aminoaj - Nitzan, Torah la tradicién oral. Esbozo de la literatura rabinica a través de las
épocas. Con la asistencia del programa conjunto para la educacion judia de la Organizaciéon Sionista
Mundial, la Agencia Judia para Israel, y del Estado de Israel-Ministerio de Educacion y Cultura, p. 22,
traducido del hebreo por Arie Comay, p. 160.

" Katz Halpern, Derecho procesal hebreo y mexicano, p. 180.
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El Talmud babilénico

Dar una definicion de él no es facil, innumerables juristas lo han intentado y
pocos han conseguido ser claros y concretos. Sin embargo he encontrado uno que
lo introduce con sencillez a la comunidad juridica contemporanea ajena a la co-
munidad judia docta. Katz Halpern sostuvo que: “Condensando la definicion del
Talmud, en pocas palabras, podriamos decir que es el estudio y la discusion de la
jurisprudencia oral de la ley escrita”. A continuacion haré mis propios intentos pa-
ra definirlo.

Ademas de la Torah o ley escrita (Pentateuco) existio la ley oral que consist-
ia en las interpretaciones, aclaraciones, reglamentaciones y aplicaciones de la
primera, ademas de costumbres vy juicios no contenidas en ella®. A esos comenta-
rios hubo que ordenarlos por tema, contenidos en libros, llamados “Mishna”1°. Ese
nombre se deriva de otro que significaba “los que memorizan”, puesto que todas
estas discusiones eran transmitidas en forma oral de una generacién a la otra’.
Una vez que se comenzd a registrar por escrito, fue tal el volumen que adquirié
que fue necesario realizar mas de una recopilacion y unificacién, es asi que en el
siglo 1l realizé tal tarea Rabi Yehuda Hanasi (135-215) y es la Mishn& reconocida
oficialmente por la comunidad judia, las demas fueron rechazadas. Esta Mishna
fue impresa por primera vez en Napoles, en 14922,

Pero a su vez a estas normas Yy principios se le hicieron comentarios, inter-
pretaciones y aplicaciones, que se denominan en arameo “Guemaras”. Y ellos no
fueron compilados en un libro aparte sino como agregados de la Mishna, de-
signandose como el Talmud de la Mishna®™®. Hubo comentaristas (Amoraitas) en
dos lugares principales, Babilonia y Jerusalén, dando nacimiento a dos talmudes,
el babilénico y el jerosolimitano, teniendo mas prestigio el primero por ser mas
completo que el segundo. El idioma en que se ha escrito es el arameo babil6nico
mezclado con el hebreo™.

La primera impresion del Talmud babilénico se realizé en Venecia en el afio
1520 y hubo mudltiples impresiones en distintos lugares de Europa, Asia y norte de
Africa’®. La mas famosa, que sobrevivid a las persecuciones antijudias y que-
mazon de libros, es la edicion de Romm, Vilna, Lituania, realizada en 1880%°. Y
esta edicion es la que se ha traducido al castellano y utilizada como fuente de esta
investigacion.

®Katz Halpern, Derecho procesal hebreo y mexicano, p. 180.

%Katz Halpern, Derecho procesal hebreo y mexicano, p. 180.

% Aminoaj - Nitzan, Torah la tradicién oral. Esbozo de la literatura rabinica a través de
épocas, p. 80y 81.

" Aminoaj - Nitzan, Torah la tradicién oral. Esbozo de la literatura rabinica a través de las
épocas, p. 81.

2 Aminoaj - Nitzan, Torah la tradicién oral. Esbozo de la literatura rabinica a través de las
época?, p. 85y 86.

as

Aminoaj - Nitzan, Torah la tradicién oral. Esbozo de la literatura rabinica a través de las
épocas, p. 97.

Aminoaj - Nitzan, Torah la tradicién oral. Esbozo de la literatura rabinica a través de las
épocas, p. 99 a 111.

Aminoaj - Nitzan, Torah la tradicién oral. Esbozo de la literatura rabinica a través de las

épocas, p. 102.
® Aminoaj - Nitzan, Torah la tradicién oral. Esbozo de la literatura rabinica a través de las
épocas, p. 104 y 105.
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La obra se denomina El Talmud de Babilonia (titulo original hebreo-arameo
“Talmud Babli”) editada en los afos sesenta y setenta seguin cada tratado.

Esta compuesta de seis 6rdenes (grandes temas) y cada una de ellas se di-
vide a su vez en tratados, con un total de sesenta y tres.

El Seder Nashim es la tercera orden o serie de la Mishna, trata sobre las mu-
jeres que contiene a su vez siete tratados. Se ha investigado los siguientes: el Tra-
tado de lebamot trata sobre la institucion del levirato, es decir el matrimonio de la
viudas con sus cufiados, y el Tratado de Ketuvot trata sobre todo tipo de escritos o
documentos matrimoniales.

El Seder Nezikin trata sobre la legislacion civil y criminal judia y contiene
diez tratados.

He investigado los siguientes: el Tratado de Baba Kamé4 trata sobre dafios y
ofensas. El Tratado de Baba Metsia trata sobre todo tipo de reclamos. Y finalmen-
te, el Tratado de Sanedrin trata acerca del mecanismo de los procesos judiciales y
la ejecucion de las penas, ha sido el que mas material aportd a esta investigacion.

El Talmud es un tesoro escondido para la civilizacién judeocristiana y el galeén
que lo debia transportar era nuestra propia cultura judeocristiana y ese tesoro se nos
perdié en la misma época en que nacié el cristianismo y porgue, quizas, nos des-
lumbré mas aquel sistema juridico casi perfecto que se conoce como el derecho ro-
mano.

Resulta por demas claro que tres siglos mas tarde del nacimiento de Jesus de
Nazareth el eje del cristianismo cambid de Jerusalén a Roma y esa mutacién trajo,
también, consecuencias juridicas, una de ellas es que nos hemos olvidado de nues-
tras raices judaicas.

Otros paises, en cambio, si han descubierto y puesto en practica esta fuente
del derecho, es asi que la Corte Suprema de Estados Unidos de América ya ha apli-
cado, en alguna oportunidad, la jurisprudencia talmudica.

En las casas de estudio de la Republica Argentina se ensefian las obras de pe-
nalistas esparioles, italianos y alemanes, en mayor medida, sin embargo ya es tiem-
po, dada la riqueza que detenta, de presentar la Torah y el Talmud a la sociedad
juridica argentina.

A través de esta obra el lector —como legitimo heredero— podra acercarse a su
herencia juridico-intelectual y podra abrevar de otra fuente no tan conocida. Encon-
trard algun que otro aporte analitico propio en cuanto a la posible denominacién ac-
tual de la normativa o principio dado por los doctos hebreos.

Ademas, logrard sumergirse en los conceptos del Talmud de manera facil sin
necesidad de recurrir a un Rabino que le ayude a desentrafiar la huella dactilar o
rasgo propio del lenguaje de la comunidad judia docta, para lo cual traté de simplifi-
car la redaccion y no abundé, en demasia, en detalles para no indigestar al lector no
judio, creyendo que un tentempié siempre asegura un segundo plato.

A grandes rasgos, sabra que los sabios antiguos de Israel privilegiaron al hom-
bre —operador juridico— sobre el sistema normativo, creyeron que un buen juez que
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tuviera conocimiento, humildad y madurez podria arreglar cualquier entuerto, incluso
la aplicacion de una norma injusta.

Incluso se dara cuenta que no confiaron en la infalibilidad de un solo hombre
para juzgar por lo cual establecieron tribunales colegiados de tres, veintiln y setenta
y un miembros.

Y que privilegiaron la vida humana, aun del imputado, cuando establecieron las
ciudades refugios, pues entendieron que un muerto —la victima— ya era suficiente
para la comunidad; cuando establecieron la irrevocabilidad de las absoluciones en
delitos graves; cuando distanciaron la sede del tribunal con el lugar de ejecucion pa-
ra dar al imputado multiples oportunidades de ofrecer prueba de descargo; cuando
fijaron que cualquier condena se diera al dia siguiente para reflexionar un poco mas
durante la noche, y hablando de la noche, estaba terminante prohibido juzgar cuan-
do faltara la luz del sol para evitar que todos los gatos se vieran pardos, finalmente,
al no castigar con severidad los delitos contra la propiedad al entender que la exis-
tencia de los pobres era una responsabilidad social.

Dieron prioridad a la dignidad humana sobre la verdad procesal al establecer la
prohibicién de autoincriminacién voluntaria —regla de Raba-—.

Y quizas, lo que mas me ha llamado la atencion, desarrollaron in extenso la ti-
picidad —tanto la objetiva como la subjetiva—, estableciendo como pilar o piedra basal
de todo el ordenamiento normativo punitivo al principio de legalidad —la ley debia ser
previa, escrita y estricta—; contemplandose el error de tipo y, también, el de prohibi-
cion, este Ultimo a contrapelo de las presunciones iuris et de iure del derecho roma-
no.

La Biblia y el Talmud son parte de un gran océano, Unicamente he navegado
las costas del derecho penal, no todas, y espero poder contribuir a que otros investi-
gadores-navegantes descubran otras costas y nos acerquen aun mas a nuestro pa-
trimonio juridico-cultural.

Debo aclarar que algunas ideas expresadas en este manual no son comparti-
das ni por la corriente conservadora judia ni tampoco por el movimiento ortodoxo,
dado que ellas se han visto impregnadas del cristianismo biblico al cual pertenezco.

En fin, intenté construir un puente entre aquellos doctos judios y nosotros, los
hombres y mujeres del derecho del siglo XXI.

Capitulo Primero
NATURALEZA Y LIMITES DEL DERECHO PENAL HEBREO

1. El lugar de la pena en el organismo del derecho

Es necesario aclarar que a diferencia del derecho romano, que reconocia como
obligacién moral estatal el poner por obra o en practica al ius puniendi'’, en el dere-
cho hebreo la obligacion era societaria o tribal. Es que cuando las normas fueron

" Mommsen, Derecho penal romano, p. 3.
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establecidas y publicadas no existia la nacién de Israel*®. Se podria decir que recién

con el primer monarca —Saul- nacié un Estado centralizado (siglo XI antes del naci-
miento de Jesus de Nazaret). Hasta ese momento los hebreos, que se habian multi-
plicado en Egipto, se encontraban organizados en doce tribus y, a su vez, a Moisés
y Sus sucesores, Josué y los jefes tribales, eran asistidos en su interpretacion y apli-
cacion por centenares de jueces™.

Como toda civilizacion antigua también el contenido religioso se mezclaba con
la normativa de convivencia, aln mas acentuado en este pueblo puesto que, segun
sus creencias, consideraba que el mismo Dios se la habia dictado a Moisés®. Y
también, detras de cada norma o precepto, existia una obligacion moral dando como
consecuencia que no observada tal ley penal daba lugar al delito y este, a su vez,
precipitaba el castigo o sancion o pena.

La idea de toda la normativa era preservar la pureza y santidad de “Israel” para
que en su seno se recibiera al Mesias. Y ella era por demas exigente, puesto que
ademas el pueblo elegido iba a coexistir rodeado de pueblos que no entendian ni
seguian sus normas y preceptos, y se corria el riesgo de copiar conductas inapro-
piadas para tal fin?. Debia extirparse el mal de la comunidad y por eso procederse
sin miramientos de alguna especie.

Pero a la severidad de los castigos los antecedia la rigurosidad formal, o juicio
de legalidad, que era mas que excesivo (advertencias previas como condiciones ob-
jetivas de punibilidad, dos testigos de cargo como minimo que a su vez efectuaran la
advertencia de manera clara, etc.)®’. No podia haber error alguno, era preferible que
un culpable quedara absuelto a que un inocente resultara condenado.

Finalmente, en algunos casos, habia una especie de doble rol, por una parte
los sacerdotes se ocupaban de lo sagrado pero, a su vez, también eran jueces con

imperium punitivo en temas “terrenales’.

2. Laley penal

En el mundo antiguo los conceptos de culpa y de pena existieron con anteriori-
dad al derecho penal, el rey o principe de turno podia castigar a cualquiera segun su
arbitrio y buen criterio y por eso se le dio la bienvenida a la ley para reglamentar su
poder punitivo, fijar las pautas de procedimiento, montos y clases de castigos, en fin,
para terminar con todo tipo de abusos.

En cambio, en el mundo hebreo nacen en forma simultanea, el derecho penal
convive con ambos conceptos desde que Moisés desciende con las tablas de pie-
dra®*.

'® Santa Biblia, Introduccion al antiguo testamento, segunda parte, p. 15y 16.
19 Exodo, capitulo 18, versiculos 13-27.

2% Exodo, capitulo 20, versos 1-17.

2! Exodo, capitulo 19, verso 6.

2 Tratado de Sanedrin, p. 34 y Deuteronomio, capitulo 17, verso 6.

%3 Deuteronomio, capitulo 17, versos 8-11.

4 Deuteronomio, capitulo 16, versos 18-20; capitulo 17, versos 14-20.
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Al culpable le correspondia una pena, pero, a su vez, se disponia quién iba a
juzgarlo, qué caracteristicas debia tener ese juzgador, de qué manera debia tasar la
prueba, como tratar cada caso, el sistema, desde el principio, procuraba evitar los
abusos del poder?®.

A ningun juez en Israel se le hubiera ocurrido juzgar y condenar a alguien sin
gue existiera previamente una ley que contemplara su delito —principio de legalidad-,
sin que hubiera tenido la posibilidad de conocer tal prohibicion —principios de publici-
dad y culpabilidad— y tampoco aplicar sancién alguna que no estuviera prevista en la
normativa®®.

Se podria afirmar que el vocero de Jehova, Moisés, penso en todos los detalles
y dispuso un sistema punitivo moderno y garantista desde su inicio. Por esta razon,
se diferencia de todos los derechos penales contemporaneos a él, que necesitaron
de una evolucion para ir adquiriendo garantias y morigeracion de castigos.

AUn la pena capital prevista desde el principio, por otra parte comun en el resto
de las naciones para esa época, con el curso de los siglos cayé en desuetudo, dado
que los jueces exigian para aplicarla un sinnimero de requisitos que nunca se
cumplian®’.

Aquella ausencia de Estado primitivo, que conllevaba la inexistencia de oficia-
les estatales de persecucién, trajo como imperativo mantener viva la venganza pri-
vada, sin embargo este detalle tampoco fue descuidado. La Biblia dispone de todo
un sistema reglamentario de la venganza personal, casi como un deber en algunos
casos?®. En especial la Torah reglamenta toda la actividad del vengador de la sangre
y en los registros talmudicos se completa tal reglamentaciéon. Por ejemplo el venga-
dor no podia tocar al presunto culpable si se encontraba dentro de una de las ciuda-
des refugio y recién, luego de ser encontrado culpable de homicidio intencional por
parte del tribunal, se lo entregaba en sus manos. Es que en la infancia de las socie-
dades la renuncia a la venganza privada hubiera sido una suerte de suicidio social
frente al delito.

Es muy importante tener presente el concepto de propiedad de los hebreos,
segun sus creencias la tierra prometida era de Jehova y unicamente los israelitas
resultaban ser administradores o mayordomos de ella, por lo tanto ademas de per-
donarse las deudas cada siete afios, cada cuarenta y nueve afos la tierra volvia al
poseedor original®®. Y todo esta idea, se podria decir socialista, repiquetea en las
penas previstas para el delito de hurto —devolucién de la cosa sustraida mas un plus
gue variaba segun lo hurtado—. Y si el autor era pobre en vez de castigarlo con rigu-
rosidad, como sucede en nuestros dias, casi se le pedia disculpas (Por no haber sido
sensibles a su situacion socioeconémica previa al suceso delictivo™’.

> Deuteronomio, capitulo 17, versos 2-7; capitulol19, versos 15-21.

*® Tratado de Sanedrin, p. 233, 258 y 266.

" Tratado de Sanedrin, p. 265.

%8 Ntimeros, capitulo 35, versos 9-28.

9| evitico, capitulo 25, versos 1-34.

% Exodo, capitulo 22, versos 1-8; Deuteronomio, capitulo 15, versos 1-11.
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Desde una perspectiva de la ley procesal podria decirse que el procedimiento
era inquisitivo, el tribunal o Sanedrin investigaba, juzgaba, condenaba y ejecutaba la
sentencia®.

3. La persona (capacidad para delinquir)

Para poder reprochar penalmente una conducta delictiva a una persona es me-
nester que ella tenga la facultad de entender y comprender que lo que ha hecho es
contrario a la ley, para ello, como minimo, debe tener una base de comprension que
su propio desarrollo y crecimiento natural le permita alcanzar. Es lo que habitual-
mente se denomina imputabilidad o capacidad de culpabilidad. La mayoria de los
sistemas penales han contemplado y contemplan este instituto y el hebreo no fue la
excepcion.

Al nifio o nifia de trece afios se lo podia juzgar, declarar penalmente responsa-
ble y ejecutar®’. El que no alcanzaba esa edad quedaba libre de culpa porque no
habia llegado a la obligacién de los mandamientos, hasta la pubertad era inimputa-
ble. No existian castigos en la Torah para ellos. Y se consideraba hombre aquél que
alcanzara los trece afios, sin embargo si un menor de trece afios concebia un hijo
debia responder penalmente por sus acciones™.

Por otra parte, las acciones de los nifios y nifias menores de esa edad no tenian
ningtn valor juridico ni, por supuesto, relevancia penal®*. Se consideraba que no
tenfan entendimiento, es mas su comprension no era reconocida legalmente®.

Se diferenciaba la responsabilidad de los adultos de la de los menores, cuando
expresamente se afirmaba que era distinta®®. Finalmente, otra forma que tuvieron
para distinguirlos, ademas de la edad, era describir los rasgos fisicos del varon im-

putable “adultos son los de barba™’.

Otro supuesto de inimputabilidad que consideraron fueron los adultos que se
volvian locos pues no tenian conciencia de lo que hacian®. Y los imbéciles —definidos
como hombres diferentes a los inteligentes de mentalidad normal—, y los sordomu-
dos también se encontraban en esta categoria.

Asimismo se contemplé la situacion de aquellos imputables que habian provo-
cado su propia incapacidad para no hacer algo mandado por la ley (actio libera in
causa), determinandose que, mientras durara su inconciencia, se los tratara como
aquellos que han estado dormidos, es decir, como inimputables™®.

Parrafo aparte merece el tratamiento de la responsabilidad penal de los anima-
les, en especial la de los bueyes, se entendia que eran el instrumento de los delitos

% Deuteronomio, capitulo 13, versos 13-16; capitulo 17, versos 8-13; capitulo 19, versos 18-21.
%2 Tratado de Sanedrin, p. 188 y 204.

* Tratado de Sanedrin, p. 281y 285.

* Tratado de Ketuvot, p. 154 y 277.

*® Tratado de Baba Metsia, p. 370 y 373.

*® Tratado de Baba Kama, p. 174.

" Tratado de Baba Metsia, p. 278.

% Tratado de Sanedrin, p. 195.

¥ Tratado de Sanedrin, p. 195.
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en particular y, segun el delito, tenian una suerte dispar. En forma genérica se podr-
ia sostener que no eran responsables penales pues carecian de la concepcion men-
tal de tener la intencién o proposito de delinquir pero como la vergienza del delito
persistia en la comunidad, se los sacrificaba®.

4. La voluntad transgresora

En la antigiiedad los sistemas penales Unicamente miraban el comportamiento
externo o hecho objetivo, sin indagar ni interesarse en el aspecto interno o subjetivo
del sujeto activo, y en la mayoria de los casos se hacia responsable a la persona
que habia realizado el acto prohibido (el versari in re illicita)*!. Si lo habia hecho con
intencion, con desatencién o aun por haber sido forzado por una fuerza mayor a las
suyas, en principio no era relevante, existia un dafio y alguien debia responder o
pagarlo.

El primer salto juridico-tecnolégico vino de la mano del sistema dualista del do-
lo y la culpa, ya no era suficiente la relacién de causalidad factica ademas resultaba
necesario vincular subjetivamente al autor con el suceso delictivo*’. Para hacerlo
penalmente responsable debia haber tenido la intencion de hacerlo o al menos
haber actuado con negligencia o imprudencia. En consecuencia, el universo de su-
cesos penalmente relevantes se veia, felizmente, reducido drasticamente.

El derecho penal hebreo, desde su nacimiento en el Monte Sinai, contemploé el
sistema dualista y, en consecuencia, se ahorrg tales excesos imputativos. Todo el
sistema punitivo hebraico se sostiene sobre la idea de los delitos dolosos y los cul-
posos. Desde luego que los modernos vocablos de delitos dolosos y culposos
(aproximadamente del siglo XIX) no fueron utilizados por ellos, en cambio, si em-
plearon los términos intencionales, voluntarios, premeditados o a propdsito, y acci-
dentales, involuntarios o sin intencion; refiriéendose a los mismos conceptos desarro-
llados, con mayor precision, por la doctrina penal en las Ultimas décadas. Incluso
contemplaron casos de homicidios preterintencionales correspondiéndole un tipo de
ejecucion mas leve de la pena capital®.

Especial énfasis se le dio a la diferenciacién de las distintas clases de homici-
dios. La consecuencia principal era si el acusado seguia con vida o no, pues la pena
de muerte estaba prevista para el tipo de asesinato. Por ejemplo se contemplé la
situacion del sumo sacerdote que mataba a un hombre, si lo hacia a propdsito era
ejecutado —mas adelante se expondra sobre la pena de muerte y los distintos tipos
de ejecucion contemplados para distintos delitos—, y si lo habia hecho sin intencion
era exiliado**. Todo el sistema de ciudades refugio o de asilo se apoyaba en esa
distincion entre clases de homicidios*. Aquéllos que habian herido de muerte a al-
guien sin intencion debian correr hacia esos refugios terrenales para no caer en ma-
nos del “goel” (vengador de la sangre) y poder tener un juicio ante el tribunal o Sa-

“* Tratado Baba Kama, p. 138.

“I Mommsen, Derecho penal romano, p. 60.

*2Mommsen, Derecho penal romano, p. 60 a 65.

3 Nimeros, capitulo 35, verso 21; interpretado y aplicado en Tratado de Sanedrin, p. 217.
* Tratado de Sanedrin, p. 70.

> Numeros, capitulo 35, versos 9-28.
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nedrin. Por supuesto que eran los jueces quienes determinaban, en definitiva, qué
clase de homicidio habia sido.

En otro tipo de delitos, por ejemplo si alguien cavaba un pozo dentro de su te-
rreno y provocaba un dafio tenia una consecuencia liberatoria, pero si lo perforaba
en un lugar publico debia responder siempre*. Lo mismo ocurria con los delitos de
“lesa divinidad”, por ejemplo la idolatria tenia el castigo mas severo de todos —el ex-
terminio de todo el pueblo, no solo del autor— pero si el idolatra actuaba en forma
involuntaria se presentaba Gnicamente una ofrenda®’. En el delito de dafio, en cam-
bio, no se diferenciaba entre intencionales o no, siempre se debia responder*.

Se lleg6 a medir si la intencion abarcaba a un delito mas leve y no al mas grave
para medir la respuesta punitiva®.

Parrafo aparte merece el tratamiento de los errores con una precision llamativa.
Se previeron tanto errores de hecho como de derecho, ambos eximentes de respon-
sabilidad. Es asi, que se dice que si el israelita no conocia o no sabia que algo estu-
viera prohibido no habia traspié o delito que reprocharle®.

También contemplaron la situacion del que obraba bajo temor o coaccién con-
cluyendo en eximirlos de responsabilidad, salvo en los delitos gravisimos como la
idolatria y en aquellos en los cuales se derramara sangre™*.

5. El hecho

Los sistemas penales de la antigiiedad apenas distinguian el delito consumado
del tentado, el concepto del conato o tentativa no existia. Generalmente para casti-
gar un acto ilicito debia consumarse o completarse®. Mandaba en aquellos tiempos
la objetividad pura, si habia un muerto era homicidio si aparecia un herido era lesio-
nes. Si la diferencia entre resultados (muerte o heridas) habia escapado a las habili-
dades y planes del autor poco interesaba.

En cambio en el derecho penal hebreo distinguia los actos delictivos consuma-
dos de los tentados. Es mas mencionaba incluso el término moderno de “principio de
ejecucion”. Se les daba, en algunos casos, un mismo tratamiento punitivo a los deli-
tos tentados y a los consumados.

Por otra parte, el contenido subjetivo del ilicito adquirio tal relevancia que, in-
cluso, a veces donde estaba ausente se eximia del castigo. A titulo de ejemplo el
s6lo descubrir la desnudez de una tia se equiparaba a la relacion sexual consumada
o completa prohibida por la norma. Incurria en el delito de idolatria quien hacia un
idolo aun sin haberlo adorado aun. El levantar la mano contra otro israelita, ain sin

“*Tratado Baba Kama, p.198.

*"Tratado de Sanedrin, p. 266.

“® Tratado de Sanedrin, p. 314.

* Tratado Baba Kama, p. 106.

*° Tratado de Sanedrin, p. 226.

*! Tratado de Sanedrin, p. 253.

°2 Mommsen, Derecho penal romano, p. 66.
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llegar a golpearlo, ya se consideraba delito y era pasible de cortar el brazo como
sancion™,

Luego de exponer tal temprana equiparacion entre el hecho consumado vy el
tentado corresponde tratar un subtema de la tentativa, el desistimiento o “puente de
plata”. Y hubo algo semejante, dado que se considero la situacion del ladron que
confesara su delito antes de ser comprobado por las autoridades y en esos casos se
lo libraba del castigo®*. Se reconoce que no es, técnicamente, la misma institucion
pues para hablar del desistimiento haria falta que el delito no se hubiese consuma-
do, pero que tiene grandes similitudes no se puede negar (¢;un puente de oro
hebreo?).

Retomando el tema de la equiparacion de castigos para los delitos consuma-
dos y los que quedaron en grado de conato, cabe aclarar que hubo excepciones en
los cuales el resultado de la accién marcé diferencias en la escala punitiva. Cuando
alguien golpeaba a otro, con una piedra o con el pufio, y se dictaminaba que el gol-
peado moriria, y luego se aliviaban los efectos del golpe, hasta que podria creerse
que el herido viviria, pero posteriormente aumentaban los efectos del golpe y la
victima desmejoraba y moria, el atacante era culpable®. De lo cual se puede deducir
con claridad que la suerte del acusado dependia exclusivamente de la salud de la
victima. Es mas, si las heridas podrian provocar la muerte, se encarcelaba al atacan-
te y se esperaba la evolucion del estado de salud de la victima. Si esta mejoraba
Unicamente pagaba o resarcia por las lesiones provocadas®®. Se entendia que era
injusto que uno anduviera por la calle recuperado y el otro debiera ser ajusticiado.

a. Larelacion causal

Se ha estudiado, minuciosamente, y discutido la relacién causal entre la accién
y el resultado —el nexo de causalidad— o, la denominacién dada en las ultimas déca-
das —imputacion objetiva—. Es asi que trataron el ejemplo de cuando alguien dispa-
raba una flecha sobre otro que sostenia un escudo y en ese momento un tercero se
lo arrebataba, no lo consideraban culpable, porque al disparar la flecha hubiese sido
detenida®’. Serfa, segun el discurso de estos dias, un caso de interrupcion del curso
causal por intervencion de un tercero o prohibicion de regreso. Por lo demas, asom-
bra la precisién del lenguaje juridico que, en numerosas oportunidades, registra el
Talmud babildnico.

Si alguien arrojaba a otro a un pozo en el que habia una escalera y la victima
moria no era culpable aunque viniese un tercero y quitara la escalera o aunque el
autor, en persona, la retirara porque el arrojado habia podido usarla y salir y no lo
habia hecho®®,

Si una persona disparaba una flecha sobre otra que tenia un recipiente con un
balsamo que le habria sanado la herida, pero un tercero se lo derramaba o el mismo

> Tratado de Sanedrin, p. 226, 233y 241.
> Tratado de Baba Metsia, p. 134.

*® Tratado de Sanedrin, p. 321.

*® Exodo, capitulo 21, verso 19.

*" Tratado de Sanedrin, p. 314.

*® Tratado de Sanedrin, p. 314.
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lo derramaba, no era culpable porque al momento del disparo se podria haber cura-
do®®.

Y tampoco se consideraba culpable si al disparar habia balsamo o medicina en
el mercado aunque momentos después se acabara. Y también se lo eximia de culpa
si por casualidad la victima encontraba medicina y no la usaba®.

Todos estos casos denotan los principios de concausalidad o, mas moderna-
mente, aporte de la propia victima al resultado, prohibicién de regreso e interrupcion
del curso causal.

Hasta la propia Biblia contempla un delito de omision impropia culposo con la
problemética del nexo de evitacion: “Si alguien abre un pozo o cava una cisterna y
no la tapa y cae alli un buey o un asno el duefio pagara el dafo, resarciendo a su
duefio y el animal muerto pasa a ser suyo”™.

En conclusion, los sabios del Talmud habian estudiado y resuelto la probleméa-
tica de la relacion causal de manera razonable. Para que alguien tuviera que res-
ponder por un resultado dafino debia acreditarse que era el efecto de su causa
—accion o conducta prohibida—, y que no hubiera participacion previa de la propia
victima. Ademas, resultaba determinante las circunstancias imperantes al momento
de la accion y no las del resultado, si en ese momento la victima se podia curar y no
lo hacia no se le reprochaba. Si la victima tenia la oportunidad de salvarse y no la
aprovechaba, también se lo eximia de responsabilidad al autor.

También reflexionaron sobre casos de aberratio ictus (error en el golpe). Cuan-
do alguien se proponia matar a un animal y mataba a un hombre, o deseaba eliminar
a un pagano y mataba a un israelita, o pretendia dar fin a un nifio prematuro y mata-
ba a un nifio viable, era absuelto®®. Y si habia querido matar a un animal y mataba
por accidente a un hombre, no respondia con la pena capital®.

De su analisis tampoco se ausentd el error in personam, Si uno se proponia
matar a una persona y mataba a otra era culpable, pues los dos seres humanos eran
iguales, valian lo mismo segin los sabios®. Y si el buey queria matar un animal y
mataba a un hombre no era culpable, si pretendia matar a un hombre y mataba a
otro era culpable®,

Llamara la atencion que se trate de los bueyes y no de las personas, vale la
aclaracion que ese tratado contiene todos los dafos posibles provocados por las
personas y sus animales, por eso es que se refiere a los bueyes —la Biblia también
se ocupa de sus conductas dafinas en numerosas oportunidades—, sin embargo es
Gtil para extraer el principio o regla: si se deseaba matar un animal y se mataba a un
hombre no era culpable o responsable de su muerte —como homicida intencional—y
si su intencién fue matar a una persona y se equivocaba, hiriendo de muerte a otra,
era culpable de asesinato.

* Tratado de Sanedrin, p. 314.
® Tratado de Sanedrin, p. 314.
®! Exodo, capitulo 21, verso 33.
®2Tratado de Sanedrin, p. 321.
%3 Tratado Baba Kama, p. 169.

® Tratado de Sanedrin, p. 322.
% Tratado Baba Kama, p. 177.
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b. Autoria y participacion

Para principiar este analisis corresponde aclarar que en el sistema hebreo cada
persona respondia por su propio acto delictivo, lo que se denomina “derecho penal
de acto”. No se debia responder por los hechos de un tercero —responsabilidad gru-
pal- y ademas no se observaba el derecho penal de autor. En el Unico caso que se
debia responder en forma grupal era en el delito de idolatria que, mas adelante se
vera, ha sido la Unica perla negra de todo este adelantado sistema de garantias. Re-
cuérdese que para el pueblo elegido por Jehova la pureza espiritual era indispensa-
ble para recibir en su seno a su Mesias, por esta razon se extendieron las responsa-
bilidades penales, se suspendieron garantias corrientes en pos de castigar ese

“terrorismo religioso”®.

El derecho penal de acto se encuentra registrado en forma expresa: “Los pa-
dres no morirdn por los hijos ni los hijos por los padres; cada uno morira por su pe-
cado”®’. Resulta por demas claro que frente a la ley cada uno respondia por sus ac-
tos, por supuesto que la condena u opinion social se extendia seguramente a los
familiares, pero el castigo del sistema penal recaia Unicamente en los autores. El
paso de la responsabilidad grupal a la individual ya estaba dado desde los tiempos
de Moisés.

Pero, por otra parte, para todos los derechos penales ha sido facil de resolver
la problemética del injusto si Unicamente ha participado en él una sola persona, re-
cién asoman los problemas cuando los participantes son mas de uno, cuando tienen
distintos aportes o protagonismos, desde qué momento participan del hecho y hasta
cuando, en fin un sinnimero de inconvenientes que pesan a la hora de deslindar
responsabilidades y de escoger los castigos correspondientes.

El derecho penal hebreo distingui6 autores, instigadores y participes. El que se
unfa al malhechor tenia el mismo castigo que él, refiriéndose a los cémplices®®. El
instigador era culpable cuando el instigado decia que iba a adorar al idolo; no se ne-
cesitaba el principio de ejecucién por parte del instigado pues bastaba su acepta-
cion®®. Y si los instigados eran varios si era requisito de culpabilidad o castigo que
haya habido principio de ejecucion, en cambio si era uno solo el instigado bastaba
qgue declarara que iba a realizar al acto prohibido. Se entendia que entre muchos
instigados existian cambios de opiniones que podian ser en contrario del acto y, por
lo tanto, la responsabilidad del instigador menguaba frente al nimero de determina-
dos, en cambio uno solo discutia consigo mismo y nadie méas’.

De estos dos parrafos podemos extraer valiosas conclusiones. Para que el ins-
tigador respondiera era necesario que los instigados comenzaran la comision del
delito —al menos principio de ejecucion— pero si el instigado era uno bastaba con su
anuncio para habilitar el castigo del determinador. En el primer caso, dentro de los
principios de complicidad, se trataria de la teoria de accesoriedad maxima o extrema
y en el segundo, accesoriedad minima.

% Exodo, capitulo 19, verso 6; entre tantos.
® Deuteronomio, capitulo 24, verso 16.

%8 Tratado de Sanedrin, p. 34.

% Tratado de Sanedrin, p. 250.

" Tratado de Sanedrin, p. 253.
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Para el caso puntual del delito de idolatria el solo anuncio de que iba a realizar
esa conducta era punible como el mismo acto prohibido’*. Se deduce, una vez mas,
gue la idolatria era una cuestion de Estado para los hebreos y debia combatirsela
aun adelantando la punibilidad a un acto preparatorio —el anuncio—. El “terrorismo
religioso” —conductas iddlatras— hizo que los sabios del Talmud dejaran de lado o
suspendieran garantias que para todos los demas delitos ni se hubieran atrevido
imaginar.

6. Eficacia de laley penal en razén de las personas y del lugar

La historia del pueblo de Israel y su relacion con su territorio podria decirse que
ha sido zigzagueante o discontinua. Abraham, padre de los hebreos, no tuvo tierras,
salvo la que rodeaba la sepultura de su esposa Sara. Isaac, su hijo, tampoco poseyo
suelos propios. Ni tampoco el nieto de Abraham, Jacob —después llamado Israel por
decision divina segun los registros biblicos—. Y mucho menos cuando Jacob, sus
hijos y nietos vivieron en Egipto’. La esperanza del terrufio propio habia nacido con
aguellas palabras que Jehova le habia dicho a Abraham, sin embargo habian pasa-
do unos quinientos afios, aproximadamente, sin que se hicieran realidad”®. El pueblo
de Israel habia crecido por demas en las tierras egipcias bajo la tutela de distintos
faraones, hasta que lleg6 el tiempo de su liberacién. Lo que sucedid a través de
Moisés, atras habia quedado el mar rojo y por delante estaba la tierra prometida
—Canaén—, y en el medio estuvieron los cuarenta afios en el desierto que sirvieron
para transformar la mentalidad de esclavo del pueblo a una guerrera y conquistado-
ra’. Sin esta metamorfosis hubiera resultado imposible conquistar Canaan puesto
gue estaba ocupada por feroces guerreros de distintas etnias y con ciudades amura-
lladas.

Los hebreos, liderados por Josué, conquistaron su territorio y por primera vez la
ley mosaica se aplicaria en razon del lugar ya que si se habia aplicado a todos los
israelitas —en razén de las personas— desde que fuera dada en el monte Sinai
—Horeb-"°.

Ese mismo territorio, consolidado en los reinados de Saul, David y Salomén,
fue perdido a manos de los caldeos de Nabucodonosor. Y, posteriormente, recupe-
rado, parcialmente, bajo el liderazgo de Nehemias’®.

Ya bajo dominacion romana, con el nombre de Palestina, los israelitas tuvieron
soberania limitada sobre sus tierras.

Luego de este introito historico territorial corresponde desarrollar algunos prin-
cipios rectores.

Como regla general las leyes regian en la tierra de Israel, pero para algunas in-
fracciones —el delito del sabbat— eran obligaciones personales que seguian al judio

" Tratado de Sanedrin, p. 274.

2 Génesis, capitulo 23, versos 3-20.

"% Génesis, capitulo15, verso 18.

" Exodo, capitulo 12, verso 40-41.

"> Exodo, capitulo 20.

’® santa Biblia, Introduccién segunda parte Antiguo Testamento, p. 14 a 18.
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por dondequiera que éste fuera’’. Regia tanto el principio de territorialidad como el
de personalidad de las leyes penales. Sin embargo los hebreos, habituados a no
poseer territorios propios, extendieron la vigencia espacial de su ley incluso el fun-
cionamiento de sus tribunales o sanedrines. Es asi que por ejemplo el gran Sanedrin
tenia jurisdiccién dentro y fuera del pais’®.

A su vez los jueces de Palestina, que habian vuelto del destierro, menos prepa-
rados, tenian una jerarquia inferior a los de Babilonia —alli se encontraban los mas
sabios y respetados—. Por eso los poderes dados para juzgar en Israel, con posterio-
ridad al exilio, provenian de Babilonia’.

Ademas esas autorizaciones o0 delegaciones para administrar justicia o compe-
tencias eran condicionadas hasta que regresaran del destierro —los jueces del exilio—
y parciales para casos no rituales®.

El principio de personalidad estuvo vigente desde que el decélogo llegara a
manos de Moisés, durante el éxodo en el desierto, la conquista de Canaén, la con-
solidaciéon del reino de Israel, el exilio en Babilonia, la vuelta a la tierra prometida,
aun bajo dominacion romana y en la didspora de los primeros siglos.

Cabe aclarar que las leyes hebreas se aplicaban de igual forma a los hebreos y
a los gentiles que se convertian al judaismo. Si habia una diferencia de responsabi-
lidad, de procedimiento criminal y en la forma de ejecucion de los gentiles®,

A los gentiles —los hijos de Noé- no se les exigia igual que a los hebreos, se
los responsabilizaba por muchos menos actos. Por ejemplo Unicamente se les apli-
caba la pena de muerte por tres tipos de violaciones: la lujuria, el derramamiento de
sangre y la blasfemia®. Tampoco incurrian en el delito mas grave —la idolatria—, a
ellos no habia que preservarles la pureza religiosa, Unicamente al pueblo elegido por
Jehova.

Lamentablemente, en cuanto al delito de robo, si el autor era israelita y la victi-
ma un pagano podia no ser castigado mientras que si era de paganos contra otros

hijos de Noé o contra israelitas siempre se castigaba®.

Se hicieron diferencias en favor del pueblo escogido y quedo6 en letra muerta
aquel principio biblico de no hacer acepcién de personas®, puesto que los propios
israelitas no lo aplicaron.

En conclusion, desde que Moisés dio a conocer el decalogo de mandamientos
hasta la destruccion del segundo templo de Jerusalén® se aplicaban las leyes pena-
les hebreas a los israelitas exceptuandose el exilio babilonico y persa, y debiéndose
aclarar, que durante la dominacion romana, su ejercicio se encontraba limitado por

ese poder politico.

"Tratado de Sanedrin, p. 142.

® Tratado de Sanedrin, p. 53.

" Tratado de Sanedrin, p. 18.

% Tratado de Sanedrin, p. 21.

® Tratado de Sanedrin, p. 293 y 294.

% Tratado de Sanedrin, p. 234.

% Tratado de Sanedrin, p. 234.

# Deuteronomio, capitulo 1, verso 17.

% Afio 70 después de JesUs de Nazaret.
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Y tuvo plena validez espacial, dentro de los reinos de Israel y Juda, desde la
conquista de Canaan hasta la caida de Jerusalén a manos de Nabucodonosor, re-
tomando parcialmente su vigor cuando formaron parte del Imperio Romano®.

Capitulo 1l
LAS AUTORIDADES PENALES

Los hebreos tenian en claro que la clave de una buena administracién de justi-
cia pasaba més por el operador del sistema que por el sistema mismo. Creian que
era mucho mas importante el hombre que el sistema normativo. Se podia tener el
mejor sistema juridico y sin embargo si el juez no era bueno el fracaso era inevitable.
Inversamente, aun con procedimientos o leyes defectuosas, un buen juez superaria
tales escollos y entregaria un producto justo en tiempo y forma. Se decia que era
preferible tener leyes rigurosas en manos de jueces ecuanimes que leyes suaves en
manos de jueces esclavos y sospechados de ignorancia y maldad.

Se sostenia que una buena legislacion judicial en manos ineptas e inexpertas
no pasaba de ser letra muerta®”.

Por ello, como se vera seguidamente, era imprescindible escoger bien a los
magistrados para lo cual los aspirantes debian cumplir multiples y serias exigencias.
Partiendo como base minima un alto conocimiento de la Torah pero también exi-
giéndose la madurez y humildad para el ejercicio equilibrado del cargo.

El nombramiento de un juez inhabil era tan grave como la idolatria, para la cual,
recuérdese, estaba prevista la pena de muerte. Por otra parte, el que habia nombra-
do a un juez sin estudios debia responder por su mala eleccién.

En fin, hasta se llegé a considerar que un buen juez era un colaborador de
Dios.

7. Los magistrados y el conocimiento del derecho (la Torah o ley)

Desde pequenios los israelitas eran instruidos en la ley de Jehova por lo cual el
conocimiento promedio de ella por parte de la sociedad era muy alto y, por ello, mu-
cho mas debia exigirseles a sus jueces para que, entre otras cosas, supieran distin-
guir una clase de delito de otra. Lo dicho encuentra sustento en la Biblia que dice:
“Cuando alguna cosa te sea dificil en el juicio, entre una clase de homicidio y otra,
entre una clase de derecho legal y otra, entre una clase de herida y otra, en nego-
cios de litigio en tus ciudades... Acudiras al juez que haya en aquellos dias y pregun-

taras. Ellos te ensefiaran la sentencia del juicio”®.

Como pocos pueblos el judio ha entendido, y entiende hoy dia, aquel dicho de
gue “el conocimiento es poder” y por eso instruy0, e instruye, a sus jovenes a pro-

% Santa Biblia, Introduccién segunda parte Antiguo Testamento, p. 14 a 18.
¥ Tratado Baba Kama, p. 129.
% Deuteronomio, capitulo 17, versos 8-10.
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fundizar continuamente el conocimiento de todo tipo, esto incluye, por supuesto, co-
nocer el trazado del Pentateuco.

Es en ese sentido que se dijo que cuando alguien se abstenia de transmitir a
su discipulo una jurisprudencia era como si le robara la herencia a sus antepasados,
pues era la heredad de ellos y se debia compartir y no acaparar®®.

Y siguieron al pie de la letra los mandatos biblicos: “Mejor es adquirir sabiduria

que oro precioso™ y “El hombre que posee conocimiento finalmente sera rico”*.

8. Requisitos para ser magistrado

Si el juez iba a ser colaborador de Dios, debia reunir numerosos requisitos,
mas que exigentes, dado que, en definitiva, debia ser parecido a la persona a la cual
iba a asistir en la administracion de justicia —a Jehova—. No se concebia una buena
justicia sin jueces ecuanimes y sabios, quienes a la vez debian conocer la ley y estar
dotados de la suficiente responsabilidad de su propia funcién (reguladora de la vida
social).

Dijo Moisés: “Dadme de entre vosotros, de vuestras tribus, hombres sabios, en-
tendidos y expertos, para que yo los ponga como vuestros jefes” —es decir jueces—2.

El Talmud babilénico prescribe que el juez debe ser sabio, equitativo, piadoso,
modesto; debe unir la firmeza del caracter a la bondad del alma; debe ser de edad
madura y padre de familia... Ni muy viejos ni muy jévenes®.

No debian designarse ni muy ancianos ni sin hijos, incluidos los eunucos, pues
se necesitaba que fueran compasivos y tuvieran sentimientos paternales®.

De lo hasta aqui dicho surge, claramente, que se apreciaba el justo equilibrio
del aspirante y no se apreciaban a los orgullosos que se creian semidioses. Debian
ser firmes de caracter, para ponerle limites al poderoso, pero a su vez bondadosos y
piadosos hacia los sectores mas vulnerables de la sociedad.

Maduro, que tuviera el vigor de la juventud tamizada por la experiencia de afios
de vida en sociedad. Modesto y humilde, para que a pesar de la tremenda respon-
sabilidad y funcion publica asumida, nunca perdiera de vista que era un servidor de
la sociedad a la cual pertenecia.

Durante las vistas de causas debia “saber tocar” es decir saber hacer pregun-
tas; prudente en sus palabras y saber deducir una palabra de otra. La jurisprudencia
coincidia siempre con su opinion. Debia tener “olfato” para juzgar a las personas, no
juzgarlas segun la vista de sus ojos ni por lo que oyeran sus oidos®; es decir debia
conocer a las personas, llegar a la conclusion de si esa persona que estaba delante
suyo podia haber hecho lo que se decia que habia hecho.

% Tratado de Sanedrin, p. 376.

% Santa Biblia, Proverbios, capitulo 16, verso 16.
°! Santa Biblia, Proverbios, capitulo 24, verso 4.
%2 Deuteronomio, capitulo 1, verso 13.

% Tratado de Sanedrin, p. 149.

% Tratado de Sanedrin, p. 149.

% Tratado de Sanedrin, p. 379.
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Que fueran sabios, es decir juiciosos, prudentes. Doctos, eruditos con multiples
conocimientos. Cercanos a la gente y apreciados por el pueblo, puesto que forma-
ban parte de él. Humildes, los que no se sentian superiores. Sobrios, moderados en
sus palabras y en sus comportamientos, ni llamativos ni exagerados. Mesurados, en
su hablar siempre con moderacion y correccion. Sin acusacion sobre sus cabezas,
intachables de tal grado de moralidad que seria un dislate intentar con éxito una im-
putacion hacia ellos. Con coraje para defender al oprimido, es decir poner limites al
opresor 0 poderoso con valentia. Desprecio por el dinero, y amor a la verdad, que
nunca mienta en sus motivaciones que cimientan sus decisiones®®.

El juez debia tener cultura, conocimientos de medicina, astronomia, geografia,
matematicas, filosofia, ciencias fisicas y lenguas extranjeras para no necesitar tra-
ductores. Debian hablar claro y con el lenguaje del pueblo, la sociedad tampoco
debia necesitar intérpretes para entender las sentencias de sus jueces. Humildes y
reverentes ante la comunidad no autoritarios ni arrogantes ni frivolos con los igno-
rantes —no hacerles sentir que sabian menos-—.

La comunidad debia respetarlos y por eso no debian embriagarse en publico,
debian vestir correctamente, ser serios, evitar tanto las risas como las conversacio-
nes ociosas.

Para integrar un tribunal superior se esperaba atn mas de sus candidatos. Uni-
camente los hombres gallardos, sabios, de buena presencia, de edad madura, agu-
deza mental que permitiera dar vuelta conceptos irrefutables —por ejemplo poder
demostrar con citas de la Torah que los reptiles son animales limpios—. Ademas,
debian saber los setenta idiomas —lenguas— conocidos para no necesitar intérpretes.
Un Sanedrin en que dos de sus miembros las conocieran era considerado sabio y si
tenfa tres era superlativo®’.

Resulta claro hasta aqui la importancia de la necesidad de nombrar buenos
jueces u operadores por sobre los buenos sistemas normativos. Esos hombres a la
vez de que debian conocer la ley debian ser lo suficientemente responsables y equi-
librados en su rol de gobierno de la vida en sociedad.

Hasta aqui se han detallado los atributos positivos que debian poseer los aspi-
rantes, a continuacién se expondran los negativos.

9. Atributos negativos (descalificacion)

También habia atributos o caracteristicas negativas que descalificaban al aspi-
rante. Es asi que los desalmados y los que no tuvieren limpia prosapia de sangre
israelita ni siquiera iniciaban la carrera. Sostenian que puro debia ser el tribunal, pu-
ra la justicia, de limpio linaje, el espiritu de Moisés derramado por Dios debia estar
en ellos. Y los hijos ilegitimos no podian formar parte de un pequefio Sanedrin de
veintitrés miembros, Gnicamente los hombres de estirpe limpia®®.

% Tratado de Sanedrin, p. 149.
9 Tratado de Sanedrin, p. 69.
% Tratado de Sanedrin, p. 149.
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El tribunal debia ser puro en justicia e inmaculado —para los israelitas era cues-
tion de vida o muerte la pureza y santidad— para recibir al Salvador en el seno de su
pueblo como lo habfa anunciado el profeta Isaias®.

Las tareas habituales de distintos sectores de la sociedad israelita calificaban a
quienes podian aspirar a ser juez y quienes no. En primer término, los pastores no
podian ser magistrados por ser de la clase social méas baja’®. Pero ademas aquellos
pastores que deliberadamente dejaban pacer sus animales en campos ajenos y no
se inmutaban, no merecian ser magistrados no soélo por ignorancia de las leyes sino
por sus malas conductas®®*. Como excepcion, los pastores, aunque no conocieran la
ley y tuvieran poca experiencia en cuestiones sociales o comerciales, podian ser
nombrados para que juzgaren en cuestiones economicas si las partes litigantes los
aceptaban para mediar entre ellas.

En casos econdmicos se podia aceptar a alguien como juez que no reuniera
los requisitos, y se podia desistir de tal convalidacién o consentimiento de esa parti-
cular integracion del tribunal hasta que se diera el fallo, con posterioridad al pronun-
ciamiento ya no se podia retractar debiéndose acatar la decision.

Tampoco los jugadores de azar podian ser magistrados pues se consideraba
gue si no les interesaba su propio progreso menos les iba a interesar el de la socie-
dad en su conjunto’®?,

Los usureros no eran tenidos en cuenta dado que eran menospreciados so-
cialmente por prestar dinero a interés. Sin embargo podian rehabilitarse y ser consi-
derados para administrar justicia. El cambio no debia ser meramente verbal debian
romper los documentos de deuda, apartarse de la usura y no prestar mas a intereés.

El cambio debia reflejarse en sus bienes, por ejemplo, al donar parte de ellos®.

Los lanzadores de palomas y los comerciantes del afio sabatico también se en-
contraban excluidos de la lista. Los primeros pues hacian apuestas acerca de cual
paloma era la mas rapida, es decir una forma de juego de azar, y, los segundos, por

profanar el sabbat'*,

Y menos los ladrones pues se apoderaban, arbitrariamente, de bienes aje-
nos'®. Tampoco los “forzadores” que se apropiaban de un bien de otro pagandole
su valor. Su presion para venderles al principio se la habia tolerado, pero, finalmen-

te, dado que la violencia estaba en el medio ya no se la toleraba mas*.

Los publicanos y los cobradores de impuestos eran detestados por cobrar im-
puestos de méas y, ademas, por cobrarlos por orden de la potencia dominante'®”.

Los esclavos no tenian chances y aun sus descendientes eran rechazados, in-
habiles para la funcién judicial®.

% santa Biblia, Isafas, capitulo 9, versos 6-7; capitulo 11, versos 1-10.
1% Tratado de Sanedrin, p. 98.

% Tratado de Sanedrin, p. 103.

192 Tratado de Sanedrin, p. 103.

1% Tratado de Sanedrin, p. 100 y 103.

1% Tratado de Sanedrin, p. 100 y 102.

1% Tratado de Sanedrin, p. 103.

1% Tratado de Sanedrin, p. 103.

197 Tratado de Sanedrin, p. 103.
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Si dos testigos atestiguaban que alguien habia delinquido automaticamente esa
persona se la consideraba inaceptable y quedaba descalificada para la magistratu-
ra’®. Sin embargo los hijos de un hombre malvado podian ser justos y se los podia

considerar para tal alta funcién publica™®.

Para finalizar este tema, es necesario aclarar que segun el tipo de normas a
aplicar podian variar los requisitos de acceso a la magistratura. Habia dos tipos de
normas, las de la Torah y las rabinicas, estas ultimas de menor envergadura juridica.

En las cuestiones emergentes de la Torah los testigos no podian ser jueces, en
cambio en las que corresponden a las ordenanzas rabinicas si podian. Habia una
suerte de cambio de rol, primero atestiguaban sobre el suceso y luego decidian
acerca de él**,

10. Escuela de magistrados

Tan importante como elegir buenos magistrados era formarlos; para ello se los
entrenaba en teoria y practica a la vez. Los maestros se sentaban en los bancos y
los discipulos en el suelo. En las sesiones de las casas de estudios dijeron los alum-
nos: “nosotros bebemos sus aguas”, es decir aprovechamos sus discusiones para

aprender mas'*?.

El que presidia el gran Tribunal del Templo o gran Sanedrin, que superaba a
todos en sabiduria, se lo designaba jefe pero a su vez también como principal de la
academia. Cuanto mayor sabiduria tenia se sentaba méas cerca del presidente o jefe,
los asientos estaban dispuestos en forma de semicirculo para que los lideres del
tribunal pudieran ver a todos los miembros*2. Los jueces aprendices presenciaban
los acuerdos para aprender “la practica de la jurisprudencia”**.

Pero no solo presenciaban las sesiones del tribunal, en nhumerosas oportunida-
des tenian la posibilidad de dar sus opiniones. Si ellas eran correctas y atinadas
eran escuchadas con suma atencién por los magistrados presentes y ya tenian su
lugar ganado y no bajaban del sitio del tribunal. En cambio, si no tenian la precision
necesaria al dia siguiente no se lo dejaba ingresar a su lugar. Se hacia al dia si-
guiente para no dejar expuesto al discipulo de su error y evitar toda humillaciéon in-
necesaria, era fundamental apoyarlos y contenerlos y animarlos a seguir a pesar de
un tropiezo puntual. Ademas, Unicamente podia hablar a favor del imputado o acu-

sado no en su perjuicio, si asi era se lo invitaba a sentarse con ellos'*.

1% Tratado de Sanedrin, p. 111; Tratado de Ketuvot, p. 86.

1% Tratado de Ketuvot, p. 86.

% Tratado de Ketuvot, p. 210.

! Tratado de Ketuvot, p. 85.

"2 Tratado de Baba Metsia, p. 337.
3 Tratado de Sanedrin, p. 149.

1% Tratado de Sanedrin, p. 42.

15 Tratado de Sanedrin, p. 164.
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Estos discipulos vendrian a ser como los “conciliarii” romanos, aquellos jovenes
estudiosos con conocimientos juridicos que asistian a los magistrados romanos co-

mo paso previo al propio acceso a cargos mas altos™*®.

En Israel existia la posibilidad de ser designado juez para un caso puntual, en
una vista de causa podian emitir una opinion favorable al acusado y de esa manera
ser invitados a permanecer sesionando con el tribunal. Podian incluso sefialarle, con

disimulo y gran respeto, un yerro a algin juez**’.

Se consideraba que el juez que ensefara la Torah a un discipulo era como su
padre o progenitor espiritual, una especie de adopcion juridica del aprendiz por parte
del maestro'*®. El principal curso de aprendizaje de los aspirantes a la magistratura
consistia en asistir a los juicios que realizaba el Sanedrin o tribunal y ver de qué ma-
nera hablaban y preguntaban los jueces, de qué manera opinaban, como se compor-
taban ante las partes y entre pares. Como modelo a copiar podian observar como
trataban delicadamente a los imputados, para que no sufrieran humillaciéon publica

luego de la condena, incluso los jueces se echaban la culpa del fallo™*°.

Entre los magistrados se trataban con gracia en las discusiones de jurispruden-
cia, con deferencia por eso se los llamaba “Los hijos del aceite de oliva” por su sua-
vidad de tratos. Es cierto que habia casos excepcionales en que el trato era injurioso
y la deliberacion se tornaba mas que dificil y terminaban todos amargados; pero el

ideal era desterrar el orgullo y la hipocresia de los magistrados%.

En fin, se daba esa especial e intima relacién entre el maestro y el aprendiz de
cualquier otro oficio. El primero le ensefiaba cémo hacerlo, el segundo prestaba
atencion, luego delante de la mirada atenta del maestro daba sus primeros pasos en
la administracion de justicia, para luego andar con mas seguridad y por sus propios
medios.

11. Nombramiento de jueces

Ademas de la formacién y preparacién de los aspirantes a la magistratura era
imperativo seleccionar, con suma atencion, a quién se iba a investir para administrar
justicia. Aquellos miembros de la comunidad que eligieran a un juez inhabil o que no
estudid debian responder por su mala eleccion. Para el caso de que se eligiera a un
ignorante o a alguien que carecia de honradez podia incluso declararse invalida su
designaciéon®?!. Debe tenerse en cuenta que un mal nombramiento era equiparado a
la “idolatria”, delito para el cual, bueno es recordar, que estaba prevista la pena de

exterminio grupal.

Hubo distintas formas de nombramiento de magistrados, en algunos casos, los
propios colegas le daban la oportunidad a un discipulo para opinar en un juicio y si

18 Mommsen, Derecho penal romano, p. 99.

""" Tratado de Sanedrin, p. 164.
"8 Tratado de Sanedrin, p. 77.
9 Tratado de Sanedrin, p. 42.
120 Tratado de Sanedrin, p. 96.
21 Tratado de Sanedrin, p. 29.

Schwab, Manual de derecho penal hebreo 21



EDITORIAL
ASTREA ll II

Su apreciacion era correcta seguia participando del debate. Podriamos decir que se
trataba de una designacién informal y para un unico caso.

En otros casos, el gobernante los escogia y, finalmente, hasta la propia comu-
nidad participaba de su eleccion por voto popular.

a. Nombramiento politico

La primera designaciéon de magistrados por parte del poder politico lo encon-
tramos en la Biblia*?®>. Moisés se pasaba todos los dias desde la mafiana a la noche
juzgando al pueblo y estaba realmente exhausto. Su suegro, Jetro, observaba la si-
tuaciéon y le aconsejo, casi retandolo, que compartiera la carga con otras personas
pues si no lo hacia no so6lo iba a desfallecer en el intento sino que, el propio pueblo
también desapareceria, al perder a su lider. El suegro le propone, y Moisés acepta,
que escogiera del pueblo a hombres virtuosos y veraces, les ensefie las leyes y los
designe sobre el pueblo, distribuidos algunos de ellos sobre mil personas, otros so-
bre cien, cincuenta y de a diez. Ellos juzgarian al pueblo en todo tiempo, todo asunto
grave se lo traerian a Moisés, resolviendo los asuntos pequefios, asi se aliviaria la
carga del Libertador.

En este caso el nombramiento de jueces provino del liderazgo politico, siglos
mas tarde les tocaria a varios reyes de Israel y Juda la designacion de magistra-
dos'®. Es asi que Josafat, Rey de Juda, puso jueces en todas las ciudades fortifica-
das de Juda, por todos los lugares, y dijo a los jueces: “Mirad lo que hacéis, porque
no juzgais en nombre de los hombres, sino en nombre de Jehova, el cual esta con
vosotros cuando juzgais... mirad lo que hacéis, porque en Jehova... no hay injusticia,
ni acepcion de personas ni admision de cohecho... Procederéis asimismo... con ver-
dad y con corazén integro”. A aquellos magistrados les estaba vedado las injusticias,
hacer diferencias entre las personas si eran o no poderosas Yy, por supuesto, recibir
algun tipo de soborno para torcer el fallo.

En otro registro surge que en todas las ciudades que iban a tomarse en la con-
quista de la tierra prometida debian ponerse jueces y oficiales por tribus, los cuales
juzgarian al pueblo con justo juicio. No debian torcer el derecho ni hacer acepcién de
personas ni tomar soborno, pues este ultimo ciega los ojos de los sabios y pervierte
las palabras de los justos'?*. Otra vez se insistia en no tener en cuenta quiénes ven-
ian a juicio, la vara para medir los pleitos debia ser igual en todos los casos y por
supuesto debian dar sus fallos sin necesidad de recibir dinero alguno.

b. Ordenacion por sus pares

Cada vez que el tribunal entraba en sesion los jueces ordenados ocupaban un
asiento superior a los no ordenados*?®. Delante de ellos se sentaban en el suelo tres
filas de eruditos, sabiendo cada uno cual era su sitio, cuando hacia falta ordenar otro
juez —por fallecimiento— se ordenaba a uno de la primera fila —el mas sabio—, co-

122

e Exodo, capitulo 18, versos 13-26.

La Biblia, libro 22 Crénicas, capitulo 19, verso 5-7.
124 Deuteronomio, capitulo 16, versos 18-20.
125 Tratado de Sanedrin, p. 124.
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rriendose uno de la segunda a la primera y uno de la tercera a la segunda y se eleg-
ia uno de la concurrencia —del grupo de estudiosos que se reunia detras de los jue-
ces— para sentarse en la tercera fila, el cual no ocupaba el lugar que desocupaba el
primero sino el qlue le correspondia, se producia una corrida y quedaba libre el
asiento de la cola’?®. De la cabeza de la fila posterior pasaba a la cola de la fila ante-
rior, por eso el promovido se quejaba y decia “ustedes me ponen ahora en la cola”.
El famoso dicho “es mejor ser cola de ledn que cabeza de ratdn” ellos lo adaptaron
diciendo “es mejor ser cola de leones que cabeza de zorros”.

Era requisito fundamental el ser ordenado por alguien previamente ordenado,
asi ocurrié cuando Moisés ordend a Josué como su sucesor al imponerle las manos
sobre su cabeza “Apoy6 sus manos sobre él y lo ordend™?’.

Aquellos discipulos que todavia no habian sido ordenados y tenian la oportuni-
dad de opinar, ensefiando algo contrario al tribunal superior de Jerusalén, se los
eximia de tal transgresion, se les daba cierta impunidad puesto que era tan dificil
alcanzar su ordenacion que un correctivo en ese momento podria haber sido una
piedra de tropiezo que los llevara a abandonar la carrera. Se tenia en cuenta su es-
fuerzo, compromiso y valentia para debatir con experimentados maestros. De esa
manera se los alentaba a seguir preparandose para un mafiana en la magistratu-
ra?®®. Para ser promocionado se tenia en cuenta sus méritos sin embargo si para
llegar al cargo habia pagado era menospreciado entre sus pares.

c. Designacién a distancia

Dentro de los nombramientos por pares, a su vez, corresponde mencionar
aguellos efectuados a distancia dentro del territorio de Israel y algunos pocos casos
fuera de él. La ordenacién era valida si tres jueces ya ordenados la efectuaban, in-
cluso en Israel se podian hacer de a cien a la vez. Los jueces del gran Sanedrin,
cuya sede estaba en Jerusalén, enviaban emisarios y designaban jueces en las ciu-
dades. Luego de un tiempo si su desempefio era adecuado los promocionaban y los
llamaban a integrar los distintos sanedrines que estaban en la ciudad de David'®.

Incluso para tribunales de casos leves, con sanciones de multas, la designa-
cion era por escrito, se enviaban mensajes llevados por emisarios a las ciudades y
pueblos del interior y los destinatarios eran levantados como jueces en sus lugares
de residencia’®.

Por el sistema de eleccién de magistrados detallado cabe repetir aquella frase
dicha por Mateo Goldstein: “En Egipto la primera casta solamente interpretaba la ley,
la que ella solamente tenia conocimiento; en Roma, la clase patricia tuvo largo tiem-
po en sus atribuciones todo cuanto atafie a la justicia. En Israel, ésta fue desde el
origen de pertenencia de todos los conciudadanos™*.

126 Tratado de Sanedrin, p. 150.

2T Ntimeros, capitulo 27, verso 23.

28 Tratado de Sanedrin, p. 172.

129 Tratado de Sanedrin, p. 358.

%0 Tratado de Sanedrin, p. 358.

31 Goldstein, Derecho hebreo a través de la Biblia y el Talmud, p. 49.
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d. Designacion de auxiliares

Se contempl6 qué personal auxiliar o cargos intermedios debian nombrarse en
cada tribunal. Los jueces contaban con la asistencia de escribientes y oficiales. Los
primeros se ponian de pie delante de ellos uno a la derecha y el otro a la izquierda y
anotaban los discursos por la culpabilidad y por la inocencia del reo'*?. Ademas les
apuntaban informacion®*® o sefialaban los errores de los magistrados**.

En cuanto a la tarea especifica de los oficiales cabe sefialar que se trataba de
funcionarios del tribunal que se encargaban de dar cumplimiento o ejecutar las sen-

tencias dictadas por el Sanedrin®°.

12. Integracion de los tribunales

Los hebreos nunca confiaron en la infalibilidad de los magistrados y por eso
depositaron su confianza en los tribunales colegiados mas que en los unipersonales.
“Mas en la multitud de consejeros hay seguridad™°.

A mayor gravedad del delito mayor envergadura debia tener el tribunal o Sa-
nedrin que lo juzgara. Para delitos leves intervenia el mas pequefio que, como
minimo, estaba integrado por tres miembros. Resultaba més dificil que tres personas
se equivocaran a gue lo hiciera una. Si uno de ellos se encontraba en un mal dia los
otros dos bien podian compensarlo y entregar un producto justo, al menos por ma-
yoria simple.

Otra clave de la composicion de estos 6rganos jurisdiccionales colegiados era
el tener un numero impar de integrantes pues ello evitaba la posibilidad de empate o
indefinicion.

a. Tribunal Supremo

En Israel existi6 un tribunal superior o corte suprema de justicia, era el gran
Sanedrin de Jerusalén. Asi lo habia establecido la propia Biblia: “Cuando alguna co-
sa te sea dificil en el juicio, entre una clase de homicidio y otra, entre una clase de
derecho legal y otra, y entre una clase de herida y otra, en negocios de litigio en tus
ciudades; entonces te levantaras y recurriras al lugar que Jehova, tu Dios, escoja.
Acudiras a los sacerdotes levitas y al juez que haya en aquellos dias, y preguntaras.
Ellos te ensefaran la sentencia del juicio. Y haras lo que indique la sentencia que te
dicten los del lugar que Jehova escoja, cuidando de cumplir todo lo que te manifies-
ten. Procederas segun las instrucciones que te den y el juicio que pronuncien; no te

apartaras ni a la derecha ni a la izquierda de la sentencia que te dicten”**’.

Estaba constituido por setenta y un miembros por estricto mandato biblico: “En-
tonces Jehova dijo a Moisés: Relneme setenta varones de los ancianos de Israel,

%2 Tratado de Sanedrin, p. 138 y 149.

%3 Tratado de Sanedrin, p. 119.

% Tratado de Sanedrin, p. 164.

1% Tratado de Sanedrin, p. 65.

1% santa Biblia, Proverbios, capitulo 11, verso 14.
137 Deuteronomio, capitulo 17, verso 8-11.
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gue tu sabes que son ancianos del pueblo y sus principales; y traelos a la puerta del
taberndculo de reunion, y esperen alli contigo. Y yo descenderé y hablaré alli conti-
go, y tomaré del espiritu que esta en ti, y pondré en ellos; y llevaran contigo la carga
del pueblo, y no la llevaras tu solo™,

Este primer gran tribunal, de setenta miembros mas Moisés, no tuvo un asiento
fijo sino movil en el mismo desierto que el pueblo hebreo venia transitando como
preparatorio a la entrada a Canaan. Luego de la conquista, en el segundo mandato
real —el de David—, finalmente el pueblo hebreo tomoé la fortaleza de Sién —actual
Jerusalén—, hasta ese momento en poder de los jebuseos, y se establecio la admi-
nistracion real. Acompafando tal establecimiento se instalo, también, el tribunal su-
premo del pais*®.

Se lo denomind, ademas de gran Sanedrin, gran Consejo o gran Tribunal del
Templo. Le decian “el ombligo” pues se encontraba junto al Templo de Jerusalén
considerado el ombligo del mundo™*°.

Al jefe se lo designaba por superar su sabiduria a la del resto. Le tocaba presi-
dir los debates en casos judiciales concretos y las discusiones interpretativas y en-
sefianzas genéricas. Estaba representado por las doce tribus de Israel***,

Este supremo tribunal interpretaba las leyes penales y civiles pero a su vez
también legislaba. Tenia una doble funcién judicial y legislativa parecida a la que
detentaba el parlamento inglés del siglo XX. Era la Ultima palabra del pais en materia
hermenéutica, de sus grandes lineamientos debian abrevar todos los tribunales infe-
riores, tratando de dar unidad y uniformidad a la aplicacién de las leyes'*?. A su vez
definia los conflictos que los tribunales inferiores no habian podido resolver como
instancia final de la nacion.

Tenfa jurisdiccién dentro y fuera del pais®®.

No era el Unico Sanedrin que tenia asiento en la ciudad de David —Jerusalén—,
en realidad habia tres tribunales. EI mas importante del pais —Gran Tribunal del
Templo—, del cual se ha hablado hasta aqui, funcionaba en el “salén de silleria” en el
interior del templo de Jerusalén'**. Recuérdese aquella doble funcién religiosa y ju-
dicial que estaba en cabeza de los jueces-sacerdotes que a su vez daba respuesta a
la ulterior necesidad de conservar espiritualmente puro al pueblo. Y otros dos sane-
drines mas pequeiios, uno en la entrada del patio y el otro a la entrada del monte del
templo. Estos ultimos contaban con veintitrés miembros cada uno. El primero de los
tres era una especie de tribunal de casacion al cual se ocurria en ultima instancia
para despejar las dudas'*.

Si un judio no estaba seguro acerca de la ley primero consultaba al tribunal de
su ciudad si éste no sabia subia a Jerusalén al Tribunal del Monte y sino se le daba

138

L Numeros, capitulo 11, versos 16-17.

La Biblia, libro 2 Samuel, capitulo 5, versos 6-9.
% Tratado de Sanedrin, p. 150.

“! Tratado de Sanedrin, p. 66.

2 Tratado de Sanedrin, p. 354.

3 Tratado de Sanedrin, p. 53.

* Tratado de Sanedrin, p. 133.

%% Tratado de Sanedrin, p. 358.

Schwab, Manual de derecho penal hebreo 25



EDITORIAL
ASTREA ll II

respuesta iba al que se encontraba en la entrada del patio del templo y tenia una
nueva oportunidad de hallar respuesta y sino, finalmente, ocurria al tribunal de aden-

tro del templo. Asi era el camino procesal de aquel entonces**.

b. Tribunales intermedios

En cada pueblo de méas de ciento veinte habitantes existian tribunales de vein-
titrés miembros que juzgaban delitos graves, aplicaban penas cor;)orales, inclusive
la pena capital, sus sedes estaban en las puertas de las ciudades™*’.

También cumplian funciones revisoras o de consulta de los tribunales de tres
miembros.

Ahora bien, si el caso era complicado los jueces consultaban al Sanedrin de la
ciudad vecina y si alli no se encontraba respuesta llevaban la cuestién al pequefio

Sanedrin de Jerusalén*,

Cabe aclarar que no era habitual que las partes acudieran a los tribunales su-
periores sino que los mismos magistrados de tribunales inferiores iban en consulta a
buscar a otros mas sabios.

Lo afirmado se puede deducir de la interpretacién armoénica de dos registros
biblicos: “Ellos juzgaran al pueblo en todo tiempo; todo asunto grave lo traerdn a tiy
ellos juzgaran todo asunto pequefio”*®. Aqui Moisés retendria la jurisdiccion de los
casos graves y complejos y delegaria los leves y simples.

Y el otro: “Cuando alguna cosa te sea dificil en el juicio, entre una clase de
homicidio y otra, entre una clase de derecho legal y otra, y entre una clase de herida
y otra... entonces te levantaras y acudirds al juez que haya en esos dias y pregun-
taras y te ensefiaran la sentencia del juicio”™*.

No existiria la posibilidad de que las partes no conformes con el fallo apelaran
fuera de su ciudad si en cambio dentro de ella. Para lo cual luego de recibir una de-
cision adversa por parte del tribunal de tres miembros se podia acudir al de veintitrés
miembros de la misma localidad. No habia registros, ni comunicacion fluida entre los
distintos tribunales de las diferentes localidades por eso era necesario que los pro-
pios magistrados ocurrieran a buscar las respuestas mas sabias y no depender de la
buena fe de las partes en litigio.

c. Tribunales locales

Toda localidad contaba con tribunales de distintas envergaduras proporciona-
dos a su propio tamafio. Se instalaron juzgados en todos los distritos y en todas las
ciudades™!. En ciudades de ciento veinte habitantes o0 mas contaban con los tribu-

% Tratado de Sanedrin, p. 354 y 358.

" Tratado de Sanedrin, p. 69.

“® Tratado de Sanedrin, p. 358.

149 Exodo, capitulo 18, verso 22

%% peuteronomio, capitulo 17, versos 8-9.
* Tratado de Sanedrin, p. 233.
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nales de veintitrés miembros'®2. Pero si el nimero era menor a ciento veinte vecinos
al menos contaba con un tribunal o Sanedrin de tres miembros, nunca menor a ese
namero para evitar tanto el empate como en dejar en manos de un solo hombre ta-

mafias decisiones®:.

Al menos debia haber dos sabios por poblacion para que ensefiaran e interpre-
taran la Torah y un tercero para que la comprendiera y debatiera de lo contrario no
se constituia el tribunal aunque los pobladores fueran miles.

Unicamente los villorrios de ciento veinte habitantes o mas podian tener los tri-
bunales de veintitrés miembros, pues con un nimero menor no se podia conformar
ese tribunal. Pues al menos se componian de: dos escribas tribunalicios, uno anota-
ba las palabras favorables y el otro las desfavorables para la acusacion; dos alguaci-
les; dos litigantes; dos testigos y dos mas que refuten su testimonio y a su vez dos
gue rebatan a los refutadores; dos recaudadores de beneficencia; diez ociosos en la
sinagoga; un médico y un distribuidor de caridad; un escriba de textos sagrados y un
maestro de parvulos; por supuesto los veintitrés jueces, y tres hileras de veintitrés
estudiosos, la ultima hilera correspondia al publico, de ellas tres se obtenian los sus-
titutos para ser promovidos en caso de faltar alguno de los magistrados™*. La suma
total de cada uno de estos roles da ciento veinte, con menos personas no podia fun-
cionar correctamente un Sanedrin pequefio. No existia el inconveniente numérico
para el funcionamiento de los tribunales de tres, siempre y cuando esa localidad
contara con al menos tres sabios.

Los hebreos no constituyeron sanedrines en las ciudades o localidades fronte-
rizas, por cuestiones de seguridad nacional, al interpretar el mandato biblico: “tu in-
quiriras y buscaras y preguntards con diligencia; y si pareciere verdad, cosa cierta,

que tal abominacién se hizo en medio de ti"™**°.

d. Competencias

Ademas de tener en cuenta el nimero de habitantes de cada localidad para es-
tablecer tribunales de variados tamafos —tres, veintitrés y setenta y uno— se tomo en
consideracion la naturaleza del delito a juzgar.

Asi, por ejemplo los delitos de lesiones, estupro, seduccion y calumnias eran
juzgados por tres jueces, dado que se trataba de penas pecuniarias en la mayoria
de casos. También de a tres se ventilaban los casos de dinero o delitos contra la
propiedad, uno de los magistrados era elegido por una parte, el otro por la otra y el
tercero por ambas parte pero “ad referendum” de los dos primeros ya designados
que lo debfan conocer y aprobar'®®.

Todo delito sancionado con multa o, también, con azotes, podia ser juzgado

por tres jueces™’.

%2 Tratado de Sanedrin, p. 130.

%3 Tratado de Sanedrin, p. 91y 130.

> Tratado de Sanedrin, p. 65y 69.

%5 Deuteronomio, capitulo 13, verso 14; Tratado de Sanedrin, p. 65.
%% Tratado de Sanedrin, p. 91 y 130.

" Tratado de Sanedrin, p. 31.
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Ademas, para delitos leves, con responsabilidades pecuniarias, se podia solici-
tar la intervencion de arbitros, bastaba con dos votos de ellos puesto que las propias

partes los habian elegido y aceptado en forma previa®®.

Los delitos amenazados con la pena de muerte ineludiblemente debia interve-
nir al menos un Sanedrin pequefio de veintitrés miembros, si en la localidad no exist-

fa debia juzgarse en la vecina™®.

Finalmente, los tribunales inferiores no podian contradecir normas o juicios da-
dos por tribunales mas numerosos.

El tribunal de tres miembros no podia cambiar normas o interpretaciones dadas
por uno de veintitrés miembros; si era posible el camino inverso y usual —es decir el
de veintitrés derogaba o cambiaba la doctrina de uno de tres— pues se consideraba
de mayor sabiduria y, ademas, es util recordar, una vez, mas aquella maxima que
dice que “en la multitud de consejeros se encuentra la sabiduria”.

13. El servicio de seguridad

Como en los demas pueblos de la antigiiedad la pena de prision no era fre-
cuente en Israel, sin embargo si utilizaron las carceles para asegurar la presencia
del imputado mientras se sustanciaba su proceso. En algunas vistas de causas re-
sultaba necesario decidir el tipo de ejecucion de la pena de muerte ya dispuesta.
Para ello debia estudiarse el caso lo cual implicaba, a veces, dias o semanas, por lo
tanto era necesario encerrar preventivamente la persona del acusado dado que su
muerte estaba decidida y unicamente restaba definir cuanto iba a sufrir en su paso a
la eternidad.

Lo dicho hasta aqui se encuentra en dos registros biblicos. Uno detalla el caso
del lefiador que recogia sus lefios un sabado —dia de reposo— fue apresado y lleva-
do ante las autoridades, y mientras ellas declararan qué se le debia hacer lo pusie-
ron en la carcel*®. Y otro describe la causa del blasfemo al cual también pusieron en
la carcel hasta tanto se declarara su suerte®®’. En ambos casos Moisés dispuso la
pena capital y fueron ejecutados por lapidacion (recuérdese la vital importancia de
mantener la pureza espiritual del pueblo).

A su vez, los asientos talmudicos también apuntan ambos casos ampliandose

su discusién e interpretacion acerca del encierro o detencion preventiva del reo™®?.

Existia también una especie de servicio policial a las érdenes del poder central
monarquico y de los jueces. El doble rol de jueces y sacerdotes, repicaba en sus
guardias, a veces cumplian érdenes de tipo religiosas y otras veces de caracter ju-
risdiccional. Por orden de los jueces salian a aprehender a los sospechosos y los
traian ante los estrados judiciales y, luego de decidirse acerca de su libertad o de su
encierro preventivo, cumplian las mandas correspondientes.

%8 Tratado de Sanedrin, p. 31.

% Tratado de Sanedrin, p. 358.

1% Ntimeros, capitulo 15, verso 32-36.
181 evitico, capitulo 24, verso 12.

182 Tratado de Baba Metsia, p. 309.
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Sus tareas pueden verse reflejadas en el siguiente relato del Talmud babil6ni-
co: “Vete a la taberna a la hora cuarta. Si ves un hombre dormitando con una copa
de vino en la mano, preguntale qué es; si es un estudioso sera porque se levanto
temprano para seguir estudiando; si es un jornalero se habra levantado temprano
para ir a trabajar; si es un obrero nocturno, quiza haya estado laminando metal. Si
no es nada de eso, es un ladrén; arréstalo”®,

En otros casos se encargaban de hacer cumplir las penas impuestas; si se tra-
taba de la pena capital debian llevar al condenado lejos del asiento del tribunal para
Su ejecucion. Terminada la vista del caso con la declaracion de culpabilidad del reo,
se lo llevaba al condenado a la lapidacién. Tal lugar se encontraba lejos de la sede
del juzgado, es mas debia estar afuera del perimetro de la ciudad, si o si separado
del asiento del tribunal, pues a mayor distancia mayor tiempo y mas posibilidades de
presentar pruebas a su favor'®,

Cada Sanedrin contaba, ademas, con dos alguaciles que eran los encargados
del ejercicio de la fuerza publica’®®. Entre algunas de sus funciones se hallaba la de
darle a los imputados una fuerte custodia para protegerlos de las muchedumbres
apasionadas sedientas de hacer justicia por sus propias manos.

También se encargaban de entrar en los domicilios de los deudores para apo-
derarse de las prendas y proceder a los secuestros dado que ello le estaba vedado a
los acreedores particulares. “Cuando entregares a tu préjimo alguna cosa prestada,
no entrards en su casa para tomarle prenda. Te quedaras fuera, y el hombre a quien
prestaste te sacara la prenda”*°®. También se ha detallado su accionar a nivel talmu-
dico, al sostenerse que el agente judicial si podia penetrar el domicilio para tomar la
o las prendas para embargarlas, o secuestrarlas en la via publica®®’. En definitiva,
Gnicamente el enviado del Sanedrin podia irrumpir en un domicilio particular para
recuperar la prenda del préstamo.

Capitulo 1l
EL PROCEDIMIENTO PENAL

14. Ideas directrices

Lo mas llamativo del sistema procesal hebreo fue el sesgo garantista que
poseia, desde la condicidn objetiva de punibilidad prevista en la advertencia previa a
todo imputado hasta la pluralidad de testigos necesaria para dar por probado un gra-
ve suceso delictivo, la prohibicion de autoincriminacion para delitos graves vy, final-
mente, la irrevocabilidad de los fallos absolutorios. Con ese mismo perfil formalista,
ademas de los multiples obstaculos legales para arribar a un fallo condenatorio, se
agregaban otros tantos para ejecutar tales decisiones.

'°% Tratado de Baba Metsia, p. 333.

%% Tratado de Sanedrin, p. 175.

1%5 Tratado de Baba Kama, p. 385.

1% Deuteronomio, capitulo 24, versos 10-11.
'®7 Tratado de Baba Metsia, p. 450.
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Por otra parte, dispuso de una clara separacion entre el Poder Ejecutivo, ejer-
cido por el principe o rey, y el Poder Judicial, y sujet6 al primero al imperium de la ley

desde el mismo nacimiento de la monarquia*®®.

Se destacaron los modernos principios procesales de inmediacion y concentra-
cion de la prueba. Y, de igual manera que todos los procesos penales, la prueba es-
telar resulto ser la testimonial. Es por eso que el proceso hebreo le dedico especia-
les y mdltiples instrucciones a los magistrados de como interrogar a un testigo para
de esa manera separar la paja (la mentira) del trigo (la verdad). También contemplé
un sistema de tachas e inhabilidades para ellos y de castigos para los mendaces.

A diferencia de todos los sistemas procesales de aquella época descartd la
confesion del reo como prueba de cargo para los delitos graves. Y ademas de me-
nospreciar tal confesién ni siquiera se imagin6 obtenerla a través de tormento algu-
no.

También tuvo un sistema de arbitraje previo a la intervencion de los tribunales
de justicia. Y cont6 con una especie de juicio abreviado para los delitos penados con
multa en el cual si el acusado se hacia cargo del suceso se le disminuia el monto a
pagar.

Considero6 la posibilidad de homologacién de veredictos privados por parte de
los sanedrines, cefiidos por supuesto, a la ley vigente en ese entonces. Ademas se
desarroll6 la responsabilidad de los jueces al cometer errores al fallar los casos.
Cred un sistema de refugios interno para aquellos que mataran sin intencion.

Y cabe decir, como cierre de este esbozo introductorio, que el sistema era in-
quisitivo puesto que no existio separacion entre el rol de acusador y el de juzgador,
es méas alguno de los miembros del Sanedrin llevaba adelante la investigacion o
pesquisa, la acusacion y con posterioridad participaba de la deliberacion y toma de
decision.

15. Competencia, lugar y tiempo en que se celebraban los juicios

El lugar en el cual los debates se realizaban regularmente eran las puertas de
las ciudades. Tenian gran valor simbdlico y religioso para sus habitantes, el que las
dominara tendria sefiorio sobre toda la urbe. Tal creencia la basaban en el inicio de
la Biblia: “Tu descendencia poseeré las puertas de sus enemigos™®°. Alli Jehova le
promete a Abraham, luego de que no rehusara darle a su unico hijo, que lo bendecir-
ia y lo multiplicaria, y su descendencia dominaria a sus enemigos.

Mas adelante se vuelve a insistir en mencionar el lugar preciso para administrar
justicia: “En todas las puertas de las ciudades que Jehova, tu Dios, te dara, pondras
jueces y oficiales por tribus, los cuales juzgaran al pueblo con justo juicio™ .

Es més cuando Booz quiso casarse con Rut —bisabuela del rey David— tuvo
que acudir a la puerta de la ciudad y negociar con fulano delante de los jueces*’*.

168 Deuteronomio, capitulo 17, verso 18.

1%9 Ggnesis, capitulo 22, verso 17.
% Deuteronomio, capitulo 16, verso 18.
"1 santa Biblia, Rut, capitulo 4, versos 1-11.
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También los registros talmudicos hablan de “las puertas” como sede del tribu-
nal'’?. No caben dudas, fue alli donde se juzgaron los casos, donde debian escu-
charse los testigos y, finalmente, donde se debian dar los fallos.

Para definir qué tribunal debia intervenir se recurria al principio del lugar de
comision del delito. En el antiguo Israel no mandaba la norma del domicilio del impu-
tado para fijar la jurisdiccion; en la misma localidad en que ocurria el suceso se lo
juzgaba. Si uno revisa el Antiguo Testamento, si bien no surge explicitamente, se
deduce tal idea. Siempre se habla de juzgar los delitos cometidos en el seno de la
comunidad por los tribunales de la propia comunidad. Por oposicion a otros sistemas
vigentes en ese entonces, en parte alguna de los registros biblicos se sefiala como
relevante para fijar la jurisdiccion, por ejemplo, ya sea el domicilio del imputado
—como algunos casos del derecho penal romano-'"3, o el de la victima.

Mas explicitas han sido las discusiones talmudicas en este tema al disponer
que los asuntos locales deben ser vistos por el juzgado de la ciudad no por otro'’.

Por otra parte, se regularon delegaciones especiales de imperium. Es asi que
se preguntaron si los discipulos podian dar fallos y, en su caso, si podian hacerlo en
la localidad de sus maestros. Y la respuesta fue afirmativa para la primera pregunta
y negativa para la restante. Podian emitir decisiones pero a 15.750 metros de dis-
tancia de la localidad de su maestro’’. Se consideraba impropio que un alumno
diera sus fallos en jurisdiccion de su tutor o formador por lo cual recién a mas de
quince kilbmetros del asiento del tribunal del juez —maestro— cobraba vigencia su
imperium para juzgar. No cualquier caso podia juzgarse de esta manera, Unicamente
los no rituales y siempre y cuando no concurriera en persona el maestro.

Se dispuso una clasificaciébn general de magistrados segun su ubicacién ge-
ogréafica. Debemos recordar que Jerusalén cayé en manos de Nabucodonosor y la
mayoria del pueblo hebreo fue exiliado a Babilonia. El pueblo conquistador se llevé
las personas mas preparadas y formadas de Israel quedandose en su tierra el pue-
blo sin formacion ni educacion. Es asi que la mayoria de los exiliados menosprecia-
ban al remanente de Palestina’’®.

Y tal desprecio se trasladd, también, entre los que administraban justicia en
uno y otro lugar, los jueces de Palestina eran considerados inferiores a los del exilio.
Para que los fallos de los jueces de Palestina fueran validos debian contar, previa-
mente, con autorizaciones o poderes dados por los magistrados de Babilonia*”’. Se
aplicaba aquel principio de que: “quien puede lo mas puede lo menos”, el juez supe-
rior (el del exilio) investia de poder al inferior (el que habia quedado en Canaan). O
dicho de otra forma “transmision de validez de competencia superior para casos infe-

riores™’®,

Sin la autorizacion o investidura el fallo era nulo y, cabe aclarar, que esta regla
Gnicamente regia para juzgar casos comunes no rituales.

2 Tratado de Sanedrin, p. 30.

1”8 Mommsen, Derecho penal romano, p. 236 y 237.
% Tratado de Baba Kama, p. 449.

® Tratado de Sanedrin, p. 21.

1781 a Biblia, Jeremias, capitulo 39, versos 1-10.

" Tratado de Sanedrin, p. 69.

78 Tratado de Sanedrin, p. 18.
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16. Los tiempos del proceso

Los debates debian realizarse de dia, estaba prohibido, terminantemente, su
inicio 0 continuacién de noche'’®. “De noche la oscuridad hace ciegos a todos, los
ciegos no pueden juzgar la lepra, en consecuencia de noche no se puede juzgar los

casos”*®. Los pleitos debian ventilarse de dia'®’.

Mientras durase la luz solar se mantenia el horario habil de los tribunales. Los
registros talmudicos no aclaran, con precision, cual era ese horario sin embargo son
terminantes en cuanto a no empezar ni proseguir un juicio nuevo cuando el sol se ha

puesto. Cualquier fallo que se diera de noche no era valido*®?.

Existian “los dias del tribunal” —lunes y jueves— en los cuales se presentaban
los testigos y se realizaban las audiencias®®. Cumplian funciones en los demaés dias,
salvo los sabados, pero en esos dos dias especiales las actividades cobraban mayor
intensidad y los miembros del tribunal entraban en contacto con las partes y los tes-
tigos y, a través de ellos, con la comunidad. Ademas en “los dias del tribunal” el ujier
podia practicar las citaciones a nombre de uno de los jueces, en vez de los tres que
se exigian como requisito de validez en los dias comunes®®*.

Tanto la Biblia como el Talmud sefialaron reglas para decidir las prioridades de
juzgamiento de casos, dando un mensaje claro a los jueces. “No hagais distincion de
persona en el juicio: tanto al pequefio como al grande oiréis”*®®. Se debia dar al pro-
ceso por una moneda de menor valor la misma importancia que a la de cien minas,
tanto en la investigacién del asunto como en el veredicto final*®.

En conclusién, no se debian postergar los asuntos menores para atender los
mayores, Israel estaba impregnado del principio de igualdad social en todas sus le-
yes y costumbres.

17. Las partes y la asistencia juridica

No existen datos precisos, mas alla de alguna mencién aislada del defensor del
acusado'®, en cuanto a la asistencia letrada de las partes pero se podria afirmar
que era preciso contar con tal auxilio. Tal afirmacion tiene sustento en la propia
complejidad de la ley mosaica —Torah—y la voluminosidad y tecnicismo del Talmud.
Imposible hubiera sido para el israelita promedio desempefiarse sin asistencia ante
los sanedrines que exigian un trato tan solemne e ilustrado que estaba fuera de su
alcance conseguir. Y en ayuda de esta hipotesis se registra: “¢,Quién puede librar la

% Tratado de Sanedrin, p. 45.

% Tratado de Sanedrin, p. 138.

'®! Tratado de Sanedrin, p. 142.

182 Tratado de Sanedrin, p. 142.

'8 Tratado de Baba Kama, p. 449.

% Tratado de Sanedrin, p. 31.

'8 peuteronomio, capitulo 1, verso 17.
1% Tratado de Sanedrin, p. 30 y 42.

¥ Tratado de Sanedrin, p. 133.
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batalla de la Torah? Aquél que estudié mucho y conoce a fondo las ensefianzas fun-
damentales™®.

Si bien todos los israelitas debian tener un conocimiento minimo de la ley, tal
medida no les aseguraba un desempefio en forma solvente ante los estrados, para
lo cual era preciso contar con el consejo y asistencia de veteranos de muchas bata-
llas.

18. Inhibiciones de los jueces

El sistema normativo contemplaba en qué casos el juez debia excusarse por
parentesco, amistad o enemistad. El fin dltimo era garantizar la imparcialidad del
juzgador para con el enjuiciado y, también, su propia libertad para decidir de una u
otra forma sin ningun tipo de atadura de alguna especie.

Antes de analizar cada caso concreto es necesario visualizar el norte u objetivo
de la normativa de inhibicion de los magistrados. Es asi que la Biblia manda: “No
hagéis distincién de persona en el juicio, tanto al pequefio como al grande oiréis™®,
Y mas adelante vuelve a repetir: “No tuerzas el derecho, no hagas acepcién de per-

sonas ni tomes soborno™*®,

“No te pondras de acuerdo con el malvado... No seguiras a la mayoria para
hacer mal, ni responderas en un litigio inclinandote a la mayoria para hacer agravios.
Tampoco favoreceras al pobre en su causa’®’; texto biblico a su vez discutido y

desarrollado en el Talmud*®.

“No recibiras soborno, porque el soborno ciega a los que ven y pervierte las pa-
labras de los justos™®.

En definitiva, la ley de Jehova pretendia que el juez viera a los justiciables co-
mo iguales, que usara la misma vara para medir sus actos y graduar sus penas, que
no favoreciera ni perjudicara a nadie. Que no se asustara si tenia que juzgar a un
poderoso y que también le prestara atencion y le hiciera justicia al humilde y vulne-
rable.

Y, finalmente, por supuesto, que ni se le ocurriera aceptar un soborno pues de-
jaria de ver con claridad y tomaria pésimas decisiones, ademas de cometer, obvia-
mente, un delito.

Esta garantia de imparcialidad del juzgador era un tributo al justiciable, este
debia tener la plena seguridad y confianza de que su caso seria visto con ecuanimi-
dad y equidad, sin verse tefiido por pasiones de alguna indole. Pero, a su vez, tam-
bién para el propio juzgador era beneficioso, pues se aseguraba la libertad necesaria
para poder decidir un caso sin ninguna atadura de tipo emocional, familiar o afectiva,
qgue pudiera desviarlo de la mirada objetiva y, en definitiva, del justo resultado. Pues
para que pudiera dar un juicio justo era preciso ver el caso objetivamente.

%8 Tratado de Sanedrin, p. 168.

'8 Deuteronomio, capitulo 1, verso 17.
1% peuteronomio, capitulo 16, versol9.
191 Exodo, capitulo 23, versos 1-3.

192 Tratado de Sanedrin, p. 30.

198 Exodo, capitulo 23, verso 8.
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a. Inhabilidad por parentesco

Si una persona —el juez— sentia una especial cercania por otra, por ser pariente
0 amigo, dificilmente podia juzgarla adecuadamente pues su vision se veria nublada
por sus emociones.

También en el caso opuesto, si se sentia por demas lejano de esa persona por
previos desencuentros dolorosos, tal enemistad tampoco le permitiria ver el caso
con claridad, todo lo que ella pudo haber dicho o hecho resultaria malo a sus ojos.

Definido el norte, corresponde descender a la normativa casuistica del Talmud.

Es asi que los familiares de uno de los litigantes o del acusado no podian ser
jueces de su caso™®*. O por oposicion, el que no era pariente consanguineo ni por
alianza —pariente politico— podia ser juez'®.

Si cesaba el parentesco quedaba habilitado para ser magistrado®®. Evidente-
mente se trataba del parentesco por alianza o politico pues con los parientes de
sangre no podia cesar el vinculo; si, a través del divorcio, se desvinculaba de la fa-
milia del antiguo cényuge y quedaba habilitado para juzgar el caso del antiguo fami-
liar.

La casuistica detall6 quiénes eran parientes de los litigantes, inhabiles para ser
jueces o testigos: el hermano, el hermano del padre y de la madre, el marido de la
hermana, el marido de la hermana del padre y de la madre, el marido de la madre
—padrastro—, el suegro, el cuiiado —esposo de la hermana de la mujer—, ellos sus
hijos y sus yernos, el hijastro, él mismo —sus descendientes si pueden—. Tal paren-
tesco debia darse al momento del hecho; pero el que dejo de ser pariente podia ser
testigo —yerno que enviudaba o se divorciaba antes del hecho que tiene que testifi-

car—. Tampoco podian ser testigos ni jueces los tios de los sobrinos™®’.

Dieron un concepto general de inhabilidad parental al disponer que hasta el pa-
rentesco de segundo grado con las partes inhabilitaba para ser juez, tanto de padre
como de madre®®,

Hasta aqui se ha desarrollado la inhabilidad del juez originada en el parentesco
resta por cubrir la que nace de la amistad y, su contrapunto, la enemistad.

b. Inhabilidad por amistad o enemistad

Un amigo no podia ser juez por el afecto que le tenia a la parte y un enemigo
tampoco por la animadversion o aversion que le tenia, eran inhabiles para juzgar o
ser juzgados™®°.

Ademas se contemplo el vinculo con el padrino de bodas al cual se lo conside-
raba amigo al menos por siete dias posteriores al enlace®®. He reflexionado varias

% Tratado de Sanedrin, p. 95.

% Tratado de Sanedrin, p. 115.
%% Tratado de Sanedrin, p. 115.
" Tratado de Sanedrin, p. 111.
198 Tratado de Sanedrin, p. 111.
199 Tratado de Sanedrin, p. 111.
?® Tratado de Sanedrin, p. 116.

Schwab, Manual de derecho penal hebreo 34



EDITORIAL
ASTREA ll II

veces sobre esta frase y todavia no alcanzo a comprenderla, ¢ quiere decir que a
partir del séptimo dia dejaba de ser amigo y, en consecuencia, quedaba habilitado
para ser el juez? no creo que esa sea la respuesta pues por el transcurso del tiempo
el vinculo o sentimiento no se desvanecia ni se despejaba la vision del juzgador para
juzgar su caso. En apoyo de esta interpretacién, en una pagina previa, no se hacia
la distincion de los dias posteriores a la boda, Unicamente se sostenia que el padrino
de bodas era amigo, y, en consecuencia, inhabilitado para juzgar o ser juzgado por
é|201.

También se dio la definicidbn de enemigo, era el que por razones de aversion no
le hablaba a alguien por tres dias®®.

Se encuentra registrado que alguien dijo: “Estoy inhibido de ser tu juez”, pues
presumia demasiado de su amistad con Rab®®. Por un lado, el mismo juez —Rab- le
decia a su amigo que no podia ser su juzgador y, por el otro, su amigo se vanaglo-
riaba delante del pueblo de tener amistad con el magistrado.

Y finalmente, para despejar toda duda de parcialidad les estaba vedado a los
magistrados dar consejos legales a las partes. “Nos hemos puesto de abogados” se
decia de aquéllos magistrados que infringian tal prohibicion®**. Los jueces no debifan
asesorar a las partes —Zprocuradores o arregla pleitos—. Como funcionarios publicos
no debifan ser parciales®®.

19. Tachas de los testigos

a. Introduccién

En primer lugar se ha de aclarar que el Talmud desarrolla, en forma conjunta,
las inhabilidades para ser testigos como para ser jueces. En la mayoria de los casos
describe las incompatibilidades para ambos roles, es asi que el que era apto para
ser juez era apto para ser testigo®®®. Sin embargo se intentara separar y encapsular
las tachas de los primeros como se ha procurado hacerlo con los segundos en el
capitulo precedente.

En algunos casos el testigo podia ser juez y, a su vez, el juez podia ser testigo.
Esto podia ocurrir en casos de indole patrimonial, no para casos con penas mas
graves. Para la Biblia y su desarrollo interpretativo —registros talmudicos— era tan
importante el testigo como el juez, tanto como para comenzar la propia ejecucion del
condenado con sus manos en los casos de pena capital. “La mano de los testigos

caera primero sobre él para matarlo, y después la mano de todo el pueblo™®’.

%L Tratado de Sanedrin, p. 111.

22 Tratado de Sanedrin, p. 111.

2% Tratado de Sanedrin, p. 30.

2% Tratado de Ketuvot, p. 209.

2% Tratado de Ketuvot, p. 342.

2% Tratado de Sanedrin, p. 138.

9" Deuteronomio, capitulo 17, verso 7.
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Cabe aclarar que el testimonio del pariente o de alguien no capacitado para
darlo (inhabil), anulaba todo el testimonio brindado en el caso®®. Y si un testigo era
inhabil para cuestiones leves también lo era para cuestiones graves como de pena
de muerte o aspectos monetarios®®. Es decir la inhabilidad para declarar no depend-
ia de la cuantia del caso.

b. La casuistica

El andlisis caso por caso comienza con el principe; el rey no podia ser ni juez ni
testigo, se entendia que quien no podia ser juzgado tampoco podia juzgar, si no se
podia dar testimonio contra él menos aln podia dar testimonio®°. El rey no podia
integrar el Sanedrin, sb6lo reemplazaba, simbdlicamente, al sumo sacerdote —en
homenaje a la investidura de este ultimo— cuando éste deponia pero no formaba par-
te de la deliberacion cuando se discutia el asunto. No se elegia un rey para integrar
el Sanedrin, pues se interpretaba de esa manera el mandato biblico: “Ni respon-
deréas en litigio”, previsto en Exodo 23:2%'', Resulta claro que los tiempos del rey sa-
bio Salomén administrando justicia habian pasado, dandose preeminencia, en el
juzgamiento de casos, a la institucion del Sanedrin.

Un ejemplo de lo dicho puede aclarar el concepto: “Cierta vez el esclavo de un
rey maté a otro hombre y un Sanedrin de saduceos, presidido por un fariseo lo quer-
ia juzgar. Le notificaron al rey que lo querian juzgar y el rey se los envio para ser
juzgado. También le dijeron al rey que debia concurrir... Vino el rey y tomé asiento.
El presidente le dijo ponte de pie —le dio una orden— y que depongan contra ti los
testigos. No estas ante nosotros sino ante Dios?*. El rey contesté no lo haré por tu
orden sino cuando me lo manden tus colegas saduceos el fariseo mir6 a la derecha
y los jueces se pusieron de cara al piso y a la izquierda también. El presidente —los
arengo— les dijo: ustedes son hombres de pensamiento, que venga el que conoce
los pensamientos —Dios—y les pida cuenta. Vino un tal Gabriel y los derribé y murie-
ron. Por eso nunca mas el rey puede ser juzgado ni juzgar ni ser testigo ni atestiguar
contra éI"?*3. Ademaés de tratar el tema especifico de no convocar a un rey como tes-
tigo, el parrafo trascripto es rico al describir el temor de los juzgadores —saduceos— a
juzgar un caso en contra del poderoso. Y la valentia del fariseo frente a la intimida-
cion real tomandose de aquélla promesa biblica de que el juicio es de Jehova: “Al
juzgar, no tendréis temor de ninguno, porque el juicio es de Dios"**.

En cambio, los hijos de los reyes si podian ser juzgados pues se los considera-
ba hombres comunes®*®. Méas alla de que fuera un hombre comun, seguramente los
jueces hubieron, con seguridad, de tomarse también de la promesa divina para es-
cucharlos como testigos y, mucho mas, para juzgarlos por algan caso criminal.

2% Tratado de Sanedrin, p. 34.

2% Tratado de Sanedrin, p. 108.

19 Tratado Sanedrin, p. 70.

1 Tratado de Sanedrin, p. 73.

2 heyteronomio, capitulo 19, verso 17.
13 Tratado de Sanedrin, p. 73.

14 Deuteronomio, capitulo 1, verso 17.
15 Tratado Sanedrin, p. 70.
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Otros que no eran capaces como testigos (inhabiles) eran las mujeres y los
menores de edad?'®. Si bien eran inhabiles se los podia escuchar de forma informal
como una indicacion inocente de algo que habian visto pero nunca como un testi-
monio formal®*’. La misma prohibicién, respecto de las mujeres se encuentra en otro
registro talmadico y cefiido a asuntos con pena de muerte**®. Donde cobraban valor
sus declaraciones era en los procesos de menor relevancia, pero nunca en los cri-
minales. En fin, todavia restaba mucho camino por andar y siglos por venir para que
sus derechos fuesen reconocidos en forma equiparada al de los varones. Y, en
cuanto a los menores, su natural inmadurez no permitia otorgarles a su testimonio
plena validez y peso probatorio propio.

Los esclavos no podian ser testigos®*®. Ellos habfan quedado descartados des-
de el inicio de la partida®®. Aquél que no dispusiera de su persona libremente no
podia gozar de crédito para sus palabras ante la sociedad. Y tampoco los descen-

dientes de esclavos podian ser testigos®*.

Los usureros eran ineptos para testificar en los procesos; eran aquéllos que
prestaban dinero con interés o usura, pero ademas los que tomaban esos créditos

en esas condiciones también se hallaban inhabilitados para deponer??.

Ademas, a los primeros, se los consideraba malvados, y esta clase de perso-
nas no podia atestiguar segun los preceptos biblicos (Exodo, capitulo 23, verso 1).

Los pastores de ovejas no calificaban para testimoniar en un proceso criminal.
En el antiguo Israel este quehacer era despreciado y tenido como uno de los mas
insignificantes. Le era asignado a aquéllos que no pudieran dedicarse a otros me-
nesteres por falta de habilidades. Se los clasificaba entre pastores irreprochables y
reprochables. Los primeros eran los que no hacian pacer el ganado en campo aje-
no®?. Sin embargo mas alla de esta distincién, ambas categorias eran inhabiles para
declarar como testigos en un proceso judicial.

Respecto de los pastores y de otros roles sociales, se dio una discusion acerca
de si era necesaria o0 no la declaracion de inhabilidad especifica para deponer como
testigos. Y en su caso, si ella era necesaria, y todavia no se habia efectuado ¢qué
ocurria con tal declaracion, tenia o no valor para el proceso? Los maestros del Tal-
mud no pudieron llegar a conclusiones Unicas, en algunos casos dijeron que no era
necesaria la declaracion de inhabilidad y, por lo tanto, el testimonio no valia. Y en
otros casos sostuvieron gue si era necesaria y que, por ello, hasta el momento de
darse esa declaracion sus dichos eran tenidos en cuenta para elucidar el entuerto.

De esta discusion también forman parte los ladrones; pero a su vez en esta ca-
tegoria se agrego una nueva disquisicion dentro de la discusion. Si los ladrones eran
asi calificados por los rabinos —maestros (nivel talmudico)— hacia falta una declara-

* Tratado de Baba Kama, p. 454.
" Tratado de Baba Kama, p. 458.
8 Tratado de Sanedrin, p. 111.
% Tratado de Baba Kama, p. 353.
>0 Tratado de Sanedrin, p. 111.
2L Tratado de Sanedrin, p. 95.

222 Tratado de Sanedrin, p. 100.
% Tratado de Sanedrin, p. 107.
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cion de inhabilidad; en cambio si eran considerados ladrones por la propia Biblia (ni-

vel biblico) no era preciso tal declaracion para excluir sus testimonios del proceso®*.

Otro principio rector relacionado a esta materia es que si la correspondiente
Mishnéd —norma oral registrada en el Talmud- los declaraba inhabiles el juzgado deb-
ia asi declararlos. Es decir los sanedrines no podian apartarse de los mandatos ju-
risprudenciales del pasado en cuanto a declaraciones de inhabilidad para testimoniar

en las vistas de causas judiciales®®.

El sospechoso de cometer incesto podia ser testigo. No queda claro si podia
ser testigo por estar Unicamente bajo sospecha hasta ese momento, todavia no hab-
ia recaido sobre su persona una declaracion de responsabilidad penal o, si ain des-
pués de ser declarado culpable de incesto, a través de una sentencia condenatoria,
aun se encontraba habilitado para declarar. Los registros no dan mas datos, sin em-
bargo se podria deducir que estaba habilitado para prestar testimonio pues, un poco
mas adelante en la misma pagina registral, se dice que podia recibir hasta cuarenta
latigazos y todavia seguir habilitado. Ello quiere decir que ya habia sido declarado
culpable de incesto, habia recibido su castigo y todavia los maestros se seguian
preguntando si seguia o no habilitado. En conclusion, el sospechoso de incesto se
encontraba habilitado, y el condenado por incesto que no habia recibido el maximo
de azotes previsto por la Biblia, es decir cuarenta latigazos, se encontraba también
habilitado para deponer. Y finalmente, el que habia recibido el méximo de castigo
era dudoso que pudiera aun declarar como testigo. Si se indic6 que en cuestiones
matrimoniales con seguridad no podia prestar declaracion®®.

Los que descendian de antepasados deficientes corrian la misma suerte®*’. El
derecho antiguo era lapidario con los distintos, aln se menospreciaba a sus descen-
dientes aunque no fuesen tan distintos como sus padres. En conclusién, ni los “defi-
cientes” ni sus descendientes podian atestiguar en un proceso penal.

Tampoco los ciegos podian ser testigos®.

Los insolentes —que cometian sacrilegios por codicia y asi lo ostentaban—, eran
considerados malvados y en consecuencia excluidos de ser escuchados en la vista
de la causa®®. Sin embargo habia otra corriente de opinién mas flexible en cuanto a
los insolentes, pues no los consideraban malvados segun los estandares biblicos;
para ellos malvados Uunicamente eran los que robaban usando su perversidad para
apoderarse de lo ajeno®®. Tras lo cual se puede concluir, a través, una vez mas, de
la deduccion, que también los saqueadores, aquellos que tomaban bienes ajenos
valiéndose de la fuerza, eran malvados y en consecuencia, inhabiles. Y ella se ve
confirmada en otro registro que sostiene que los bandidos no podian ser testigos a
consecuencia de sus hechos®!. La leccién debia ser aprendida, debias ser respon-
sable de tus actos.

24 Tratado de Sanedrin, p. 107.

*%5 Tratado de Sanedrin, p. 107.
*%% Tratado de Sanedrin, p. 107.
*?I Tratado de Sanedrin, p. 111.
> Tratado de Baba Kama, p. 302.
29 Tratado de Sanedrin, p. 108.
2% Tratado de Sanedrin, p. 108.
81 Tratado de Baba Kama, p. 353.
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Como ultimo caso particular, se hallaban aquéllos que habian mentido con an-
terioridad en otros procesos y su falta habia quedado comprobada. Ellos se encon-
traban inhabilitados para cualquier asunto biblico, en especial de penas capitales®?.
Como se vera, en el capitulo correspondiente, aquél testigo que mentia podia ser,
ademas de inhabilitado, condenado por el delito de falso testimonio, y la pena co-

rrespondiente variaba segun el caso por el cual habia sido convocado a declarar.

c. Inhabilidad por parentesco con las partes

Corresponde tratar las ineptitudes originadas en el parentesco con el acusado.
Aclarandose que, a diferencia de las tratadas con respecto a los jueces, en estos
casos se las prohibia por dos motivos diferentes. Si era a favor del imputado, dado
gue su credibilidad se hallaba en crisis por el estrecho vinculo que los unia y la natu-
ral tendencia a favorecer a los seres queridos. Y, si era en contra, se lo prohibia para
preservar el nucleo familiar. Resulta claro que también para los hebreos la familia
constituia la célula madre de su sociedad y preferian preservarla, alin si debiera sa-
crificarse en su lugar el valor justicia.

Se afirmaba que el parentesco del testigo con el imputado lo inhabilitaba para
declarar®3. Y que los familiares no podian ser testigos, quedaban incapacitados au-
tomaticamente*®*. Se excluia el testimonio de los parientes consanguineos y por

alianza®®.

Y los que quedaban automaticamente descartados como testigos eran los si-
guientes parientes de las partes: el hermano, el tio o tia tanto de padre como de ma-
dre, el cuiado, los tios politicos de ambos ascendientes, el suegro, sus hijos y sus
yernos. Habra que aclarar que el parentesco debia darse al momento del hecho,
pues era posible, como en el caso de los jueces, que, si cesaba el parentesco politi-
co, o como ellos lo denominaban por alianza, recobraba la capacidad de atestiguar
en el caso de su antiguo familiar. Hasta el parentesco de segundo grado era causa
de inhabilitacién, tanto para la rama del padre como la de la madre®®.

En forma especifica no se permitia que un padre declarara contra su hijo, ni
gue un hijo depusiera contra su padre. Los sabios del Talmud interpretaban de un
texto biblico®’ que los padres no podian morir por el testimonio de sus hijos y vice-
versa®®, Existian dudas de si el hijastro podia o no declarar en un juicio en que es-
tuviese involucrado el padrastro o la madrastra. Posiblemente las dudas tuviesen su
origen en la habitual dificultad de relacionarse que tienen estos parientes, algunos se
tienen real aprecio y otros una real repulsa probablemente nacida de los celos y
competencia por el amor del ser querido.

Otro caso interesante que se debatio era el del padre del novio y el de la novia,
que, finalmente, se decidié que si se encontraban habilitados para deponer, pues se

2% Tratado de Sanedrin, p. 108.

*% Tratado de Sanedrin, p. 34.

% Tratado de Sanedrin, p. 95.

2% Tratado de Sanedrin, p. 115.

2% Tratado de Sanedrin, p. 111.

37 Deuteronomio, capitulo 24, verso 16.
2% Tratado de Sanedrin, p. 111.
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entendia que todavia no habia union, Unicamente un estado de “contigiidad”, eran
como la tapa y el barril*°.

Y entre prometidos podian ser testigos de cargo pero no de descargo pues
perdian su credibilidad. Algunos descartaban tales declaraciones en ambos sentidos
pues consideraban que ambos se heredaban mutuamente, por lo tanto siempre exis-
tiria presuncion de parcialidad®*°.

d. Inhabilidad por amistad o enemistad con las partes

Al desarrollar la amistad y enemistad de los jueces con el acusado se sostuvo
gue tales sentimientos nublan los sentidos y voluntades de las personas. En aquel
caso los de la persona instituida como juez y, en este caso, aquélla que va a depo-
ner como testigo de lo que percibieron sus sentidos. Asi como el péndulo de la justi-
cia se puede ver directamente influenciado por estos sentimientos, en forma indirecta,
a través de los testigos parciales, también se puede influenciar indebidamente. Es
por eso que los amigos y enemigos del imputado resultaban inh&biles para deponer

en su proceso. Y dentro de las amistades se incluia al padrino de bodas?*.

e. Retroactividad de la inhabilidad

Es necesario aclarar que cuando se probaba la falsedad de lo declarado por un
testigo se lo inhabilitaba para deponer en el futuro. Pero ademas tal declaracién de
incapacidad producia efectos juridicos en el pasado, es decir retroactivos. Se consi-
deraba viciados de falsedad todos los testimonios prestados con anterioridad a la
probanza de la falsedad en particular?®®. Otra postura de maestros, minoritaria, sos-
tuvo lo contrario, que Unicamente para el futuro debian tener efectos tal declaracién
de ineptitud para que no fuesen perjudicados los terceros de buena fe. Esta corriente
no se puso de acuerdo en cuanto al momento en el cual el testimonio se lo conside-
raba viciado, o desde la misma deposicién falsa o desde que se probara tal falta de
verdad, los doctos no pudieron llegar a una sola respuesta®*®. En conclusion, para la
mayoria este problema no existia, dado que una vez que fuera probada la falsedad
ella viciaba o contaminaba hacia el pasado todos los testimonios brindados por el
testigo mendaz hasta ese momento.

f. Sistema de recusaciones de testigos

Una parte podia rechazar o tachar a los testigos de la contraparte®**. Los moti-
vos para pedir su exclusion eran los que se han desarrollado en los parrafos prece-
dentes. Se disminuia la probabilidad de recusarlos en forma directamente proporcio-
nal al nmero de testigos con que contaba cada parte®”®. Si se trataba de un experto

2% Tratado de Sanedrin, p. 111.

% Tratado de Sanedrin, p. 111.
1 Tratado de Sanedrin, p. 111.
22 Tratado de Sanedrin, p. 107.
%3 Tratado de Sanedrin, p. 108.
244 Tratado de Sanedrin, p. 92.
% Tratado de Sanedrin, p. 95.
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o perito y el juzgado, previamente, habia aceptado o autorizado su testimonio ya no
podia ser rechazado por las partes®*. Finalmente, el tribunal o Sanedrin era el que
tenia la dltima palabra sobre la admisibilidad de los testimonios a escuchar en la vis-
ta de causa.

g. Laregla de Raba

Una de las muestras mas evidentes del garantismo del derecho penal hebreo
se encuentra en esta regla. Los sabios del Talmud concluyeron que la confesién, en
el proceso criminal por pena capital, no podia ser tenida en cuenta como prueba de
cargo contra el acusado®®’. Decidieron que debia ser ignorada sin evaluar la forma
en que habia sido obtenida. En particular, el mandato biblico a partir de la cual se
construy0, via exégesis, la doctrina talmudica prohibitiva de la autoincriminacion es
el siguiente: “No se tomara en cuenta a un solo testigo contra ninguno en cualquier
delito... Sélo por el testimonio de dos o tres testigos se mantendra la acusacion”*®.
A partir del andlisis de este precepto, los rabinos llegaron a la conclusién de que, asi
como por el parentesco cercano se fundaba la prohibicion de declarar, asi también
debia vedarse que el acusado declarase en su contra pues ¢quién era el pariente
mas cercano de uno que uno mismo?%*°.

Ni siquiera les interesé obtener la confesion por parte del imputado, pues en
caso de que este confesara, aun sin coaccion, no seria valorada por los jueces pe-
nales.

Se preguntaron ¢ si habia algin ser humano que tuviese este tipo de capacidad
o habilidad para confesar? Entendieron que ningin ser humano poseia esa capaci-
dad vy, por lo tanto, se trataba a los imputados como a los testigos inhabiles. Su con-
clusién era que el acusado equivalia a un testigo inhabil y, por ello, no debia procu-
rarse su autoincriminacion, y si eso habia sucedido no debia tenerse en cuenta.
Mientras tanto, en otras latitudes, los sistemas normativos contemporaneos al
hebreo, convivian con los tormentos reglamentados para obtener las confesiones.
Los hebreos, en cambio, casi le insistian al imputado para que no hablara en su
contra; si tenia un argumento para su defensa se lo escuchaba, pero si tenia para
argumentar en su contra se lo hacia callar con reprimenda.

Surge una primer pregunta ¢es razonable la conclusién talmadica? A lo cual
habria que contestar con otra pregunta ¢es razonable el hombre que confiesa?
Siempre se entendié que debian excluirse los testimonios de cargo de los familiares,
tal como se desarrollé en el capitulo precedente, pues seria moralmente reprochable
y violatorio a la ley natural obligarlos a declarar, provocandose una traicion familiar.
Y ¢no seria violatorio a la ley natural aceptar una declaracion en la cual la persona
atenta contra su propio ser? ¢No se estaria aceptando su propia traicion?

En numerosas oportunidades registradas se subrayo los principios de la regla
de Raba al tratarse, en especial, la admisibilidad de los testimonios en juicio; se
aceptaba el de cualquiera menos el de si mismo. Nadie podia ser testigo en su caso,

2% Tratado de Sanedrin, p. 92.

4" Tratado de Sanedrin, p. 100.
248 Deuteronomio, capitulo 19, verso 15.
%9 Tratado de Sanedrin, p. 100.
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pues se consideraba que cada cual estaba cerca de si mismo y nadie debia acusar-

se a si mismo de malvado®°.

Cabe aclarar que esta regla se aplicaba en los procesos criminales en los cua-
les estuviese amenazada bajo sancion grave la persona del imputado, ya sea su vi-
da o su integridad fisica. Sin embargo si lo que estuviese en juego fuera Unicamente
sus bienes, es decir posibles responsabilidades pecuniarias, se podia aceptar su
autoincriminacion en el proceso, pues se entendia que uno estaba cerca de uno

mismo pero no de su dinero®.

20. El comienzo de la vista

En todos los casos se daba inicio con un discurso a cargo del litigante acusa-
dor, en el cual se fijaban los hechos materia de la imputacion. Y, seguidamente, se
le concedia la palabra al litigante a cargo de la defensa. Como excepcién, en los
procesos de pena capital se invertia tal orden de discursos comenzando por el de-

fensor?>?.

Las dos partes debian estar presentes, en ausencia de una de ellas los magis-

trados no podian escuchar sus quejas®®.

Si bien no surge con claridad de los registros talmadicos, en principio uno de
los magistrados asumia el rol acusador cuando se trataba de tribunales de mas de
tres miembros. Ademas resultaria impropio que uno de los integrantes desempenfara
el rol de acusador y juzgador al mismo tiempo sin riesgo de perder la imparcialidad
integral del tribunal de tres miembros.

En cambio en tribunales de veintitrés o de setenta y un miembros, la opinion de
ese integrante con ese doble rol se veia diluida —menguada su influencia— en la mul-
titud de las voces y opiniones de sus colegas. La propia Biblia mandaba a los jueces
a investigar y por supuesto el resultado de tal tarea era formular la acusacion si lo
encontraba sospechoso del hecho: “Cuando se halle entre los tuyos, en algunas de
las ciudades que Jehov4, tu Dios, te da, un hombre o una mujer que haya hecho lo
malo... lo cual yo he prohibido, y te sea dado aviso, entonces investiga muy bien”?*,
Uno de los jueces realizaria la pesquisa y con posterioridad, al llevar el caso ante
sus colegas, sostendria la acusacion. Existia un mandato expreso para que los jue-
ces investigaran: “Los jueces inquiriran bien”?*®.

En los casos en que se ventilaba un homicidio se yuxtaponian el rol del “ven-
gador de la sangre” y el de aquel juez que hiciese las veces de investigador-
acusador.

Y ¢qué sucedia en los tribunales de tres integrantes?, ¢quién investigaba?,
como se trataba de casos criminales leves con responsabilidades pecuniarias o de
temas monetarios, se permitia que el mismo litigante demandante o acusador pre-

% Tratado de Ketuvot, p. 109.

**1 Tratado de Sanedrin, p. 38.

2 Tratado de Sanedrin, p. 130.

23 Tratado de Sanedrin, p. 30.

2% Deuteronomio, capitulo 17, versos I-4.
2% Deuteronomio, capitulo 19, verso 18.
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sentase la demanda o acusacion (previa investigacion de su parte). El tribunal salvo
gue tuviese sospechas de alguna irregularidad de la demanda, convalidaba lo ac-
tuado y juzgaba sobre lo que le ponian en el tapete. En caso contrario, inquiria un
poco méas de manera previa y oficial®*®.

Como cierre habria que decir que el sistema procesal era mixto, en parte inqui-
sitivo y en parte acusatorio; el doble rol del juez-investigador nos aproxima al prime-
roy, la disputa de litigantes con jueces moderando el debate, al segundo.

21. Formas extraordinarias de conclusiéon del conflicto

Ademas de la forma ordinaria de conclusién del conflicto penal —la vista de
causa— que se comenzd a esbozar en el capitulo precedente y que sus proximas
estaciones se expondran en los capitulos siguientes, resulta conveniente hacer aqui
un breve paréntesis y destacar las formas “sui generis” que tuvieron los hebreos pa-
ra resolver las pugnas criminales.

Existia la idea central de que la sociedad tuviese una minima y necesaria inter-
vencion y, por lo tanto, se apoyaba toda idea creativa en la solucion de conflictos.

Ya se ha mencionado que, segun sus creencias, primero fueron dadas por Je-
hova las leyes a los hebreos, a través de Moisés, y, con posterioridad, tuvo naci-
miento la monarquia en Israel y con ella el Estado centralizado, por lo que hasta ese
momento el peso y la responsabilidad de juzgar y castigar los ilicitos estaba en las
tribus israelitas. El ius puniendi era ejercido por la propia sociedad tribal de ese en-
tonces y es por eso que se dieron distintas respuestas, teniendo como ancla profun-
da la igualdad social de los hebreos.

a. Homologacién de veredictos o fallos privados

El conocimiento de la Torah por parte de todos los hebreos era bastante gene-
ralizado, por lo tanto podia darse el caso de que un particular hiciera justicia por ma-
no propia con su vecino aplicando los preceptos biblicos, y aquél lo llevara luego
ante el Sanedrin, si su actuar se habia ajustado a la ley el propio tribunal le confir-
maba su decision. Cuando se era testigo de un delito grave no se debia esperar que
el maestro interpretara la ley, debia ejecutarsela®’. No se consideraba una deshon-
ra para los jueces el actuar de un particular de esta manera, siempre y cuando el
caso fuese claro. No era necesario esperar la orden de un juez dado que se entend-
fa que Jehova estaba de su lado®®. Se podria denominar “justicia express” a esta
solucion innovadora que ahorrd tiempo y recursos a los sanedrines. Si su accionar
no se ajustaba a lo dictado por la ley, no obtenia respaldo del tribunal, debia restituir
lo quitado al otro individuo y, seguramente, responder a una contraofensiva judicial
inspirada por su contrincante o familiares.

2 Tratado de Sanedrin, p. 133.

" Tratado de Sanedrin, p. 337.
?%8 Tratado de Sanedrin, p. 337.
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El dltimo requisito que debia tener este hacerse “justicia por mano propia” era

que no se dafara a terceros con la accién del justiciero®®,

b. Arbitrajes

Era posible, para casos de delitos sancionados con penas pecuniarias, recurrir
a los arbitros; quienes podian reunir o no los requisitos para ser magistrados. Y aun
en casos que no los tuviesen satisfechos, si las partes los admitian como arbitros de
sus contiendas, se los aceptaba; mandaba la voluntad de ellas sobre las disposicio-
nes talmudicas para casos leves.

A diferencia de los jueces, cuya intervencién minima era de tres, si las partes
adherian o daban su consentimiento a que fuese un solo arbitro o dos no habia in-
convenientes para proseguir®®°.

Y se admitia este procedimiento arbitral hasta que se daba intervencion al tri-
bunal respectivo. Lo que no resultaba claro era si expiraba esa posibilidad al inicio
de la vista de la “discordia” como ellos denominaban al juicio o cuando ella conclu-
ia®®. En muchos casos los rabies no se ponian de acuerdo y prevalecia la opinién
de una mayoria pero siempre se respetaba, y registraba, la de la minoria.

Méas alla de la falta de acuerdo en cuanto a qué momento de la vista fenecia la
oportunidad de recurrir a los arbitros, resulta por demas claro que el juicio completo
desplazaba al arbitraje.

c. Acuerdos de penas (juicios abreviados)

Previeron la posibilidad de abreviar los juicios a cambio de morigerar las penas,
una especie de juicio abreviado. Es preciso aclarar que se utilizaba en casos de te-
mas pecuniarios y no de sanciones graves, pues lo contrario implicaria contrariar la
regla de Raba, dado que era condicion del arreglo la confesion previa del reo.

En el delito de robo, si se confesaba antes de que aparecieran los testigos, Uni-
camente debia responder con el valor de lo robado méas una quinta parte. En cambio
si su aporte era posterior a la aparicion de los testigos debia responder por el doble
del valor de lo robado?®. Y peor situacién se encontraba aquél que negaba el hecho
y después aparecian los testigos de cargo, pues se le exigian las multas completas
correspondientes a ese delito®®®. Util es sefialar que la pena biblica prevista para el
robo era responder con el doble, el cuadruple o quintuplo del valor de lo robado,
segun el objeto o animal®®*.

2 Tratado de Baba Kama, p. 110.

0 Tratado de Sanedrin, p. 25.

%61 Tratado de Sanedrin, p. 25y 26.

%2 Tratado de Baba Kama, p. 258; Tratado de Ketuvot, p. 162.
283 Tratado de Baba Kama, p. 301.

%4 Exodo, capitulo 22, leyes sobre restitucion.
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Dos eran los conceptos involucrados, ademas del ahorro de recursos y tiempo
al Sanedrin, se tenia en consideracion el arrepentimiento del imputado y su aporte a
la investigacion del asunto. Si su aporte era posterior a la aparicion de las pruebas
de cargo, su contribucién era irrelevante para la elucidacion del caso y mucho mas
dificil era creer en un cambio de actitud interior. Pero, en cambio, si era anterior, ya
no era necesario escuchar a los testigos y el arrepentimiento estaba acreditado obje-
tivamente.

Les interesaba el estado espiritual de los miembros de su sociedad, por eso es-
taban mas preocupados por procurar el arrepentimiento del autor que por el castigo
del delito cometido y, por tal motivo, los damnificados no cobraban el doble Unica-
mente exigian su precio®®.

También para otros delitos estaba previsto el tracto abreviado, para el caso de
seduccion de una joven, si se confesaba se pagaba la verglenza y el dafio o dete-
rioro pero quedaba exceptuado del pago de la multa®®.

Con este tipo de herramientas procesales se conseguia economizar recursos
humanos y materiales, agilizar los tramites de los casos judiciales y, por ultimo, y no
menos importante para la sociedad hebraica, purificar el alma.

d. Perdén del ofendido

Para los casos leves, sancionados con multa, estaba prevista la posibilidad de
que el indulto de la victima eliminase el agravio y resolviera el conflicto penal. Se
procuraba la salud de las almas, tanto la del ofensor como la del ofendido. Si el
damnificado decidia perdonar el delito econémico la justicia no se iba a entrometer
con su decision y no avanzaria mas con el caso.

Tanto el delito de robo como en la usura el damnificado podia perdonar®®’.
Ademas de respetar la voluntad individual, la sociedad hebrea miraba con benevo-
lencia este tipo de delitos, consideraba una responsabilidad social la existencia de
pobres y que ellos se vieran empujados a tomar lo ajeno. Antes que en la caida de
esa persona en el delito econdmico ponian sus miras en las fallas como comunidad,
al no distribuir la riqueza de manera equitativa y permitir la injusticia social.

Ademas del perddn existia la posibilidad de que el duefio del objeto renunciara
a él y que el ladron se lo comprara®®. Era una transacciéon compulsiva nacida del
hurto previo; el propietario perdonaba al caco y este canalizaba su apetito o codicia
por lo de otros, a través de una operacion comercial de compra. Se atenuaban las
pérdidas del duefio perdonador y se educaba al ladron al hacerlo responsable de
Sus actos.

Aqui se cierra el paréntesis y en el proximo capitulo se retomara la resolucion
ordinaria de conflictos, continuando con la etapa siguiente al inicio de la vista de
causa.

2%5 Tratado Ketuvot, p. 265.

2% Tratado de Ketuvot, p. 162 y 165.
2" Tratado de Sanedrin, p. 242.
28 Tratado de Baba Kama, p. 265.
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22. Los medios de prueba

Antes de ingresar al analisis de los principales medios de prueba hebreos, ser-
ia necesario arribar a un concepto simple de ellos. Los medios de prueba permiten a
los jueces visualizar un suceso al cual no han percibido a través de sus sentidos.
Segun el diccionario una de las acepciones de la palabra medio es lo que esta entre
dos extremos. Y justamente es lo que sucede con ellos, estdn entre dos extremos,
por un lado el suceso presuntamente delictivo y, por el otro, los magistrados que de-
ben juzgarlo.

Los sabios del Talmud afirmaban que un demandante no podia obtener la re-
clamacién que solicitaba con una acusacion dudosa frente a la firme negativa del
acusado, era indispensable que presentase las pruebas correspondientes®.

a. Los testimonios

Las declaraciones de los testigos fueron el principal medio de prueba. Segun
los estandares biblicos dos de ellos daban por acreditado cualquier delito, aun los
gue estuvieron amenazados por la pena capital. En dos oportunidades se encuentra
registrado el precepto: “No se tomara en cuenta a un solo testigo contra alguien en
cualquier delito... en relacién a cualquier ofensa cometida. Solo por el testimonio de
dos o tres testigos se mantendré la acusaciéon”?’°. Y “segun la declaracion de los tes-
tigos morird el homicida, pero un solo testigo no bastara para condenar a una perso-
na a muerte”?’*. Se encuentra una cierta semejanza con el principio latino del testis
unus testis nullus. Es indudable que con un solo testigo no era suficiente para dar
por probado el hecho, o para decirlo de otra manera, los jueces no alcanzaban a vi-
sualizarlo con la definicion requerida para dar un fallo condenatorio.

A nivel talmudico se discutio, interpret6 y aplico tal disposicibn en numerosas
oportunidades®’?. Tal era la importancia de esta prueba que, por una banda, se cui-
daba rigurosamente a quiénes recibirle su testimonio y a quienes no, tal como se
desarrollara en el capitulo de tachas e inhabilidades, pero ademas, de otra esquina,
a quienes se les aceptara su declaracion se los interrogaba (¢ estrujaba?) de tal for-
ma que cualquier posibilidad de engafio o mentira quedaba descartada, y Unicamen-
te el “zumo de la verdad” saliera de su interior.

Se precisé que los testigos debian observar “el asunto y no medio asunto” para
dar plena prueba del suceso®’®. Ambos debian declarar que habian visto todo el su-
ceso Yy no era suficiente que uno de ellos observara una parte y el otro la restante.
Los dos debian percibir, a través de sus sentidos, todo el suceso completo de lo con-
trario no alcanzaba para darlo por probado. Si el par de testigos no declaraban haber
visto el hecho integral los jueces se encontraban imposibilitados para emitir un fallo
de condena.

2% Tratado de Baba Kama, p. 141.

219 Deuteronomio, capitulo 19, verso 15.
"1 Nimeros, capitulo 35, verso 30.

22 Tratado de Sanedrin, p. 25.

23 Tratado de Baba Kama, p. 278.
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Por ejemplo, se decia que el encontrar a alguien con una espada con sangre
cerca de alguien agonizando, no probaba que lo habia matado, pues no habian visto
nada aun. Como no observaron que lo matara, el fuerte indicio de verlo con una es-
pada ensangrentada cerca de alguien agonizando no era suficiente para cubrir el
estandar probatorio minimo. Y en los casos de pena capital se rechazaban las supo-
sicic;gfs 0 presunciones o indicios, en cambio en los demas casos si se acepta-
ban<"".

Sin embargo, para algunos delitos especificos se preveia qué actos bastaba
observarse para darlos por probado aunque el suceso prohibido no fuese visto efec-
tivamente por los testigos. Es asi que para probar el delito de adulterio bastaba con
gue los testigos vieran a los adulteros en “actitud de adulteros”, no hacia falta que
vieran el acto sexual®”.

Hubo una excepcidén a “la regla del par de testigos”, ella ocurria cuando las
mismas partes se ponian de acuerdo de que lo declarado por un testigo pesara tanto
como dos testimonios?’®. Esto podia suceder Unicamente para casos leves
—responsabilidad pecuniaria— pues una disposicion rabinica no podia derogar una
disposicion biblica, mucho menos cuando resultaba tan clara. Se advierte aqui la
posibilidad de que las partes dispusieran, dentro de los limites biblicos, de un mar-
gen de maniobra procesal nacido de aquel principio de minima intervencién tribal.

Finalmente, se contemplaron los distintos grados de credibilidad de los testi-
monios segun los intereses personales que pudiera tener la persona que deponia; si
efectivamente tenia alguna predileccién perdia credibilidad y peso su testimonio®’’.
Al momento de sopesar lo dicho por cada deponente los magistrados debian poner
en la balanza mas pesas si la persona no conocia a las partes, y, quitarlas, si deten-
taban alguna inclinacién en el asunto. La prueba testimonial resultaba dirimente para
tomar decisiones en los juicios penales.

b. Los documentos

La prueba documental, en el proceso penal del siglo XXI, ha tomado un prota-
gonismo mayor del que tenia en el pasado; el mismo avance tecnolégico y cientifico
lo explica. A raiz de ello los documentos han tenido diferentes soportes dando lugar
a lo que podriamos denominar eras o generaciones. Se podria decir que la antigle-
dad vio el nacimiento de las de piedra, del papiro y del pergamino. Y siglos mas tar-
de la del papel y, unas pocas décadas atras, el soporte informatico o virtual.

Sin embargo a pesar del avance alcanzado los documentos, mas alla del so-
porte en que se encuentren, no dejan de reflejar conductas humanas, mas precisa-
mente expresiones por escrito de hombres y mujeres. Por eso es se insiste en darle
mayor relevancia a la prueba testimonial pues es la fuente primaria o directa de lo
sucedido, en cambio la documental es una fuente secundaria o indirecta. Pero el
hecho de que no tenga la preeminencia de la primera no significa de manera alguna
gue no tenga utilidad probatoria. Es Util para confrontar a los testigos mendaces con

" Tratado de Sanedrin, p. 153.

2> Tratado de Baba Metsia, p. 362.
2 Tratado de Sanedrin, p. 95.
" Tratado Ketuvot, p. 94.
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palabras que han dicho en el pasado, y para hacer declarar a un testigo que ahora
calla ante los jueces; para completar el testimonio de una persona que, por el paso
del tiempo, ha olvidado detalles relevantes para el caso para el cual ha sido convo-
cado a deponer.

Entendiendo este rol indirecto de este medio probatorio, pero también necesa-
rio para que los jueces puedan “visualizar” el suceso, se vera como trataron los
hebreos la prueba documental.

En primer término, permitieron que los documentos sirvieran como un “ayuda
memoria” para el declarante que tenia que deponer varios afios después de sucedi-
do los hechos; con la condicion que refrescada su memoria los pudiese recordar, si
leido el documento siguiese sin acordarse, lo escrito no tenia valor probatorio algu-
no®’®, Era eficaz para completar detalles de su declaracién, no para reemplazarla.

Los documentos de los hebreos contenian declaraciones de las personas acer-
ca de actos que habian realizado, y, si ellas habian depuesto con falsedad en ellos,
se debian invalidar como a cualquier testimonio brindado en juicio. Si con posteriori-
dad a la firma del documento se acreditaba la mendacidad, lo suscripto por ellos ca-
recia de valor probatorio. Se daba el caso de los ladrones que suscribian un docu-
mento, era valido hasta que ellos fuesen declarados inhabiles. Y se vuelve a repetir
la misma problemética que para sus deposiciones, si son ladrones por calificacion
rabinica recién se invalidaba el documento cuando se daba la declaracion de inhabi-
lidad. Cuando eran ladrones, segun las pautas biblicas, no necesitaban tal declara-
cion para ser considerados inhabiles, por lo tanto cualquier documento que hubieran

firmado no era valido?’®.

Respecto a los documentos en los cuales se reconocian deudas cabe decir que
aguéllos que fueran antedatados no los consideraban validos, en cambio a los do-

cumentos posdatados se los estimaba legitimos®°.

Si el deudor reconocia la autenticidad del documento de deuda no hacia falta
que el acreedor lo confirmara con las declaraciones de los testigos®®'. Se pretendia
ahorrar tiempo y recursos al tribunal, si el obligado reconocia el documento por el
cual se habia comprometido, se desistia de escuchar a los testigos y se podia tomar
la decision; recuérdese que estaba cerca de si mismo pero no de su dinero, por lo
cual la regla de proteccion autoincriminatoria no regia para casos econémicos.

Establecieron de qué manera los testigos podian desdecirse de lo que habian
sostenido en un documento presentado ante los jueces. El principio era el siguiente:
la boca que ataba era la boca que desataba, los que habian validado un documento
podian invalidarlo®?. Es asi que si los testigos expresaban: “Esta es nuestra letra,
pero nos obligaron, éramos menores, éramos testigos inaceptables”, se les debia
creer. Pero si aparecian otros documentos con sus letras y en el mismo sentido que
el primer documento, no se les creia su rectificacion y se daba fe a lo que constaba
en el documento. En cambio si alegaban violencia 0 amenazas contra sus vidas no

28 Tratado de Ketuvot, p. 78.

2" Tratado de Sanedrin, p. 107.

28 Tratado de Sanedrin, p. 130.

8L Tratado de Baba Metsia, p. 289.
?%2 Tratado de Ketuvot, p. 73.
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podian desdecirse segun la opinion de la mayoria de los rabies; pero para la minoria
también debia excuséarselos del compromiso asumido bajo coaccién, siempre que

acreditasen tal eximente?®3,

En cuanto a reconocimientos de firmas en documentos por parte de los testi-
gos, los registros vuelven a demostrarnos que los hebreos fueron por demas detallis-
tas en cuestiones procedimentales. Cuando un testigo decia que esa era su letra y
aguella otra era la letra de su compafiero, y a su vez, éste decia que era su letra y
aquélla la de su compafiero, se les daba crédito, el documento era valido pues las
firmas eran certificadas por dos testigos. Cobraba vigencia la regla probatoria biblica
del par de testigos, en este caso para tener por legitimo un documento firmado pre-
viamente. Pero si ambos reconocian la misma letra debia agregarse un tercer testigo
hasta alcanzar el estandar biblico de dos testimonios y, en consecuencia, validar el
documento?®®*. Se afirmaba que a los testigos habia que exigirles que reconocieran
la firma propia y la del otro, para dar por valido el documento®®. En conclusién, se
exigia reconocer su propia firma y la del otro, y, a su vez, el otro debia reconocer su
firmay la del primero.

En ciertas oportunidades se debia desentrafiar la voluntad del declarante en el
documento presentado ante el Sanedrin, maxime si se habia ausentado por afios o
fallecido, para ello se tenia en cuenta su naturaleza juridica, el sentido comun vy los
usos y costumbres tribunalicias.

Por ejemplo, si alguien dejaba encargado que le escribieran una carta de divor-
cio a la esposa, se entendia que deseaba que se la entre%asen a la esposa, pues se
suponia que esa habrfa sido, probablemente, su intencion®.

En los documentos se prohibia incluir condiciones que fuesen contrarias a las
leyes biblicas y, si aun se procediera de esa forma, se las consideraba nulas; si bien
las partes tenian gran poder de disposicién en el proceso, hallaban su limite en las
reglas biblicas. Un caso que reflejaba lo dicho se daba en los contratos matrimonia-
les en los cuales no se podia imponer una condicion de no brindar alimentos, vestido
y no cumplir el deber conyugal dado que se contraponia a lo dispuesto, expresamen-
te, en una manda biblica; tal condicién era nula®®’. La norma biblica establecia cla-
ramente que: “Si toma para €l otra mujer, no disminuira su alimento, ni su vestido, ni
el deber conyugal”®®. En este caso el esposo no podia pretender que ella renunciara
a los derechos preestablecidos por Jehova —segun sus creencias— para ella. Asi
como en los derechos del siglo XXI el orden publico es un tope o limite al poder dis-
positivo de las partes, el “orden biblico” era un tope a las ambiciones individuales o
particulares de los hebreos.

La situacion era completamente distinta si la condicién contrariaba una disposi-
cién rabinica, en ese caso si se podia incluir validamente®®.

*8 Tratado de Ketuvot, p. 73.

*% Tratado de Ketuvot, p. 81.

*% Tratado de Ketuvot, p. 82.

%% Tratado de Ketuvot, p. 221.
" Tratado de Ketuvot, p. 222.
28 Exodo, capitulo 21, verso 10.
28 Tratado de Ketuvot, p. 225.
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Se reguld la situacion de los testigos que debian salir de viaje con anterioridad
a la vista de la causa, para lo cual concurrian ante el tribunal y ratificaban sus firmas
del documento y de esa manera quedaba legalizado. Un caso frecuente era el de
documentos de deuda en ausencia del deudor. Y cualquier documento se podia re-
dargir de falsedad®®.

Si un documento tenia un endoso legal significaba que habia pasado por las
manos de un juez y que, en consecuencia, los testigos habian reconocido sus firmas

en su presencia dandole plena validez probatoria®.

Finalmente, se encargaron de estudiar los poderes en general y, en especial,
de aquellos para actuar en el proceso judicial. Se otorgaron poderes para querellar o
continuar la querella ya iniciada por la victima, es decir el apoderado actuaba en re-
presentacion del poderdante ante el juzgado, y tal poder se instrumentaba en una
escritura®®.

c. Incautacion de papeles o bienes e inspecciones oculares

El amplio poder dispositivo de las partes, en un contexto tribal anterior al Esta-
do, ha recibido en varias oportunidades limites biblicos, necesarios, por otra parte,
hasta el nacimiento de la monarquia. Uno de ellos fue que el acreedor no podia in-
gresar a la casa del deudor a tomar la prenda, debia esperar que este ultimo la sa-
cara de su casa al exterior: “Te quedaras fuera y el hombre a quien prestaste te sa-
cara la prenda’®®®. Unicamente el agente judicial podia penetrar el domicilio para
tomar las prendas a embargar. El tribunal, a través de sus alguaciles, podia proceder
al secuestro en la calle y embargar los bienes®*,

Se practicaron inspecciones oculares en los lugares donde habrian acaecido
los crimenes investigados para tratar de entender las versiones de los testigos y dar
por acreditado o no el objeto bajo juzgamiento. Ademas se permitia la presentacion
de cualquier instrumento probatorio ante la corporacion de los jueces?®®”.

La Unica prueba tasada era la del par de testigos para sostener una acusacion,
para el resto de los medios de prueba los jueces tenian plena libertad de sopesarlas
sin medida o peso prefijado alguno.

23. El periodo de prueba

a. Declaracién del imputado

Con los discursos de las partes se daba inicio a la vista del caso, tras lo cual se
comenzaba a recibir la prueba. El imputado tenia la oportunidad de ser escuchado,
tanto al inicio de la vista como al final, por supuesto si llegaba a declarar en su

9 Tratado de Baba Kama, p. 449.

1 Tratado de Baba Metsia, p. 146.

92 Tratado de Baba Kama, p. 278.

293 Deuteronomio, capitulo 24, verso 11.
% Tratado de Baba Metsia, p. 450.

2% Tratado de Baba Kama, p. 361.
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contra, tratandose de un crimen amenazado con penas graves, se lo interrumpia
invocando la regla de Rabé. Pero si ejercia su defensa material se lo escuchaba con
atencion y respeto.

En casos con posible responsabilidad pecuniaria, hurtos o robos, la confesion
podia ser aceptada; tales confesiones conllevaban diferentes consecuencias. Si se
confesaba haber robado una mina®®y no se sabia a cuél de las dos victimas se la
habia hurtado, le debia una mina a cada una de ellas®®’. Si se acusaba a alguno de
haber hurtado y guardaba silencio, se consideraba que habia admitido el hecho. Sin
embargo, aunque el acusado guardase silencio, si habia cinco posibles victimas de
hurto y no se supiera a quien le habia robado, no se consideraban admitidos los su-
cesos y no debia repararse a los cinco damnificados®.

El acusado, a través de su defensor, podia atacar a los testigos que lo acusa-
ban —la mejor defensa es un ataque—. También se le decia que si no habia cometido
el crimen no tenia nada que temer?®.

Estas son las distintas posibilidades que tenia el acusado al momento de decla-
rar (Quardar silencio, confesar en casos econdmicos, defenderse y contraatacar).

Por su parte era obligacion de los jueces tratar de descubrir los secretos que el
acusado guardaba en el corazon, pues ellos eran los que develaban los secretos del

mundo>°.

Si el caso bajo juzgamiento tenia mas de un imputado, cada uno de ellos tenia
la posibilidad de declarar sobre el hecho por el cual se los juzgaba. Pero resulta
oportuno explicar que no se podia juzgar a dos personas por dos hechos distintos el
mismo dia, pues excedia la capacidad de los jueces para el buen juicio; se podian
juzgar en el dia varias personas por un hecho, pero no se podian juzgar varios suce-
sos de mas de un imputado. Si, en cambio, podian juzgar a un imputado por delitos
distintos en el mismo dia®**. Hasta alli llegaba la capacidad humana de juzgar a
otros segun el parecer de los propios jueces.

b. Oportunidad para presentar las pruebas

El encausado tenia la posibilidad de ofrecer pruebas de descargo durante toda
la vista de la causa; incluso aun después de dictado el veredicto condenatorio tenia
la facultad de presentar alguna prueba a su favor; es mas, tal oportunidad la conser-
vaba hasta que se ejecutara la pena. Es por eso que, en los casos de pena capital,
el lugar de ejecucion estaba lejos de la sede del tribunal para dar mas tiempo a que
aparecieran testigos a su favor. Incluso se podia revocar —rescindir, segun sus
términos— el veredicto condenatorio dentro de un plazo de treinta dias si se presen-
taba nueva prueba®®. En definitiva, se podria concluir que la sentencia condenatoria
recién quedaba firme a los treinta y un dias de dictado el veredicto. Hasta ese mo-

2% Unidad de peso originaria del sistema babilénico equivalente a 1/60 talento.

9" Tratado de Baba Metsia, p. 146.
2% Tratado de Baba Metsia, p. 149.
29 Tratado de Sanedrin, p. 133.
%0 Tratado de Sanedrin, p. 172.
%L Tratado de Sanedrin, p. 183.
%92 Tratado de Sanedrin, p. 125.
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mento la posibilidad de encontrar un testigo, un documento o cualquier otra prueba
favorable daba la oportunidad de revisar el fallo y dejarlo sin efecto (rescindirlo, co-
mo dicen los hebreos).

Si a los treinta y un dias se presentaban los testigos nuevos se suponia que
eran falsos, pues habia tenido la oportunidad de buscarlos con anterioridad al juicio,
durante su desarrollo y por treinta dias desde que se diera el fallo y no lo habia
hecho. Los hebreos preferian sacrificar la “seguridad juridica” en beneficio del impu-
tado; ellos prefirieron darle al sospechoso amplias oportunidades de torcer la deci-
sion de culpabilidad. Eso si, luego de transcurrido el plazo de treinta dias no habia
mas chances, el veredicto quedaba estable. Aunque se alegara que no se sabia que
existia ese testigo, 0 que sabia que existia pero no lo habia podido encontrar antes o
que se ignoraba que se tenia otra prueba a su favor, seguia la sospecha de que
esos testigos eran falsos o que el documento era apdcrifo, pues se presumia que
habia tenido la forma y la oportunidad de hacerlo antes y, por lo tanto, se la recha-
zaba®®. Se decia: “Extrae una prueba de su bolsillo”.

La Unica posibilidad de presentar nueva prueba, después de los treinta dias de
dada la decision de condena, eran los testigos que llegaran de ultramar. Excepcio-
nalmente se los podia escuchar, sus testimonios podian provocar una variacion del
fallo condenatorio a uno absolutorio®®,

Una vez rechazada la prueba por el tribunal, por extemporanea, no existia po-
sibilidad de reconsideracion y la negativa quedaba firme. Sin perjuicio de esta rigidez
formal, las normas preveian otra oportunidad mas de ofrecer pruebas a favor del im-
putado. Si los jueces, luego de escuchar a las partes, a los testigos, incorporar las
pruebas y documentos, ya tenian decidido condenarlo, debian esperar hasta el dia
siguiente para fallar el caso dando la posibilidad de que apareciese prueba a su fa-

vor®®. Si se lo iba a declarar culpable estaban obligados a esperar una jornada>®.

Rigidos en cuanto a los plazos legales, generosos en oportunidades.

Finalmente, cabe aclarar que la revocacién o rescision del fallo o veredicto pod-
ia ser a favor o en contra del imputado en los casos de dinero juzgado por tribunales
de tres jueces. No asi en los procesos de pena de muerte dado que no era posible
revocar la decisién absolutoria, una vez dictada se encontraba firme>’.

c. Objeto del testimonio

Los jueces podian “visualizar” el hecho a través de los testigos, si éstos eran
mendaces al deponer, la visualizacion seria de otro suceso distinto al ocurrido y ello
implicaria, indefectiblemente, una errénea decisién de los magistrados. Era necesa-
rio descartar las mentiras —“la paja’— e imprescindible encontrar la verdad —“el trigo™—
en las declaraciones testimoniales. Para tales fines en el antiguo Israel se contemplo
un procedimiento metédico de preguntas y repreguntas —“estrujamiento’ que junto

%% Tratado de Sanedrin, p. 125.

%% Tratado de Sanedrin, p. 125.

%% Tratado de Sanedrin, p. 66.

%% Tratado de Sanedrin, p. 130.

%7 Tratado de Sanedrin, p. 25y 130.
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con cierto tipo de intimidaciones resultaba casi infalible para el objetivo de obtener la
verdad.

Pero antes de describirlo resulta conveniente definir el objeto del testimonio, es
decir sobre qué debia declarar el testigo. La respuesta se halla en la Biblia: “Si al-
guien es llamado a testificar por ser testigo de algo que vio o supo”°®. De lo que vio,
de lo que se entero, a través de sus sentidos, no de lo que le parecié o escuché de
otros.

A su vez los maestros del Talmud analizaron, interpretaron y aplicaron esa
norma biblica. El testigo debia decir expresamente qué es lo que habia visto u oido;
no bastaba con que dijera “yo lo mismo” que el testigo anterior*®. En los casos en
los cuales se juzgaba la blasfemia se los excusaba de tal obligacion y si podian decir
“yo lo mismo”, pues lo contrario implicaba reproducir el delito.

El testimonio entonces iba a versar sobre lo que habia visto y oido, que son las
percepciones mas habituales de los seres humanos. Sin embargo y mas alla de que
expresamente, ni a nivel biblico ni a nivel talmudico, no se mencionaran las restan-
tes percepciones sensoriales, es decir las que provienen del tacto, olfato y gusto,
cabe concluir, dada la especial mentalidad del israelita, que también integraron el
objeto del testimonio, en los casos menos frecuentes en que resultara relevante re-
currir a ellas®'°.

No era necesario para dar por acreditado el hecho que el par de testigos lo
hubiese visto u oido al mismo tiempo al suceso; en esos casos se podia escuchar un
testigo hoy y al otro al dia siguiente®**. Pero cuando ocurria que los testigos habfan
percibido el hecho al mismo tiempo, inexorablemente debian deponer al mismo
tiempo®2. También la experiencia indicaba que para la conviccién de los propios
jueces resultaba conveniente escuchar las declaraciones el mismo dia, le daban
més fuerza probatoria®®. De esa manera se intentaba recrear lo sucedido de la for-
ma mas fidedigna posible.

d. Busqueda de la verdad

Hubo un procedimiento de intimidaciones a los testigos, podria decirse de
“aprietes formales”; habia que impresionarlos de tal manera que ni siquiera se ima-
ginaran la posibilidad de mentir ante los estrados. Los introducian en una habitacion
y los atemorizaban®**. Los interrogaban por separado, luego los reunian y les volvian
a preguntar a ambos al mismo tiempo. Si existian contradicciones entre sus testimo-
nios se realizaban careos intentando que entre ellos mismos se pusieran de acuerdo
en las diferencias. Se les anunciaba que iban a sufrir sequia y hambre, tal como lo
describe el versiculo biblico del libro de Proverbios, capitulo 25:143™.

%98 | evitico, capitulo 5, verso 1.

% Tratado de Sanedrin, p. 249.

%19 saulnier - Rolland, Palestina en tiempos de Jesus.
1 Tratado de Sanedrin, p. 115.

2 Tratado de Sanedrin, p. 124.

%13 Tratado de Ketuvot, p. 105.

1 Tratado de Sanedrin, p. 116.

%15 Tratado de Sanedrin, p. 116.
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Para los procesos con pena de muerte se los hacia entrar y se les preguntaba:
“¢lo que ustedes dicen no estara basado en suposiciones, o en rumores, o en lo que
les dijeron otros testigos, o en lo que les dijo una persona digna de confianza? ¢ us-
tedes saben que sus declaraciones las vamos a someter a investigaciones e indaga-
ciones?”!. Ademas les recordaban que esos juicios no eran como los procesos de
responsabilidad pecuniaria, en éstos el testigo podia indemnizar y expiar el dafio, en
aguéllos debia responder por la sangre derramada —la del reo a ajusticiar—, y pagar
por la muerte del acusado y de sus posibles descendientes: “La voz de la sangre de
tu hermano clama a mi desde la tierra”™'’. En fin, se les traia a la memoria que no
iban a deponer por temas monetarios, en los cuales siempre existia la posibilidad de
repare"zilsr los yerros, sino que la sangre estaba en juego, la del imputado o la de
ellos™™.

Su inquietud principal era como poder impresionar, también, a un testigo falso
de oficio o profesional, pues consideraron que en relacion a ellos tales métodos no
alcanzaban. Mas alla de esta preocupacion, no se describen, a su respecto, otros

procedimientos de intimidacion de los ya detallados®'®.

Ademas de los métodos intimidatorios descriptos, procuraron otras vias de ob-
tencion de la verdad, es asi que en algunas oportunidades se les daba vino a los
testigos para que se animaran a declarar o incluso que lo hicieran con mas soltura.
Pues cuando entraba el vino salia el secreto®®.

Los testigos debian saber contra quién declaraban, ante quién y quién les pe-

diria cuentas en el futuro®?*,

Finalmente, se les exigia dar razones de sus dichos, debian explicar cdmo hab-
ian podido observar y escuchar lo que iban a deponer, luego de dar razén de sus

palabras se les crefa®?,

Se encontraban obligados a exponer qué estaban haciendo en ese lugar y a
esa hora, si tenian 0 no algun permiso especial para estar donde habian estado. A
titulo de ejemplo: ser los duefios del lugar o trabajar alli o vivir alli o cualquier otra

razén que justificara su permanencia en ese lugar y a determinada hora>*.

e. El interrogatorio

Los maestros de la ley establecieron, minuciosamente, la forma en que debian
interrogarse a los testigos, siguieron los lineamientos o mandatos biblicos para ello:
“Tu investigaras, buscaras y preguntaras con diligencia”?*. Ellos remarcaron que se
inquiriera, buscara y preguntara bien. Aquellos magistrados que interrogasen exten-
samente a los testigos se los consideraba mas loables®®. Y segun la relevancia de

%1% Tratado de Sanedrin, p. 150.

7 Génesis, capitulo 4, verso 10.

%% Tratado de Sanedrin, p. 150.

%% Tratado de Sanedrin, p. 116.

%20 Tratado de Sanedrin, p. 153.

%1 Tratado de Sanedrin, p. 25.

%22 Tratado de Ketuvot, p. 86; Tratado de Sanedrin, p. 183.
%23 Tratado de Sanedrin, p. 183.

24 Deuteronomio, capitulo 13, verso 14.

%% Tratado de Sanedrin, p. 163.
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la imputacion mas preguntas se debian hacer; si se interrogaba utilizando el verbo
en infinitivo se le daba mayor énfasis a la frase, causandose mayor impacto en los

declarantes®?.

El testimonio se dividia en investigacién e indagacion. Se comenzaba el inter-
rogatorio —investigacion— con preguntas iniciales de conocimiento, hora y lugar en el
que podia ser declarado falso. Y a continuacion comenzaba la indagacion, especifi-
camente se referia a la averiguacion del hecho a través de preguntas y repregun-
tas*?’. El interrogatorio de los testigos en la investigacion era para verificar las decla-

raciones y en la indagacion acerca de lo que conocia del suceso®*.

Para cualquier proceso, ya sea de pena de muerte o de dinero, se exigian tanto
la investigacion como la indagacion. Expresamente se habia establecido que de
acuerdo con la Torah ambas eran obligatorias tanto para casos de dinero como de
pena de muerte, pues se habia establecido el precepto que: “Una misma ley tendr-
éis"%,

Habia siete preguntas fundamentales que los jueces debian ineludiblemente
realizar: ¢ En qué septenio? ¢En qué afo? ¢En qué lugar? ¢En qué mes? ¢En qué
dia de la semana? ¢En qué dia del mes? ¢En qué hora?**°; ademas de las corres-
pondientes al hecho bajo juzgamiento.

Y si se trataba de un proceso bajo amenaza de pena de muerte a esas siete
preguntas bésicas debian agregarse dos mas: Si ¢lo conocian? (al imputado) y si
¢le advirtieron?®3. La advertencia o prevencion consistia en que los testigos debfan
avisarle al potencial autor qué clase de muerte podria llegar a imponerle el tribu-
nal®*?. El objeto de la prevencién o advertencia previa era distinguir entre quién hab-
ia delinquido sin intencion y quién con premeditacion.

Si los presentes no le habian advertido no se le podia aplicar la maxima pena.

Es por eso que para estos casos era indispensable exigirles a los testigos el haber

advertido al acusado que no cometiera el delito y que si lo hacia iba a ser castigado,

g, ggr esta misma razon, se les preguntaba especificamente si lo habian preveni-
0

Resultaba relevante cuanto duraba la comision del delito, pues el autor podria
olvidarse de la advertencia previa y, en consecuencia, imposibilitar la aplicacién de
tal severo castigo®**. Y a veces era necesario efectuar mas de una prevencién si pa-
saba el tiempo.

%% Tratado de Sanedrin, p. 164.

%" Tratado de Sanedrin, p. 37 y 164.
%28 Tratado de Sanedrin, p. 130.

29 Tratado de Sanedrin, p. 130.

%0 Tratado de Sanedrin, p. 163.

%1 Tratado de Sanedrin, p. 163.

%% Tratado de Sanedrin, p. 34.

%33 Tratado de Sanedrin, p. 168.

%3 Tratado de Sanedrin, p. 167.
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f. Declaraciones no coincidentes

Si se contradecian dos testigos, tanto en la investigacion como en la indaga-
cion, ambos testimonios se anulaban entre si y, no se alcanzaba el estandar proba-
torio minimo —dupla de testigos—>*°. Una de las declaraciones evidentemente era

falsa y se la separaba de la otra, quedando una sola no decisiva*®.

Dependiendo sobre qué parte de la declaracion recaia el error o contradiccion,
determinaban qué sucedia con esa deposicion. Si erraban en el nimero del dia era
valido pero no si era sobre el nombre del dia. Es decir si los testigos no coincidian
en el numero del dia, por ejemplo uno decia 25 y el otro 26, se mantenia la validez
probatoria de ambos testimonios. En cambio si no concordaban en que el suceso
ocurrié un martes o un miércoles se invalidaban ambos. Si la diferencia numérica de
dias era por un numero, como el caso ya expuesto, no habia problemas, sin embar-
go si la diferencia era de mas de un namero, si uno decia 25y el otro 27, si se anu-

laban las dos declaraciones, quitandoseles el valor probatorio®’.

Pasados unos quince dias del suceso, el testigo no podia equivocarse en el
namero del dia del mes en que habia sido cometido el delito, pues se entendia que
ese yerro era inadmisible en caso de que fuera por dos dias. Se decia que al menos
debia haber escuchado el pregén del Shofar, podia haberse equivocado el dia que

escuchd la trompeta pero no dos>*.

Lo mismo sucedia con las diferencias horarias, si el equivoco era de minutos
no habia inconvenientes, con mas de sesenta minutos comenzaban los problemas
probatorios. Sin embargo, alguna vez, también exigieron mas precision horaria y no
toleraron diferencias siquiera de treinta o cuarenta minutos en sus testimonios, inclu-
so llegaron a preguntar, con una octava pregunta “;,a qué parte de la hora?”**°.

Si los testigos se contradecian en detalles menores, por ejemplo la ropa que
vestian la victima y el asesino, no habia inconvenientes. Distinta era la situacion si
era sobre detalles relevantes, como el dia y hora o lugar del suceso, se equiparaba a
que no habia dos testigos. Por ejemplo no tenia trascendencia como eran las ramas
de la higuera a cuyo pie se cometié el delito>*°.

Los jueces unificaban artificialmente ambos testimonios como si fuera uno
cuando coincidian; y las diferencias les impedian tal unidad artificial de prueba. Si
las declaraciones diferian en el dia del hecho no se unificaban, pero si era sobre un
aspecto secundario si***. Era fundamental que coincidieran en los aspectos principa-
les, si diferian Unicamente sobre detalles secundarios se unificaban. Si uno de los
testigos decia que el acusado habia matado a la victima con una espada y el otro
con un cuchillo o pufial, los testimonios no eran validos y no se unificaban, si diferian

en el color de la ropa la situacién cambiaba y se los consideraba uno y validos>*2.

%% Tratado de Sanedrin, p. 163.

%% Tratado de Sanedrin, p. 125.
%" Tratado de Sanedrin, p. 163.
%38 Tratado de Sanedrin, p. 168.
%9 Tratado de Sanedrin, p. 167.
%0 Tratado de Sanedrin, p. 333.
%1 Tratado de Sanedrin, p. 124.
%2 Tratado de Sanedrin, p. 124.
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Se entendia que las respuestas o palabras accidentales que no recordaban no
los convertian en testigos mentirosos. En cambio, las que tenian importancia si los
calificaba de mendaces o no veraces, sujetos a las consecuencias juridico pena-

|es343

Podia darse el caso de que los testigos declararan simultaneamente, pero tam-
bién podian ser escuchados en distintos dias. Si las contradicciones eran marcadas
en su presencia, a través de otros testimonios, tal proceder se denominaba “refuta-
cion del testimonio”. Si era en su ausencia, es decir ya habian depuesto con anterio-
ridad, se llamaba al procedimiento “rectificacion de su declaracion™**.

Finalmente, si el acusado presentaba testigos de descargo y declaraban en su
contra en vez de a su favor, tal como lo hubiese esperado, no podian ser declarados
simuladores o falsos, a su pedido, por parte del tribunal®*.

g. Posibilidad de repeticién del testimonio

El testigo que ya habia declarado no fodia volver a deponer y cambiar su tes-
timonio, ni a favor ni en contra del acusado®*®. Habia tenido su oportunidad de decla-
rar y ya la habia utilizado; pero ademas, si variaba su declaracion, era pasible de ser
juzgado y condenado por el delito de falso testimonio.

Los rabinos también tenian dudas acerca de si el testigo podia o no rectificarse
de lo declarado previamente, observando la problematica desde otra Optica. Enten-
dieron que a ellos les comprendian las generales de la ley, por el temor que les ge-
neraba que los declarasen falsos testigos y los ejecutasen en lugar del imputado.
Los consideraban interesados, antes de deponer por segunda vez, en como iba a
terminar el litigio de una u otra manera®"’. El testigo si podia ampliar su declaracién
aportando detalles que le hubiesen quedado pendientes de relatar.

h. Conclusién del periodo de prueba
Una vez que se habia escuchado a todos los imputados, a los testigos e inclu-
so los discursos de las partes, comenzaba la deliberacién de los magistrados®*.

La discusion del caso por los jueces se realizaba en forma reservada y, como
se vera en el capitulo correspondiente a la sentencia, se trataba de mantener en se-
creto como habia votado cada juez.

24. Procesos especiales

Podria decirse que el proceso penal hebreo tuvo “dos perlas negras” o excep-
ciones a su perfil garantista. Una nacida de aquella necesidad, casi de seguridad

3 Tratado de Sanedrin, p. 119.

* Tratado de Ketuvot, p. 73.

%5 Tratado de Baba Kama, p. 302.
% Tratado de Sanedrin, p. 137.
%7 Tratado de Sanedrin, p. 138.
8 Tratado de Sanedrin, p. 73.
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nacional, de mantener su pureza espiritual®**®. La otra, de su creencia de verse como
el pueblo elegido por Jehova. No fue malo tener esa creencia, que reflejaba la reali-
dad segun los dichos de Jehova, sino que esa eleccién de la divinidad les diera pie a
creerse mejores que los demas. O dicho de otra manera, que los no hebreos eran de
segunda categoria segun su peculiar mirada.

Para el juzgamiento de los delitos de lesa divinidad, la idolatria, se suspendie-
ron garantias, y para el juzgamiento de paganos se aplicaron distintos parametros.

En cualquier caso amenazado con pena de muerte era requisito o condicion de
punibilidad la advertencia previa al acusado por parte de los testigos. En cambio, se
exceptuaba de tal aviso al instigador de idolatria por lo repugnante de su conduc-
ta®°. Incluso se podia tender emboscadas con los testigos para atrapar al idélatra.
Si habia un solo testigo se lo autorizaba a decirle al sospechoso que tenia otro ami-
go que podia estar interesado en adorar al idolo y después, este ultimo, también val-
ia como testimonio en su contra (¢ agentes provocadores?).

Aln si el instigador a la idolatria era astuto y no caia en la trampa se podia
hacerlo hablar a solas y esconder los testigos detras de una pared, si repetia la ins-
tigacién idélatra lo llevaban ellos mismos al juzgado y lo hacian lapidar®*. Y, final-
mente, el solo anuncio de que iba a realizar una conducta id6latra era punible como
el mismo acto prohibido (adelanto indebido de la punibilidad a un acto preparatorio).

La otra mancha se da en el distinto tratamiento procesal que se daba a los pa-
ganos o gentiles. Para los hebreos era necesario dos testigos para sostener una
acusacion, para los demas bastaba con un solo testigo. Para los elegidos se necesi-
taba un tribunal de veintitrés miembros al menos, para el resto bastaba con un juez.
Y no era necesaria la advertencia previa para los gentiles, ademas eran decapitados
en vez lapidados®?. Si se convertia al judaismo cambiaba su responsabilidad y, por
lo tanto, el procedimiento criminal a su respecto y la forma de ejecucion de la pena
capital®®®. Es decir comenzaba a disfrutar de todos los derechos del pueblo elegido.

Cémo mal interpretaron la eleccién de Jehova, en vez de verse con mas res-
ponsabilidades se vieron con mas privilegios. Y los mandatos biblicos de cuidar a los
mas vulnerables de la sociedad, entre ellos los extranjeros: “No torceras el derecho
del extranjero ni del huérfano, ni tomaras en prenda la ropa de la viuda”***; “Maldito
el que pervierta el derecho del extranjero, del huérfano y de la viuda**®; pareciera
gue los dejaron de lado al fijar tales pautas diferenciadoras.

25. La sentencia

Con este acto simple, plural, fundado y reservado los jueces daban por con-
cluida la contienda judicial. Simple juego de las mayorias y simples reglas de inter-
pretacién juridica. Plural pues al menos dos magistrados, en los casos de tribunales

%49 Exodo, capitulo 19, verso 6; Levitico, capitulo 19, verso 2; Deuteronomio, capitulo 7, verso 6.

%0 Tratado de Sanedrin, p. 274.
**1 Tratado de Sanedrin, p. 274.
%2 Tratado de Sanedrin, p. 293.
%3 Tratado de Sanedrin, p. 294.
%4 Deuteronomio, capitulo 24, verso 17.
%% Deuteronomio, capitulo 27, verso 19.
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de tres miembros, debian ponerse de acuerdo en la decision. Fundado dado que
debian darse las explicaciones por escrito de la decision tomada. Y reservado al
mantenerse en secreto como habia votado cada juez en forma individual.

a. La deliberacién

Luego de escuchados los testigos, incorporada la totalidad de las pruebas y
prestado atencion a los discursos de las partes, el tribunal se tomaba un tiempo para
procesar la informacion obtenida y discutir el caso. Se abria la discusion y cada juez
podia opinar pero cuando alguno de ellos, el de mas experiencia y prestigio, la daba
por cerrada no se volvia a abrir, nadie osaba plantearla de nuevo. A este magistrado
se le llamaba “el cerrajero”°.

La deliberacion debia darse inmediatamente después de recibida la prueba pa-
ra no olvidarse de los argumentos a favor o en contra del imputado, pues se podian
registrar las palabras pero no “los pensamientos o el sentir del corazén”*’. Se res-
petaba a rajatabla los principios de inmediacion, inmediatez y concentracién de la
prueba.

Es ilustrativo describir algunos detalles mas de esta etapa de formacién de la
decision, antes de votar discutian el caso de a dos, comian pero no tomaban vino,
pues era “noche de culpabilidad”, a la mafiana siguiente, bien temprano, se reunian

en el juzgado y tomaban la decision®*®.

Ademas de las discusiones grupales existieron estas otras en parejas, dandose
la oportunidad de discutir mas extensamente cada tema. Es sabido que las oportuni-
dades de intervenir en una discusion grupal eran menores y en caso de tener la
chance de sostener una postura individual debia hacerse con limites, pues lo contra-
rio implicaria una discusién interminable. A través de ambos tipos de deliberaciones
o reflexiones colectivas se intentaba que el cuerpo colegiado formase su voluntad.
Podia darse el caso de tener mas de una postura en cada tema para lo cual se ex-
ponia a votacién cada una de ellas.

En definitiva, mas alla de alguna votacion sobre temas probatorios o disposi-
ciones ordenatorias de la vista de causa, la principal discusién versaba acerca de la
culpabilidad o inocencia del imputado. Y si se inclinaban por su culpabilidad, el paso
siguiente era definir cual era la sancidon que correspondia aplicarle. En cambio, si
ganaba la postura liberatoria se lo absolvia, y, si estaba, a su vez, privado de su li-

bertad, se lo liberaba®>®.

b. Orden de votacioén

Era fundamental en qué orden se expondria cada voto individual de los magis-
trados; era la oportunidad de que cada miembro del cuerpo expresase su opinion en
forma libre y no condicionada. Dos eran las principales inquietudes que tuvieron los
hebreos en esta area. En primer término, deseaban y esperaban que los nuevos

¥ Tratado de Sanedrin, p. 153.

%7 Tratado de Sanedrin, p. 142.
%8 Tratado de Sanedrin, p. 164.
%9 Tratado de Sanedrin, p. 164.
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magistrados no fueran influenciados por los mas experimentados. Y, en segundo
lugar, que el respeto por la experiencia de los jueces mas ancianos primara en todo
momento.

La misma Biblia les ordenaba respetar a los ancianos al decir: “Delante de las
canas te levantaras y honraras el rostro del anciano”3®.

La coordinacion de la votacion variaba segun el caso que se estuviera juzgan-
do. Si era un tema de dinero primero votaban los jueces de mayor trayectoria o je-
rarquia —ademas de edad- y luego los méas noveles. El motivo por el cual se proced-
ia de esa manera es que al tratarse de temas mas leves el magistrado mas joven
podria animarse a decidir de una forma distinta a los “mas grandes” y no ser tan in-
fluenciados por su prestigio tan bien ganado. En cambio, en los casos de pena de
muerte se invertia el orden, primero votaban los jueces del costado o de menor im-
portancia —es decir los novatos— que de ninguna manera podian influenciar a los
mas experimentados, y, ademas, para evitar que los de mas trayectoria influyeran a
los primeros®®’. De esta forma se evitaba tal influencia y también permitia la libre
expresion de los més jovenes (renovacion generacional del tribunal). Es que a veces
los maestros podian llegar a sofocar o incluso anular a sus discipulos, sin perjuicio
de las virtudes que aquéllos supieron imprimir en ellos con el ejemplo.

Sin embargo si se podia informar a un juez discipulo sobre los aspectos legales
del asunto que se juzgaba y discutir con él el caso, pues, obviamente, tenian voz y

voto®%?,

Pero a su vez, por otra parte, debia velarse por el respeto hacia los mayores y
los nuevos jueces debian expresarse cuidadosamente hacia los mas antiguos. Los
“‘lueces chicos” daban su opinién antes que los grandes en las causas de pena de
muerte, no debian contradecir a los mayores®®®. Los mas experimentados tenian
mas autoridad que los inexpertos.

En conclusion, con estos 6rdenes de votacion se conseguia la incorporacion o
integracion a los sanedrines de los jueces noveles, obteniéndose, en consecuencia,
la renovacion de los planteles de los tribunales pero siempre manteniéndose el res-
peto por la voz de la experiencia.

Los magistrados mas experimentados mantenian los rumbos correctos y los
nuevos aportaban las nuevas ideas juridicas y su energia. El justo equilibrio era lo
mas sano para el grupo, que, en definitiva, servia a la sociedad en general.

c. Mayorias necesarias para latoma de decision (la fuerza de los numeros)

Existieron tribunales de tres, de veintitrés y de setenta y un miembros. Sin em-
bargo, mas alla de la diferencia numérica o de envergadura del Sanedrin, en todos
los casos era necesaria una mayoria simple de votos. En general, no se precisaba
una superioridad mayor o mayoria calificada, por ejemplo de dos tercios de los vo-
tos.

%09 | evitico, capitulo 19, verso 32.

%! Tratado de Sanedrin, p. 130.
%2 Tratado de Sanedrin, p. 146.
%3 Tratado de Sanedrin, p. 146.
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Para el tribunal de tres se requeria, obviamente, que dos magistrados se pusie-
ran de acuerdo. Estos tribunales se ocupaban de los temas de dinero o pecuniarios
tal como se encuentra registrado en varias partes del Talmud3®*.

Y para los sanedrines de veintitrés y setenta y un jueces también se requerian
las mayorias simples. Sin embargo habia una diferencia de mayorias entre las re-
queridas para absolver y las exigidas para condenar en casos de pena capital. Para
exculpar era necesario tener un voto mas que la minoria, para culpar dos votos mas

que la minoria®®.

Si los que decidieron absolver superaban por un voto a los que se determina-
ron por la condena la absolucion se imponia. Si habia doce votos por la absolucion y

once por la condena, se lo absolvia®®.

Distinto era si la mayoria simple se inclinaba por condenarlo, pero Unicamente
superaba a los de la otra opinion por un voto, se exigia un plus numérico para dar un
veredicto condenatorio. Este extra consistia en que la mayoria que se decidia por
condenar superase a la minoria por una diferencia de dos votos. Si la diferencia era
de un voto, a favor de la culpabilidad, se debia aumentar el nimero de jueces de dos
en dos*®’. Y si los dos nuevos integrantes se decidian por la culpabilidad ya se satis-
facia la exigencia extra. En cambio, si ambos votaban por la absolucién el debate
guedaba definido por la exculpaciéon del acusado.

El problema se daba cuando uno de los recién llegados se inclinaba por la con-
dena y el otro no, de nuevo la votacion quedaba trabada, pues la mayoria condena-
toria no alcanzaba la diferencia de dos, para lo cual seguian sumandose dos nuevos
jueces a la discusion hasta que se destrabase. También se sumaban en caso de
empate entre las posiciones (once a once) y habia un juez indeciso que no sabia por

cual inclinarse®®,

El limite, si se mantenia la paridad, se hallaba en el maximo de setenta y un
miembros, hasta alli se agregaban de a par. Si la cuestidon seguia sin desatarse y ya
habian alcanzado ese nimero la minoria de treinta y cinco que procuraban la abso-
lucion debia seguir discutiendo hasta convencer, con elocuencia, a alguno de los
otros treinta y seis y conseguir la absolucion®®°. En algin momento los treinta y cinco
harian, con sus argumentos, dudar a alguno de la mayoria y la absolucion decantar-
ia de la propia discusion y con el transcurrir de las horas.

Se contempld la situacion de que, en el medio de la deliberacién, falleciera uno
de los jueces que ya habia expresado que lo consideraba inocente al acusado. En
ese caso debia contarse su voto a favor de la postura liberatoria®°. Se respetaba la
voluntad postuma del magistrado siempre y cuando fuera favorable al imputado. So-

% Tratado de Sanedrin, p. 31.

%5 Tratado de Sanedrin, p. 130.
%6 Tratado de Sanedrin, p. 164.
% Tratado de Sanedrin, p. 164.
%8 Tratado de Sanedrin, p. 164.
%9 Tratado de Sanedrin, p. 164.
%70 Tratado de Sanedrin, p. 176.
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bre este tema hubo otra opinién minoritaria que discutié si se debia 0 no respetar la

voluntad del juez fallecido o si se podia rectificar®’*.

Para finalizar con el tema de conteo de votos, hubo casos en los cuales el voto
de un juez mayor valia por dos, lamentablemente los registros talmudicos no aclaran
en qué casos ello podria ocurrir®’.

d. Reserva de los votos individuales

Las razones por las cuales la mayoria tomaba la decision debian quedar regis-
tradas, pero no cémo habia votado cada uno de los magistrados en forma individual.
Desde que Jehova encomendara a los hebreos los diez mandamientos y otras leyes,
puso especial énfasis en evitar los rumores o chismes. Es asi que dispuso: “No an-
daras chismeando entre tu pueblo™"®. Y méas adelante, el tercer monarca de Israel,
Salomoén, vuelve a insistir con no andar con chismes ni reunirse con chismosos: “El
que anda con chismes revela el secreto; el de espiritu fiel lo guarda integro”’*. Y
tanto le interesé el tema que lo vuelve a repetir: “El que anda con chismes descubre
los secretos: no te entrometas, pues, con el suelto de lengua™™.

Con este norte, que prohibia el chisme y el rumor, debieron lidiar los jueces al
resolver cada caso. Es asi que a nivel talmadico se dispuso que lo que habia votado
cada juez debia quedar en secreto. El que era leal ocultaba las cosas®’®. Ambos
preceptos rabinicos estaban destinados a los propios magistrados y para aplicarse
entre pares.

Pero los jueces no eran los Unicos que se encontraban presentes en la delibe-
racion, también estaban los discipulos o aspirantes a la magistratura, y ellos también
debian mantener reserva de lo que habian escuchado. Aquel discipulo que contara
de qué manera habia votado su maestro o algun otro juez era expulsado por revelar
secretos. No debia abusar de la posicion privilegiada en que se encontraba, es decir,
poder presenciar la deliberacién de un tribunal de justicia®"".

Luego de realizado el debate debia redactarse el acta con los detalles de qué
testigos habian declarado y qué dijeron, si el acusado habia prestado declaracion,
los alegatos de las partes y de qué manera habia resuelto el caso el tribunal. Y so-
bre el contenido del acta a labrar se discutio, sin ponerse de acuerdo, si debia o no
dejarse constancia de como habia votado cada juez. Unos, la mayoria, entendian
gue ello tenderia al chisme y por eso consideraban mas conveniente que no se de-
jase constancia alguna. Otros, en cambio, opinaron que si debia constar la forma en
gué voto cada juez pues esa era la verdad y, siempre decir la verdad era mejor que
evitar el chisme y, lo contrario, podria parecer falso. En los casos en que la postura
minoritaria se impusiera circunstancialmente en algin Sanedrin, se dieron férmulas
o ejemplos de como confeccionar el acta: “El acusado es inocente... los jueces fula-

"1 Tratado de Sanedrin, p. 138.

%2 Tratado de Sanedrin, p. 149.

%73 evitico, capitulo 19, verso16.

" proverbios, capitulo 11, verso 13.
37> proverbios, capitulo 20, verso 19.
%% Tratado de Sanedrin, p. 116.

" Tratado de Sanedrin, p. 125.
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no y zutano lo consideran inocente; mengano y perengano, culpable... en el debate
fulano resulté inocente™’®,

Debe tenerse presente, en favor del principio de la reserva, que adn si consta-
se en actas la forma en que voté cada miembro del tribunal, el acceso a los registros
judiciales era restringido con lo cual esa informacion estaba al alcance de unos po-
COS.

e. Normas de interpretacion

Los hebreos intentaron, a través de preceptos de interpretacion, uniformar las
opiniones y, de esa manera, estabilizar las decisiones jurisdiccionales al interpretar y
aplicar las leyes. Pero ademas estandarizaron la lectura y peso de las pruebas utili-
zando las mismas normas.

Utilizaron la analogia como método permitido de interpretaciéon®”®. Tanto a favor
del justiciable como en su perjuicio —in malam partem—*. Incluso se crearon prohi-
biciones que no estaban previstas expresamente en las leyes. Y si bien emplearon
tal semejanza se autoimpusieron algunos limites. De la presencia de un caso excep-
cional no se permitieron establecer analogias para deducir otras leyes®*'. O para
decirlo de una manera mas simple: “de la excepcion no hagas la regla”.

Otros principios que terciaron en gran manera para sopesar las pruebas y leer
correctamente los testimonios fueron la I6gica y la experiencia. Es asi que expresa-
mente se dispuso no dar crédito alguno a aquel testimonio que fuera contra ambos
principios>®.

Ademas establecieron que en determinadas situaciones se dieran por acredita-
do los sucesos dado que la experiencia asi lo aconsejaba; en cierta forma estable-
cieron presunciones legales iuris tantum.

Por ejemplo, si hubo sitiadores o invasores se consideraba que la mujer habia
sido violada pues es lo comun que ocurriese®®®. Las mujeres de las ciudades sitiadas
se consideraban cautivas y por lo tanto violadas®®*. Pues era habitual que cada vez
que una ciudad caia en manos de sus enemigos, sus mujeres eran agredidas
sexualmente. Como en toda presuncion de este tipo es posible, a través de las
pruebas, demostrar lo contrario. Pero a su vez si, con posterioridad, aparecia una
prueba que contradecia a la primera, recobraba fuerza la presuncion legal®°.

El método literal o textual también fue previsto, los jueces debian cefiirse a la
letra de la ley. Sin embargo si esa parte de la ley o escritura decia algo superfluo

%8 Tratado de Sanedrin, p. 119y 125.

%% Tratado de Sanedrin, p. 175.

%0 Tratado de Sanedrin, p. 230, 273 y 305.
%! Tratado de Baba Metsia, p. 242.

%82 Tratado de Ketuvot, p. 106.

%83 Tratado de Ketuvot, p. 106.

%4 Tratado de Ketuvot, p. 110.

%% Tratado de Ketuvot, p. 105.
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podia apartarse de lo escrito, mas si no era baladi debia ajustarse al pie de la le-

tra>®.

A veces se le debe dar abrigo a la fria letra de la ley vy, cierto es que, en oca-
siones, se debe arropar las normas pero nunca tal calor debe llegar al extremo de
anular el sentido o el espiritu de ellas. Y eso, justamente, ocurrio con los hebreos.

En el siglo XXI se presenta, en los ambientes académicos rabinicos, como un
logro de los maestros antiguos, el haber derogado, via interpretacion rabinica, la pe-
na capital dispuesta en la Torah. Desde una Optica mas humana del derecho, tal de-
rogacion jurisprudencial es bienvenida, pero desde la seguridad juridica y distribu-
cibn de funciones legislativas por una parte y jurisdiccionales por otra, no se
observan beneficios. En condiciones normales u ordinarias, ellos, si consideraban
excesiva 0 no conveniente la pena de muerte, debieron haber modificado la legisla-
cion punitiva y no darle a la hermenéutica una funcion legisferante inapropiada. Cla-
ro que, en defensa de aquellos sabios, resultaba humanamente imposible cambiar la
Torah puesto que, segun sus propias creencias, habia sido Jehova en persona quien
la habia escrito para Moisés. Por eso es que también se arrogaron facultades legis-
lativas, descansaria en manos del operador judicial tamafia responsabilidad (no con-
tradecir la voluntad de su Dios).

En una misma péagina registral del Talmud se advierte una tension entre dos
corrientes de interpretacién jurisdiccional. Por una parte la que destaca el poder de
la palabra escrita en la Torah y, por otra, el poder de las palabras de los rabinos para
interpretarla. Cual de ellas se podia contravenir y cual no. Habia mas rigor en no
contradecir la palabra de los escribas que la propia palabra de Jehova —la Torah—,
se podia contravenir la palabra de la Torah pero no de los escribas. Para esta opi-
nién tenia mas valor las disposiciones rabinicas que las biblicas®’. Y al final de la
misma pagina, sostuvieron justamente lo contrario, quizas mas correcto a mi enten-
der, a la luz de conceptos mas modernos en la distribucién de funciones y limites a
la actividad jurisdiccional. Sefialaron que existia la norma en la Torah y su interpre-
tacion rabinica, pero la expresion principal estaba en la ley y la interpretaban los es-
cribas y le podian hacer algtin agregado secundario pero no principal®.

Tras lo cual, en la siguiente pagina se vuelven a desarrollar conceptos en los
cuales se afirmaba que se podia reducir la validez de una norma via interpretacion y
agregados>®°. Es decir la interpretacién o hermenéutica no tenia limites ni siquiera
en el espiritu de la ley. Un poder, a mi entender, excesivo que se atribuyeron los jue-
ces.

Pero en otro registro del mismo tratado, se sefiala que la orden debia tener su
base en la Torah para ser interpretada®. Y que la interpretacion estuviese dentro de
la tolerancia de la ley**.

Y los saduceos®® advirtieron el peligro y, a diferencia de los fariseos®*, no

aceptaron las normas rabinicas Gnicamente se guiaron por la ley escrita®®*.

%% Tratado de Sanedrin, p. 293.

" Tratado de Sanedrin, p. 361.
%% Tratado de Sanedrin, p. 361.
%9 Tratado de Sanedrin, p. 361.
%0 Tratado de Sanedrin, p. 354.
¥1 Tratado de Baba Kama, p. 398.
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Un caso puntual en el cual la interpretacion extensiva abusiva no tuvo cabida
fue el del delito de adulterio. Tanto la mujer como el hombre podian ser condenados
por esa figura®®. Y los jueces se preguntaron si ¢un colega se podia equivocar al
fallar en un caso de adulterio? Respondiendo que eso era imposible, pues la comi-
sién del acto no dejaba lugar a ninguna interpretacion errénea®®.

En fin, toda esta tensién alrededor del alcance del método interpretativo de-
muestra, que quizas los hombres, en este caso los jueces, se veian a si mismos con
facultades para modificar lo que ellos mismos creian como dispuesto por Jehova (su
Dios).

Otra herramienta interpretativa utilizada fue la busqueda del contexto en el cual
la norma se encontraba en las escrituras biblicas. Se la llamé “la ley de contiguidad
de la Torah”. Consistia en extraer o deducir conclusiones de los dos versiculos ante-
rio3£§s y de los dos posteriores al analizado, asistiendo a su aplicacion mas correc-
fa

Asimismo, para aplicar e interpretar las leyes se tuvo en cuenta la jurispruden-
cia, es decir la opinion previa de otros jueces en cuestiones idénticas o al menos
similares. Hacia esos magistrados, que ya habian tenido oportunidad de estudiar el
mismo tema, se les dispensaba una suerte de reconocimiento y, sus palabras, eran
tenidas en cuenta para tomar una decision. La jurisprudencia era un bien muy pre-
ciado, era el respeto a los sabios que les habian precedido en el tiempo y que con-
taban con la experiencia de juicio previa. Era su acervo o herencia juridica. Dijeron:
“Ajustense al dictamen del rabi pues es juez y profundizé la ley”*%,

Cuando los jueces se olvidaban de ella el pueblo sufria. Moisés olvidd la juris-
prudencia y juzgé distinto y todo el pueblo llor6*%°. Unicamente un juez podia inter-
pretar el sentido profundo de la ley*®.

El uso de generalizaciones y de particularizaciones en la Torah tuvo una espe-
cial forma de interpretacion por parte de los rabies. Si a una generalizacion la seguia
una particularizacién, se entendia que la primera Unicamente contenia lo especifica-
do en la segunda. Es decir, en la practica, la generalizacion dejaba de ser. En cam-
bio, cuando a una particularizacion le seguia una generalizacion se consideraba que
la generalizacion se agregaba a la particularizacion y todas las cosas quedaban in-
cluidas. En otras palabras, se extendia la especificacion®®*.

392 Grupo judio partidario de Sadoc, sacerdote del rey Salomoén, eran en su mayor parte

sacerdotes aristocraticos acomodados al poder de turno, obedecian a la ley escrita.
3 Secta politica-religiosa, sucesores de los piadosos o puritanos judios, se apartaron de los
irreligiosos, legalistas, daban mayor preponderancia a las ensefianzas rabinicas.
% Tratado de Sanedrin, p. 137.
%95 | evitico, capitulo 20, verso 10.
%% Tratado de Sanedrin, p. 137.
¥ Tratado de lebamot, p. 14.
%8 Tratado de Baba Metsia, p. 469.
%99 Tratado de Sanedrin, p. 334.
% Tratado de Baba Kama, p. 154.
‘! Tratado de Baba Kama, p. 254.
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Y de dos versiculos que ensefiaran lo mismo se podia deducir o extraer una
norma general*®?. Y de dos versiculos diferentes se podia sacar un mismo argumen-

t0*%. Incluso de un versiculo se podian extraer dos argumentos encontrados*®*.

Se entendia que, si unas palabras se repetian, llegando incluso a ser super-
fluas, estaban puestas para deducir otras leyes*®. Los vocablos que parecian estar
de mas tenian su explicacion.

Se establecid el principio hermenéutico que decia que dos exclusiones segui-
das equivalian a una inclusion. Semejante a la regla linglistica actual de que dos
negaciones es una afirmacion*®.

Con el término “kal vajomer” denominaron al principio de interpretacion inducti-
va, de una premisa menor se arribaba a una premisa mayor*"’.

Sefialaron que de los casos excepcionales no se permitiese por analogia dedu-
cir otras leyes*®. Lo excepcional no podia convertir lo ordinario en extraordinario.

Dispusieron que una norma o mandato de hacer prevalecia sobre una norma
prohibitiva o de no hacer. Un mandato positivo desalojaba o predominaba sobre uno
prohibitivo®® . Por ejemplo, la ley de levirato desplazaba a la prohibicién del incesto.
Esta ley establecia que si tu hermano fallecia debias casarte con la viuda para que
su nombre prosiguiera de generacién en generacion. Tenia mas fuerza la comisiéon
gue Jehova encomendaba que la que prohibia. Un mandamiento anulaba una prohi-
bicion**. Pero ese mandato permisivo debia estar escrito en la ley no podia dejarse
de cumplir una norma prohibitiva por los usos y costumbres, o mas bien por los no

usos (desuetudo). Si algo estaba prohibido no podia legitimarse por la costumbre®'*.

Otra regla a la que recurrieron para meritar y sopesar las pruebas fue la del “in
dubio pro reo” o “favor rei”. Los hebreos preferian un culpable libre a un inocente
castigado injustamente, perder un miembro de la sociedad —la victima— ya era sufi-
ciente. Un ejemplo podria aclarar el concepto: si de un grupo de dos personas salia
disparada una flecha que mataba a alguien y no se sabia quien habia sido, ambas
personas quedaban exentas de culpa aunque una de ellas fuera reconocidamente
muy piadosa e incapaz de cometer un crimen y la otra no**?. Si no resultaba claro
quién habia sido el autor, ambos eran absueltos o exculpados.

En los casos en que la ley no contemplara la forma de ejecucion de una san-
cion debia preferirse la mas favorable o leve para el acusado; o también cuando
existieran dudas acerca de la modalidad de ejecucion*®. Los jueces debian ver el
asunto que juzgaban “claro como la mafiana” si no lo veian de esa manera no debian

402
403
404

Tratado de Sanedrin, p. 277.
Tratado de Sanedrin, p. 141.
Tratado de Sanedrin, p. 138.
% Tratado de Sanedrin, p. 226.
% Tratado de Sanedrin, p. 350.
" Tratado de Baba Metsia, p. 1.
“% Tratado de Sanedrin, p. 342.
9 Tratado de lebamot, p. 13y 18.
1 Tratado de Sanedrin, p. 74.

“1 Tratado de Baba Metsia, p. 278.
*2 Tratado de Sanedrin, p. 326.
13 Tratado de Sanedrin, p. 277.
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dar el fallo***. Tan claro como la prohibicién de casarse con las hermanas. El magis-
trado debfa guiarse por lo que vieran sus 0jos y no por lo que otros le contasen**®.
No debia haber intermediario alguno entre las pruebas y los jueces, mandaba el

principio de inmediacion con extrema rigurosidad.

f. Fundamentos de la decision

Los jueces debian explicarle, por escrito, a las partes los motivos por los cuales
habian decidido absolver o condenar al imputado. Y las partes podian reclamar al
tribunal que le dieran por escrito los fundamentos del fallo**°.

Los magistrados debian ser circunspectos, prudentes y decorosos al redactar
las sentencias*'’. Esos fundamentos debian contener las opiniones tanto de la ma-
yoria como de la minoria si es que hubiese mas de un criterio.

El juez que disentia podia decir: “yo expuse esto y mis compafieros expusieron
esto otro, yo ensefié esto y mis colegas esto otro”*2. Los hebreos, sin constituir una
republica (més bien primero fueron un grupo de esclavos liberados para luego evo-
lucionar a un Estado tribal que por decantacion se transformd en una monarquia),
entendieron que los gobernantes, en este caso los jueces, debian explicar ante la
sociedad sus actos y decisiones (rendicion de cuentas). Comprendieron, desde sus
inicios como nacién, que era mas sano que el pueblo controlara a los que ejercian el
poder conferido.

Para decidir tenian dos posibilidades, culpable o inocente. Si era culpable se
determinaba el castigo o tipo de sancién segun lo previsto en la ley. Si era inocente

se lo absolvia y, si estaba encerrado, se lo liberaba**.

g. Cambios de opinién

Era frecuente que los jueces pudiesen tener una opinién en un caso y que, lue-
go de discutir con sus colegas, la cambiaran. El poder de la palabra (elocuencia) era
habitual en aquellos magistrados y la posibilidad de ser convencidos de otra postura,
a través de argumentos, era habitual. Por lo cual no era mal visto la permuta de cri-
terio. Un juez podia cambiar de opinidén, aun por condena, hasta el ultimo momento
previo al veredicto*®.

Pero esta posibilidad de permutar fue reglamentada o limitada. No se podian
cambiar los votos de cualquier forma ni en cualquier caso. En los juicios sobre con-
ductas que podian recibir castigos leves —casos de dinero— los cambios de opinion
no tenian limite alguno. Un juez que primero habia opinado a favor de la absolucién

podia, con posterioridad, engrosar las filas de los que postulaban la condena*?*.

“ Tratado de Sanedrin, p. 29.

5 Tratado de Sanedrin, p. 26.
1 Tratado de Sanedrin, p. 125.
" Tratado de Sanedrin, p. 30.
8 Tratado de Sanedrin, p. 358.
1 Tratado de Sanedrin, p. 30.
2 Tratado de Sanedrin, p. 138.
“?! Tratado de Sanedrin, p. 130.
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En los casos de pena de muerte Unicamente se permitia el cambio a favor del
acusado. Quien habia opinado a su favor, por su inocencia, no podia luego opinar en

su contra, pero el que habia votado por su culpabilidad podia variar a su favor*?.

Ademas de permitirse estos cambios de opinion en ambos sentidos —en los
asuntos de dinero— se autorizaba que cualquiera de los discipulos opinara libremen-
te?®®. Pero en los casos de pena capital no se permitia a los aprendices dar su opi-
nién en contra del imputado, Unicamente podian expresarse si era a su favor.

Y una ultima diferencia entre los casos de dinero y de pena de muerte, es que
si bien ambos debian ser juzgados mientras durase el dia solar, diferian en cuanto al
momento en que debian concluirse. Los primeros podian terminarse de noche, mien-

tras que los segundos debian concluirse inexorablemente de dia***.

En conclusién, eran bienvenidas las mudanzas de parecer juridico, los jueces
no serian menos respetados por cambiar de juicio, siempre y cuando fueran a favor
del reo si estaba en juego su vida.

h. Errores en el fallo

“Errar es humano” se escucha con frecuencia. Sin embargo a los seres huma-
nos les cuesta reconocer errores y, mas, si se trata de hombres del derecho. Para
bien, los jueces hebreos se dieron cuenta que eran humanos y que, indefectiblemen-
te, podian cometer yerros. Lo mas destacable es que, incluso, debian responder en
forma personal por tales desaciertos, en otras palabras debian dar explicaciones a la
sociedad.

Al igual que en los cambios de opinién, las equivocaciones podian ser recono-
cidas en ambos sentidos para casos leves o de dinero, y, Unicamente, a favor del
condenado en los casos de pena capital.

En los asuntos de dinero, el fallo podia ser revocado si se descubria un error
tanto para absolver como para condenar. En asuntos con pena de muerte sélo se
podia revocar el veredicto para absolver no para condenar*®. El veredicto se podia
anular. Pero para casos graves Unicamente el que lo declaraba culpable; la senten-
cia de inocencia no se podia anular*?®.

Incluso se podia reabrir una causa a favor del culpable*”’. Pues la propia Biblia
manda no matar al inocente y justo: “no mataras al inocente y justo™?. Pero lo que
estaba absolutamente prohibido era reabrir el caso en el cual se hubiese dispuesto
una absolucién*®.

A su vez, distinguieron qué tipo de errores podian desestabilizar lo decidido y
cuales no. Era diferente no conocer la Torah a no conocer la jurisprudencia del tribu-

22 Tratado de Sanedrin, p. 130.
2 Tratado de Sanedrin, p. 130.
“** Tratado de Sanedrin, p. 130.
% Tratado de Sanedrin, p. 130.
% Tratado de Sanedrin, p. 137.
*?" Tratado de Sanedrin, p. 137.
28 Exodo, capitulo 23, verso 7.

% Tratado de Sanedrin, p. 137.
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nal. La primera debia ser conocida hasta por los nifios, en cambio la segunda era la
interpretacion y aplicacién de aquélla. El error que recaia sobre la jurisprudencia im-
perante en el tribunal no tenia consecuencias, y se mantenia lo decidido en el fallo.

Pero si se erraba en la aplicacién de la Torah se debia revocar el fallo*®.

Se decia que, si el error recaia sobre un texto biblico, que volviera a la escuela
a aprender y en ese caso se anulaba la sentencia®*!. También se revocaba el fallo si
la equivocacion recaia sobre las circunstancias del proceso*®. Se interpreta las “cir-
cunstancias del proceso” como errores sobre cuestiones facticas que se tuvieron por
acreditadas y que, con posterioridad, se habia demostrado que los sucesos no habian
ocurrido de esa manera.

Hasta aqui se han descripto los objetos sobre los cuales podian recaer los erro-
res y qué consecuencias podian acarrear, a continuacion se vera la responsabilidad
individual de los jueces frente a sus errores. La situacion pre-estatal que vivieron los
hebreos en la tierra prometida, por aproximadamente dos siglos, los obligd a organi-
zarse en tribus hasta la llegada de la monarquia. Es asi que no habia Estado que se
hiciera responsable de los errores de los magistrados al fallar y no existié un fuero
donde se pudiera demandar a la administracién estatal. Por lo cual, tal como sucedio
con la institucion del “vengador de la sangre”, debié encontrarse respuestas indivi-
duales reguladas.

Los jueces debian saber a quién juzgaban, ante quién juzgaban y a quiénes les
rendirfan cuentas**3. Y si bien admitieron y reconocieron sus errores ello no significo
que estuviesen orgullosos de ellos. Por el contrario ante la sociedad era una gran
verglienza que un magistrado cometiese un yerro al juzgar. La exposicion de los
jueces al error era considerado una deshonra®*. En fin, existié una responsabilidad
moral y social del juzgador ante la sociedad.

Pero ademas, si un juez se equivocaba en los asuntos de dinero, condenando
al inocente o declarando inocente al culpable, debia responder de su bolsillo si ya se
habia ejecutado la sentencia. Sin embargo si el juez que habia cometido el error era
reconocido por el publico como experto, no debia responder por sus yerros. La mis-
ma comunidad le perdonaba a los versados sus desaciertos; en cambio, eran mas
rigurosos con los que consideraban inexpertos, hasta les obligaban a vender sus
animales. Por ejemplo: si cometieron el error de considerar inepta para consumo una
vaca de Alejandria que se le habia quitado el Gtero para que no procreara*®.

Ahora bien, la totalidad de los tribunales o sanedrines hebreos eran colegiados
y tomaban las decisiones por mayorias, se preguntaron ¢ quién debia responder por
los errores, Unicamente la mayoria por haberse impuesto y decidido su opinion o
criterio? O ¢debia responder también la minoria pues con su intervencion habia
habilitado la posibilidad de emitir el fallo? Esta cuestion la discutieron los doctos de
la ley y no se pusieron de acuerdo®®. Es necesario destacar que, mas alla de no

3 Tratado de Sanedrin, p. 22.

3L Tratado de Sanedrin, p. 137.
¥ Tratado de Sanedrin, p. 134.
% Tratado de Sanedrin, p. 26.
3 Tratado de Sanedrin, p. 30.
% Tratado de Sanedrin, p. 134.
3 Tratado de Sanedrin, p. 119.
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alcanzar el consenso en cuanto a si la minoria debia o no responder con sus bienes
por haber dado el “guorum”, si tuvieron, por demas claro, que la mayoria siempre
debia responder ante las partes por sus errores. En definitiva, hubo quien se hiciera
cargo de sus responsabilidades y pagara sus errores.

i. Consulta a tribunales superiores

En principio, no existié la posibilidad, por parte de las partes, de pedir a un tri-
bunal superior que revisara las sanciones impuestas. La organizacion en tribus de la
sociedad hebrea influyd en la construccion de las instituciones. Mientras no hubo
autoridad central monarquica, no hubo posibilidad de establecer jerarquias adminis-
trativas ni judiciales verticales. Y luego de la constitucion del primer rey en lIsrael,
tampoco se habria modificado la estructura horizontal de los sanedrines. Quizas
tenga que ver que, a pesar de tener un monarca, seguian pesando en demasia las
autonomias tribales. Por lo hasta aqui dicho no se contempld, para las partes, la po-
sibilidad de apelar a los tribunales de mayor jerarquia en caso de no quedar satisfe-
chas con el fallo.

Pero si hubo la posibilidad de consultar a tribunales de diferentes jerarquias;
ocurria cuando el tribunal consultado sobre un tema desconocia la respuesta. Cabe
aclarar que los tribunales o sanedrines ademas de decidir sobre casos judiciales
evacuaban consultas sobre distintos temas de la ley. Es en este marco en el cual se
efectuaban las consultas a tratar.

El precepto dice: “Cuando alguna cosa te sea dificil en el juicio, entre una clase
de homicidio y otra, entre una clase de derecho legal y otra, y entre una clase de
herida y otra, en negocios de litigio en tus ciudades; entonces te levantaras y recu-
rrirds al lugar que Jehova, tu Dios, escoja’’. Y los maestros de la ley a su vez lo
interpretaron y aplicaron y dijeron que: “Te levantaras de la sesion del tribunal y sub-
irds a la autoridad del supremo tribunal... gran Sanedrin de Jerusalén... lugar mas

alto de Israel”*%,

Pero ademas establecieron un orden o ruta de consulta. Primero se debia ocu-
rrir ante el juzgado de su localidad, si alli no era evacuada su consulta, se debia
concurrir al Sanedrin de la ciudad vecina y si no se obtenia respuesta, se iba a los
tribunales de Jerusalén. Y en esa ciudad se debia ir primero al tribunal que se ubi-
caba en la entrada del monte, luego al de la entrada del atrio y, finalmente, al gran
Tribunal del Templo. Si la pregunta era contestada en el tribunal pequefio ubicado
en el monte del templo no se llegaba a consultar al otro pequefio que se encontraba

en el atrio, y mucho menos al gran Sanedrin de setenta y un miembros**°.

Si la consulta versaba sobre un caso dificil o complicado que superara los vas-
tos conocimientos de los jueces se requeria los servicios de un asesor. Podia
buscarselo para que distinguiera entre derechos; entre sangre y sangre, es decir de
parto, de flujo o menstruacion, y entre legislacion criminal®*.

3" Deuteronomio, capitulo 17, verso 8.

% Tratado de Sanedrin, p. 354.
% Tratado de Sanedrin, p. 358.
*“° Tratado de Sanedrin, p. 354.
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j- Uniformidad de los fallos

Como en toda nacion, fue necesario que las decisiones de los jueces ademas
de ser acatadas, tuvieran gran similitud. No igualdad, pues todos los hombres son
diferentes, pero si cierta paridad o familiaridad. Era una amenaza a la seguridad juri-
dica que un tribunal tuviera una postura y otro, otra en el extremo opuesto. Sostuvie-
ron que era un peligro que la Torah se fraccionara en dos***. Entendieron que la dis-
persion juridica traeria como consecuencia que aumentaran las disputas en Israel.

Con estos fines se establecieron severas sanciones, incluida la muerte, para
aquellos “ancianos™** que fueran disidentes. Consideraron tan peligrosas las discre-
pancias a las tradiciones juridicas consolidadas que pretendieron extirparlas eje-
cutandolos. Es menester aclarar que no cualquier opinién distinta merecia semejante
castigo. Cuando el anciano disidente invocaba una tradicion contraria a la tradicién
de los jueces no era ejecutado —tradicion versus tradicion—. Si alegaba que esa era
su opinion vy, los jueces aducian que esa era su opinién, no era ejecutado —opinién
versus opinién—. Tampoco era ejecutado si invocaba una tradicion contra la opinién
de los jueces —tradicion versus opinidon—. Era ejecutado cuando invocaba una opinion
en contra de una tradicion de los jueces —opinion versus tradicidon—. Igualmente el
Sanedrin desafiado podia perdonar al anciano disidente®*3,

Como un aporte mas a la uniformidad, los sabios del Talmud, que, a su vez
eran jueces, se reunian en conferencias anuales para debatir sobre diferentes temas
juridicos y de religion®**.

Ademas de las pautas obligatorias para los magistrados que pretendian disentir
con las opiniones mayoritarias consolidadas con el transcurso de los afios, se dispu-
sieron medidas severas para darle mayor coercitividad a las mandas judiciales. Para
qlii4e5n desafiara una orden o decision del gran Sanedrin le cabia la pena de muer-
te .

Esto obedecia a la manda biblica: “El hombre que proceda con soberbia, no
obedeciendo al sacerdote que esta para ministrar alli... o al juez, ese morir4. Asi
apartaras el mal de en medio de Israel”*. Incluso el burlarse del Sanedrin era casti-
gado.

k. Cierre

La sentencia cerraba o concluia la vista de causa. Podia finalizar con una con-
dena a ejecutarse en los dias siguientes. O con una absolucion, irrevocable en los
casos de pena capital, que ponia fin al encierro preventivo si lo hubiere, y al calvario
judicial que padecia y padece todo acusado.

*® Tratado de Sanedrin, p. 358.

42 personas con gran sabiduria que ademas actuaban como magistrados.
3 Tratado de Sanedrin, p. 358.

4 Tratado de Baba Kama, p. 450.

** Tratado de Sanedrin, p. 54.

#4° Deuteronomio, capitulo 17, verso 12.

Schwab, Manual de derecho penal hebreo 71



EDITORIAL II
ASTREA @ W
26. Obstaculos al ejercicio de la accion penal

Para el final de toda esta temética procedimental penal se ha dejado el efecto
juridico que los hebreos le asignaron al paso del tiempo, ademas de tratar un caso
puntual de improcedibilidad.

Los doctos decian que: “La cuestion se hizo vieja e insoluble o rancia’**’. Vieja
queria decir que habia pasado mucho tiempo desde que fuera presentada ante los
jueces. Pero ademas con ese término se entendia también que habia sido sabia-
mente discutida por los maestros de la ley.

Insoluble, que habia resultado indescifrable e incomprensible aun para ellos,
que eran los mas doctos de la época. Y rancia, afieja, antigua, con olor mas fuerte.
Con este término también se abarcan los dos conceptos que contemplé el término
“vieja”. Algunos comestibles se estropean con el paso del tiempo; otros se mejoran
es decir se afiejan, entre ellos los vinos y los quesos.

Ya sea que se habia discutido en demasia o que habia transcurrido el tiempo y
no se llegaba a una respuesta o solucién, la ventilacion del caso ante los magistra-
dos debia irremediablemente finalizar. Entendieron que la absolucién se imponia
como respuesta juridica procesal. Discutieron si tal solucion se debia aplicar a cual-
quier caso o Gnicamente a los leves —monetarios—**®. Concluyeron que también los
casos criminales graves debian finalizar de esta manera.

Por otra parte, hubo un caso de “improcedibilidad”, para el delito de “rebeldia”
destinado a disciplinar a los hijos de los hebreos. Era el Gnico caso en que los pa-
dres podian acusar a los hijos ante los tribunales y obtener, incluso, su ejecucion. Es
gue, justamente, se buscaba preservar la autoridad de los padres dentro del nucleo
familiar, célula madre de la sociedad hebrea. Para que se activara la jurisdiccion era
necesario que ambos progenitores estuvieran de acuerdo con acusarlo y se presen-
taran ambos ante el Sanedrin. Uno solo no bastaba, debian ser los dos.

Cuando el padre queria acusarlo frente a los ancianos pero la madre no o, al
revés, no se lo podia llevar al hijo ante los jueces, para declararlo contumaz y rebel-
de, hasta que lo quisieran ambos**. Los magistrados debian esperar a que se pre-
sentara el conyuge que faltaba para tratar y juzgar la rebeldia del hijo, hasta que eso
ocurriese no podian proceder contra él.

Capitulo IV
TEORIA DEL DELITO
27. La accién

En primer término, es conveniente repasar algunos conceptos basicos, de gran
consenso entre los autores de los Ultimos afos, para luego seguir estudiando qué

*“" Tratado de Sanedrin, p. 172.

*® Tratado de Sanedrin, p. 172.
** Tratado de Sanedrin, p. 290.
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dijeron los hebreos respecto de cada uno de los elementos o estratos de la teoria del
delito.

Se entiende por accién la conducta en la cual el sujeto persigue un obijetivo fi-
nal; es la base factica del delito.

Y los doctores de la ley pudieron visualizarla, con absoluta claridad, al decir
que era requisito de culpabilidad la realizacion de una accion, no bastando una ilu-
si6n**°. No se entrometieron en los pensamientos de las personas, Ginicamente con
sus conductas o0 acciones.

Para descartar la existencia de una accion, que pudiera considerarse delito, la
doctrina moderna ha sido unanime en establecer tres estados o situaciones que pro-
ducen o provocan su descarte o exclusion. Los actos reflejos o involuntarios; la fuer-
za fisica irresistible de un tercero, y el estado de inconciencia absoluta.

En cuanto al primero se pudo hallar un registro talmadico que excluye la con-
ducta provocando la no imputacién del autor. Si alguien caia del techo sobre una
mujer en determinada posicion, si habia ayuntamiento o coito se lo consideraba ac-
cidental™®. Mas alla de lo llamativo de la situacion, se ve claramente que por un acto
reflejo —la caida del techo— se lo liberaba de las consecuencias de algun delito con-
tra la integridad sexual. Cabe aclarar que se lo trataba como un acto involuntario no
considerado conducta determinada hacia un fin.

En relacién al tercer caso de exclusion de la accién se encontrd otro registro.
Los maestros de la ley equipararon el estado de inconciencia al de alguien que
dormfa y no lo hicieron responsable de sus actos en esa situacién*?. Entendieron
gue el que se encontraba durmiendo no debia responder por los actos que realizara
en ese estado.

No se trataba de la situacion del que no comprendia la criminalidad o no podia
dirigir sus acciones —inimputabilidad— sino que directamente ni siquiera se enter6 de
lo que habia hecho.

Afirmaron que la transgresion equivocada e inconciente, disculpaba®>?. Si bien
se mezclé la inconciencia con la probleméatica del error, resultaba claro que el que
cometia un acto en forma inconciente era eximido de la responsabilidad penal y de
Su consecuencia, el castigo.

No desarrollaron en demasia este estrato del delito, destacando, por otra parte,
gue, como en la actualidad, en comparacion con los demas estratos, siempre ha si-
do el que ha tenido menos sustancia para debatir.

28. Latipicidad

Se entiende por tipo penal a la descripcion, en la ley, de la conducta prohibida.

%0 Tratado de Sanedrin, p. 274.
1 Tratado de Baba Kama, p. 17.
52 Tratado de Sanedrin, p. 195.
53 Tratado de Sanedrin, p. 257.
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Los doctos del Talmud se ocuparon, puntillosamente, de todo lo referido a la
conducta prohibida descripta en la ley. Como ya se destacara en un capitulo ante-
rior de esta investigacion se ocuparon “in extenso” de la relacién de causalidad. Y
dejaron por demas claro que Unicamente lo que estuviera prohibido por la ley, se
podia castigar —principio de legalidad—.

Entre los hebreos la tipicidad cumplié su doble funcién limitadora y garantizado-
ra. Los integrantes de la sociedad sabian que Unicamente por esas conductas podrian
ser merecedores de reproche y posterior castigo. Y, por otro lado, los jueces no pod-
ian castigar conductas no previstas en la normativa punitiva. Si debe reconocerse
que existieron excepciones a esta regla; mas adelante se explicaran los casos de
interpretacion extensiva o analogia “in malam partem” que, de alguna forma, infringio
el principio de legalidad plasmado a través de la tipicidad.

Merece destacarse que, aproximadamente dos mil quinientos afos atras, los
sabios dijeron: “No estando determinada la actividad o conducta prohibida no co-
rresponde castigo”***. Estaba claro, la regla decia que todo lo que no estuviese
prohibido en la ley no podia ser castigado. Mientras que en otras latitudes se admitia
como normal la tortura para obtener la confesién o se cambiaban las leyes “ex post
facto” para castigar a alguien, los hebreos, como regla, se sujetaron al imperio de la
Torah.

En toda literatura penal se destaca un hecho historico, cuando los lores le exi-
gieron y obtuvieron que “Juan sin tierra”, rey de Inglaterra, también se sujetara a la
ley y que no pudiera castigar a nadie por su propio capricho. Eso sucedi6 en el afio
1215 y tal documento se conoce como la “Carta Magna” o en latin “Magna Carta Li-
bertatum”. Pero no se conoce que entre los hebreos el rey debia ser uno més sujeto
a la ley de Jehova, desde su misma entronizaciéon“*®. No sélo no podia castigar a
nadie a su Unico arbitrio sino que, ademas, debia sujetar su propia conducta a los
mandatos de la ley. Y la tipicidad, no conocida con ese término, pero si denominada
como ley o Torah resultd indispensable como presupuesto de cualquier castigo pe-
nal.

a. El tipo objetivo

Numerosos precedentes talmudicos confirman que el tipo objetivo era clave pa-
ra ejercer el poder punitivo. No se podia deducir de una interpretacion la conducta
prohibida y castigada, debia estar prevista en la Torah*®. No se podia castigar por
una conducta que no estaba prohibida®’. No estando determinada la actividad o
conducta prohibida no correspondia el castigo®®. Y no se podia castigar a nadie por
hacer lo que no se habia prohibido**. Todo lo que no estaba prohibido estaba per-
mitido.

>4 Tratado de Sanedrin, p. 258.

“%5 Deuteronomio, capitulo 17, versos 18-20.
% Tratado de Sanedrin, p. 221.

" Tratado de Sanedrin, p. 233.

% Tratado de Sanedrin, p. 258 y 266.

> Tratado de Sanedrin, p. 350.
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Y tan importante ha sido para los doctos el mandato legal prohibitivo expreso
que lo trataron, también, en otros tratados distintos al de Sanedrin —especializado en
temas criminales—.

No podia haber castigo si no habia prohibicion previa®®. Esta tltima disposi-
cion, ademas de disponer la obligacion de que existiera la conducta prohibida,
agrego el requisito de que tal descripcion factica fuera previa a la realizacion de la
conducta investigada en ese momento por el Sanedrin. “Nulla poena sine lege prae-
via” ha sido el principio rector y de analisis de cualquier tratado de derecho penal, ya
sea de autores alemanes e italianos de fines del siglo XIX y de todo el siglo XX. Sin
embargo los doctores hebreos de la ley ya lo habian contemplado en sus discusio-
nes doctrinarias y jurisprudenciales veinticinco siglos atras.

Con lo hasta aqui dicho ha quedado claro, también, que la ley debia ser escrita
(“nulla poena sine lege scripta”). Y esas leyes prohibitivas estaban escritas en la To-
rah (“el Pentateuco” cristiano).

Dispusieron que la ley prohibitiva debia ser estricta (“nulla poena sine lege
stricta”). Es lo que se conoce como “mandato de certeza”. Sus destinatarios son,
tanto los habitantes de la sociedad, como los organismos encargados de aplicar las
leyes. Los primeros para que tengan claro las conductas que no pueden realizar y
gue, si siguen adelante con ellas, podrian sufrir consecuencias. Y los segundos para
que tengan un limite al juzgar.

Los hebreos se dieron cuenta de la importancia del tema y dejaron por escrito
las caracteristicas o requisitos que debia reunir el mandato prohibitivo. Dijeron que la
prohibicién debia ser “concreta” y “directa”; que no era til una prohibicién general
para fundar las sanciones. Y era imprescindible desterrar la ambigtiedad de sus con-
tenidos. Finalmente, exigieron precision y certeza en cada una de las frases o man-

das prohibitivas®®®.

Desde el otro extremo contrapuesto, descartaron que la costumbre pudiera de-
rogar una norma prohibitiva prevista en la Torah. Si algo estaba prohibido no podia
legitimarse por la costumbre®®?,

Hubo excepciones al principio de legalidad, y a su representante en la teoria
del delito —la tipicidad—, casos en que los jueces castigaron conductas no previstas
en la normativa punitiva.

La interpretacién analdgica fue uno de los medios a través del cual los magis-
trados ampliaron los contenidos de las normas prohibitivas a casos no previstos por
ellas. Ninguno cre6 un nuevo tipo penal sino, mas que nada, atrapé conductas que
la normativa no habia contemplado especificamente. Sin embargo, esta posibilidad
de ampliacién punitiva por analogia, fue otro de los temas sumamente discutidos por
los maestros de la ley y en los cuales no se obtuvo consenso.

La prohibicién de una conducta que se encontraba en la propia Torah se la de-
nominaba de primer grado. Pero, ademas, los rabinos y escribas ampliaron las de
primer grado dando lugar a las de segundo grado, denominadas como prohibiciones

* Tratado de Ketuvot, p. 182.

! Tratado de Baba Metsia, p. 461.
%2 Tratado de Baba Metsia, p. 278.
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rabinicas. Se justificaban los maestros en que tal tendencia se acentué ante las exi-
gencias de la época helenistica, de maximo relajamiento moral en Israel*®,

La discusiéon sobre las posibilidades de extender la punibilidad via interpreta-
cién alcanzé cierto grado de tensién. Unos dijeron que no se podia deducir de una
interpretacion la conducta prohibida y castigada, debia estar en la Torah*®*. Otros les
contestaron que si se podia por analogia extender prohibiciones a través de la inter-
pretacion de las normas®®. Pareciera que prevalecieron estos Ultimos, a la luz de la
casuistica de interpretacion extensiva por ellos realizada.

Antes de ingresar a detallar las excepciones al principio de legalidad, como pa-
S0 previo, cabe aclarar cudles son las normas prohibitivas previstas en la Torah que
ellos tuvieron en cuenta para extender la punibilidad a casos no previstos. Se trata,
en primer término, de la prohibiciébn de acostarse con bestias prevista en varios li-
bros de la Torah. Interesa resaltar la que dice: “Cualquiera que cohabite con una
bestia, morird”*®®. Y en segundo lugar, la prohibicién de hechiceria, que también se
halla en otros libros biblicos, que describe que: “A la hechicera no la dejaras con vi-

da”467

De estos dos preceptos, los jueces extendieron a los paganos el castigo por los
actos de hechiceria, figura prevista exclusivamente para el pueblo elegido por Je-
hova®®®. Para hacerlo ellos razonaron de la siguiente manera: si a los paganos se les
prohibe acostarse con bestias, como también a los hebreos, tampoco se les permite
la hechiceria como a estos Ultimos. Quizas no tuvieron en cuenta que la hechiceria
estaba prohibida Unicamente al pueblo israelita, pues debia mantenerse separado

—consagrado— a Jehova*®, no asi el resto de los pueblos que los rodeaban.

Se encontrd una segunda interpretacion extensiva entre los doctos de la ley. La
Biblia manda no ofender a los jueces ni maldecirlos*’°. De esa prohibicion interpreta-
ron que también estaba prohibido maldecir a Jehova puesto que en la Torah, en va-
rias oportunidades, se utiliza la palabra Dios para hablar de los jueces*’*. Como
conclusién, se podria decir que fueron muy pocas las excepciones al requisito de la
tipicidad, y, a su vez, en cada oportunidad que ello sucedi6é se lo discutié con ve-
hemencia y suma tension.

1) El nexo de causalidad. Existen dos grandes clases de delitos de accion o
comision, los de resultado y los de pura actividad. Los primeros, poseen la carac-
teristica que con su realizacién producen una transformacion en el mundo exterior
gue trasciende autbnomamente a su manifestacion. A esa transformacion se le dice
resultado. En principio dos tipos de resultados se pueden obtener, el de lesion o da-
fio y el de peligro concreto. Se diferencian en que en el primero el objeto del delito
gueda modificado —el hombre pasa a ser un cadaver— vy, en el segundo, el objeto

“3 Tratado de Sanedrin, p. 188.

%4 Tratado de Sanedrin, p. 221.

% Tratado de Sanedrin, p. 230.

% Exodo, capitulo 22, verso 19.

57 Exodo, capitulo 22, verso 19.

%8 Tratado de Sanedrin, p. 245.

“%9 Deuteronomio, capitulo 7, verso 6.
7% Exodo, capitulo 22, verso 28.
“"Tratado de Sanedrin, p. 273.
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material del delito no se modifica pero si ha sufrido un riesgo efectivo el bien juridico
protegido por la norma —por ejemplo la seguridad comun en el delito de incendio—.

Los segundos, también denominados de simple o mera actividad, se distinguen
en gue su manifestacion en el mundo exterior no trasciende autbnomamente a la
accion misma, desaparece cuando ella cesa —abuso deshonesto, violacion de domi-
cilio, entre otros—.

Unicamente en los delitos de la primera categoria corresponde analizar el nexo
causal o relacion de causalidad entre la accion o conducta y el resultado (manifesta-
cion autébnoma). Es decir, relacién de causa y efecto o, dicho de otra manera mas
simple, si la conducta ha provocado tal consecuencia.

Luego de este pequefio y simple introito tedrico, es necesario aclarar que la re-
lacién de causalidad ya ha sido tratada al desarrollar el apartado “El hecho”. Sin em-
bargo algunos detalles han quedado sin analizar y se pretende completar tal pro-
blematica.

Ya se ha comentado los casos de concausalidad y aporte de la propia victima
al resultado??. También se han tratado ejemplos de “aberratio ictus™’3. Y de error
“in personan”*’*.

Ahora el enfoque se pondra en otros casos en los cuales los doctos analizaron
la relacion causal.

Hasta aqui los maestros de la ley han resuelto en forma razonable la probleméa-
tica del vinculo entre la accion y el resultado, sin embargo los casos que se ex-
pondran y analizaran a continuacion podrian poner en duda tal razonabilidad.

Si alguien ataba a otro y lo dejaba expuesto al sol y al frio y moria, era culpa-
ble; pero si no habia sol o no hacia frio era inocente, aunque el sol o el frio llegasen
mas tarde. Pareciera que el motivo por el cual ha sido exculpado es por cuestiones
puramente temporales. Otros doctos dijeron que la verdadera causa de la muerte no
era el estar atado sino el hambre o frio*’®. Estos ltimos, no lo sostuvieron en forma
expresa, pero dieron a entender que no reprochaban el proceder del sujeto activo.

Si un hombre ataba a otro delante de un leén era inocente, pero si lo ataba de-
lante de mosquitos era culpable, pues del ledn no se podia salvar aun si hubiera es-
tado desatado, en cambio de los mosquitos si se podia salvar si hubiese estado
suelto?”®. Se podria resolver este caso aplicando la teoria moderna de la imputacién
objetiva, estariamos frente a un caso en el cual el autor no elevo el riesgo o peligro
prohibido dado que la propia victima ya se encontraba cercana al felino y, en conse-
cuencia, en peligro. Discutible, si, pero discutible al fin, mas alla del reproche moral
por su conducta.

Otro caso, cuando alguien golpeaba a otro, con una piedra o con el pufio, y se
dictaminaba que el golpeado moriria, y luego se aliviaban los efectos del golpe, has-
ta que podria creerse que el herido viviria, pero posteriormente aumentaban los

"2 Tratado de Sanedrin, p. 314.

“"3 Tratado de Sanedrin, p. 169y 321.
" Tratado de Baba Kama, p. 177

" Tratado de Sanedrin, p. 314.

*"® Tratado de Sanedrin, p. 314.
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efectos del golpe y la victima moria, el atacante era culpable™’’. Esta fue la opinién
de la mayoria, de cierto grado de razonabilidad. En cambio, hubo una voz, la del rabi
Nejemiia, que dijo lo contrario, que no era culpable pues habia motivo para creer que

no moria por las heridas*’®.

Ademas los sabios han analizado un caso de posible concausalidad sobrevi-
niente, el tratamiento curativo dado a las heridas con posterioridad al golpe del autor.
Y han coincidido en afirmar que, en todos los casos la imputacion del resultado
muerte, dependia de la envergadura de las heridas provocadas. Mas all4 de la posi-
ble desatencién en su tratamiento curativo, si el golpe habia provocado heridas de
magnitud tal que podrian causar su muerte, cabia imputarle el resultado. Distinto era
el caso de que las heridas eran leves y fallecia por infeccion de ellas al descuidarse
el tratamiento, en ese caso no correspondia atribuirle al que dio el golpe la muerte
de la victima.

Y un caso, parecido al anterior, era el determinar si la muerte se debia a la
fuerza de los golpes o a la debilidad corporal del atacado, pues aun teniendo a la

vista los jueces el instrumento del crimen dudaban®’.

Finalmente, cuando alguien mantenia fuertemente a otro en el fuego o en el
agua, impidiéndole salir y provocandole la muerte, era culpable; pero si lo empujaba
al fuego o al agua y pudiendo salir no salia y moria, no era culpable*®. La conducta
0 aporte de la victima eximia de responsabilidad al autor. Algunos juristas contem-
poraneos la podrian calificar como una concausa.

Se insiste, salvo algun caso aislado, los doctos habrian dado respuestas razo-
nables para el vinculo entre la conducta y el resultado.

2) La efectiva afectacion del bien juridico tutelado (derecho penal de bagate-
las). Todo tipo penal o norma penal tiene un fin que es el de proteger un bien que la
sociedad considera valioso. Es lo que la doctrina ha denominado “el bien juridico”.
Pueden existir situaciones en que la conducta tipica se realiza pero el bien juridico
no resulta afectado o, de manera tan insignificante, que amerite su proteccién. Es en
es0s casos en los cuales el Estado no desea ni conviene que intervenga, la paz so-
cial no se ha visto afectada, y por ello no se castigan tales conductas prohibidas.

Los doctores hebreos advirtieron esas situaciones y dieron respuesta a ellas.

Para que se reuniera el tribunal debia haber un objeto robado con un valor
minimo equivalente a una moneda de plata, la de cobre no alcanzaba y no se con-
vocaba a la vista tal caso*®. Se recurrié al principio de oportunidad para no tratar la
denuncia, no habria de molestarse a los jueces por algo tan nimio.

Si el robo era de algo menor a una moneda equivalente a un octavo del as ro-
mano de bronce —“perutd”- se le perdonaba la falta al ladron por su insignificante
valor*®?. Aqui, con toda claridad, se aplicé el principio de insignificancia o de escaso
peligro del bien juridico protegido —la propiedad—. Pero si era un robo de un pagano

*"" Tratado de Sanedrin, p. 321.

“8 Tratado de Sanedrin, p. 321.

"9 Tratado de Baba Kama, p. 361.
%0 Baba Kama, p. 106.

8! Tratado de Baba Metsia, p. 218.
%2 Tratado de Sanedrin, p. 234.
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contra un israelita no se le perdonaba. Volvieron a hacer las diferencias entre perso-
nas, que Jehova le habia ordenado no hacer y, encima, en perjuicio de los gentiles.
Si el robo de escaso valor sucedia entre paganos se le perdonaba.

Unas paginas mas adelante de los registros talmadicos, en el mismo tratado,
desde una optica mas espiritual o religiosa, que velaba por la pureza del pueblo ele-
gido por Jehova, se les exigia a los israelitas que aun los robos de valores insignifi-
cantes no se les iban a perdonar y, ademas, se esperaba de ellos que si sufrian un
robo de esa clase debian renunciar al objeto por su infimo valor*®®. Ese doble rol de
los maestros de la ley —juridico y religioso— una vez mas volvia a confundirse en sus
fallos. M&s alla de estas excepciones mencionadas quedo clara cual era la regla —la
insignificancia—.

b. El tipo subjetivo o dolo

Se define por dolo —para la teoria finalista de la accion— como el conocimiento y
voluntad de realizacion del tipo objetivo. En multiples oportunidades el dolo es un
limitador o barrera de contencion de los reproches punitivos estatales.

Los doctores hebreos supieron descubrir sus virtudes y aplicarlo en incontables
veces.

En primer término, detectaron que los hombres actuaban de una forma y los
animales de otra y, por esa misma razén, debian responder por sus malos actos.
Los animales —los bueyes— no poseian la concepcién mental de tener la intencion o
propésito de humillar a los hombres, en cambio, los hombres si la detentaban y por
eso eran culpables, si una persona tenia la intencién de hacer dafio ya era culpa-
ble*®*. Se desprende, con meridiana claridad, que los maestros entendieron que los
hombres —y mujeres— actuaban con intencién o propésito y, de acuerdo a tal, eran
culpables a diferencia de los animales. Y esa intencién o propdsito daba el funda-
mento y medida al castigo penal.

Hecho el distingo entre la manera de actuar de los seres humanos y el resto de
las criaturas, segun la mirada de los doctores de la ley, se vera la casuistica relativa
al tipo subjetivo.

1) Dolo como fundamento y limitador de la imputacion. Si una persona se pro-
ponia golpear el lomo de otra donde no era mortal el golpe y la golpeaba en el pe-
cho, donde si era mortal, y la mataba, era absuelto*®®. Se advierte la influencia o pe-
so de la subjetividad —el dolo— para imputar los resultados objetivos y su efecto
limitador. En este caso se entiende que por error lo golpeo en el pecho cuando habia
deseado hacerlo en el lomo. No es un yerro que ocurrio en la mente del autor, como
se vera mas adelante en los errores de tipo y de prohibicion, sino que lo cometio al
ejecutar su accion.

Era absuelto por el delito de homicidio pero no por las lesiones, dado que esa
si habia sido su intencion.

83 Tratado de Sanedrin, p. 242.

84 Tratado de Baba Kama, p. 138.
% Tratado de Sanedrin, p. 322.
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Si alguien se proponia golpear a otra persona en el pecho pero la golpeaba en
los lomos y luego fallecia, era absuelto*®. Esta es la situacién inversa al caso ante-
rior. Sin embargo, en forma contradictoria, se le quité relevancia a la intencionalidad
o dolo, y tampoco se le dio importancia al resultado.

Si se proponia golpearlo en los lomos, donde el golpe no era mortal, y le acerto
en el pecho y muere, era culpable®®’. En este ejemplo la contradiccién es total, inclu-
so con el primer caso de la serie de golpes al pecho o a los lomos. En la primera
version se dice que era absuelto y en ésta se dice que era culpable en iguales cir-
cunstancias, es decir fue su deseo dar un golpe no mortal y termina dando uno mor-
tal no deseado. Y, en esta segunda version, si se le da relevancia al resultado muer-
te. Como siempre el juego de las minorias y mayorias ha dejado sus huellas, pero
en este caso sin saber qué opinién dio cada grupo.

Se presento otro caso en el cual si alguien se proponia pegarle a un adulto, pe-
ro le pegaba a un nifio con un golpe que no mataba al adulto y lo mataba al nifio, se
lo absolvia*®. Aqui vuelve a influenciar la subjetividad o dicho con mas propiedad, el
dolo. En primer término, su intencion era pegarle a un hombre adulto sin embargo le
pego a un nifio. Ademas no tenia el proposito de matar al adulto, inicamente cau-
sarle heridas. Esta doble intencionalidad lo puso a salvo de una condena de muerte.

Si procuraba golpear a un nifio, con un golpe mortal para él y le daba un golpe
a un adulto, para quien no era mortal, y lo mataba, era absuelto**°. Su deseo fue ma-
tar a un nifio, por error le pegé a un adulto y fallecia. Una vez més su intencionalidad
lo salvé de las piedras, pues el golpe que deseaba ejecutar y que, efectivamente
ejecuto, no era mortal para el adulto, al cual, por otra parte, no habia deseado matar.

Si queria darle un golpe mortal a un adulto y golpeaba a un nifio y éste moria,
era culpable*®. Su intencién fue matar a un hombre adulto y termina, por error, ma-
tando a un niflo. Este seria un caso de “error in personam” irrelevante para la impu-
tacion penal y sin virtualidad excusadora. En ambos casos su pretension fue quitarle
la vida a un ser humano con un golpe mortal. Por momentos pareciera que el resul-
tado objetivo tuviera una influencia mayor en la imputacién penal entre los hebreos,
contraponiéndose a la normatividad pura, o subjetivismo puro, que no siempre en-
tregaba productos de imputacion penal equilibrados y balanceados. EI cambio en el
mundo exterior seguia siendo relevante para que el derecho penal hebreo intervinie-
se.

Otros casos permitiran observar como los hebreos utilizaron el dolo como res-
triccion del reproche penal pre-estatal y estatal.

Si alguien tenia intencion de dafar pero no de humillar, respondia anicamente
por dafiar**. El autor sélo era culpable segln la medida o alcance de su intencion.
Por lo que la “intencion” —el dolo— cubriera se debia responder.

“% Tratado de Sanedrin, p. 322.

" Tratado de Sanedrin, p. 322.
% Tratado de Sanedrin, p. 322.
% Tratado de Sanedrin, p. 322.
9 Tratado de Sanedrin, p. 322.
91 Tratado de Baba Kama, p. 106.
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Si a uno se le caia una jarra de agua en la calle y otro resbalaba por el agua,
era responsable si lo habia hecho intencionalmente sino no*®?. La medida volvia a
aparecer.

Y también nos ilustran con otro caso que bien podria calificarse como un caso
de “dolus generalis”. Este se da cuando el autor ha obtenido el resultado querido
pero de una manera distinta a la que habia previsto, pero también por él desplegada.
Es un error irrelevante y el dolo sigue cubriendo el curso causal que adopto la pro-
duccion del resultado. Y los doctos hebreos sostuvieron que si uno arrojaba una pie-
dra sobre una pared y luego rebotaba y mataba a otro, era culpable, pues cumplio
con su finalidad o lo que se proponia*®. Este autor pretendia pegarle con la piedra
en forma directa a la victima, sin embargo, se dio una especie de carambola a una
banda, y lo maté de rebote. El pequefio desvio del curso causal previsto no lo salvé
de morir pues, lo que se propuso como finalidad, lo obtuvo.

2) Los errores. Asi como se detuvieron en analizar errores irrelevantes —sobre
el objeto o sobre el curso causal- también se ocuparon de aquéllos que si eran rele-
vantes para la imputacién juridico-penal. Si el yerro era sobre el conocimiento y vo-
luntad de realizacion del tipo objetivo —error de tipo— se lo eximia del castigo, salvo
que su conducta también estuviera prohibida de forma no intencional, es decir como
delito culposo. Es necesario aclarar que los doctores no le asignaron especiales de-
nominaciones a este tipo de yerros, en cambio si desmenuzaron y detallaron cada
situacion, asignandole o no relevancia a cada error para la imputacion.

Ellos analizaron numerosos yerros que a continuacion se trataran.

Cuando alguien se proponia matar a un animal y mataba a un hombre, era ab-
suelto?*. Un clasico ejemplo de error de tipo segtn los conceptos del siglo XX con
relevancia juridico penal dado que excluia la imputacién penal.

Y si alguien procuraba matar a un pagano y mataba a un israelita, era absuel-
to*%°. Se comienza a transitar por un camino de desfiladero sumamente peligroso; no
queda otra interpretacién que decir que los israelitas consideraban a los paganos de
menor valor o cuantia pues si su intencién habia sido matar a un gentil y, por error,
eliminaba a uno del pueblo elegido no se lo castigaba penalmente. Es decir le otor-
garon relevancia a este yerro que recaia sobre las personas. Y no es un problema
de hermenéutica dado que el propio contexto en que se dijo acentuaria lo aqui afir-
mado. Pues este caso se encuentra registrado entre dos casos de absolucién o de
exencion del castigo punitivo por distintos motivos.

El Gltimo caso de esta serie es el siguiente: cuando alguien se proponia matar
a un nifio prematuro y mataba a un nifio viable, era absuelto*®®. Cabe decir que se
encontraba permitido matar a un ser humano que no era “viable”, que no tenia las
condiciones necesarias para seguir viviendo. No se trataba de un bebé que habia
nacido antes de tiempo y que, irremediablemente habria de morir, sino de un bebé
no prematuro o como ellos denominaban “viable”. Por lo tanto aquél que por error

9 Tratado de Baba Kama, p. 113.
%3 Tratado de Sanedrin, p. 314.
% Tratado de Sanedrin, p. 321.
9 Tratado de Sanedrin, p. 321.
% Tratado de Sanedrin, p. 321.
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dio fin a su vida, era absuelto, si habia creido que se trataba de uno prematuro. En
una palabra el yerro recay6 sobre la viabilidad del bebé. Crey6 estar matando a al-
guien que indefectiblemente iba a morir, autorizado por la normativa rabinica al me-
nos. Analizdndolo, segun los conceptos y términos mas modernos, podria tratarse
de un error de tipo excluyente del dolo dado que su yerro recay6 sobre el objeto de
Su accion, es decir estaba convencido de que la criatura no tenia viabilidad. Otros
podrian discutirlo y hablar de un error de prohibicién indirecto —sobre las circunstan-
cias facticas de un permiso legal—, que bien podria ser evitable o inevitable, dado
gue del caso no surge la posibilidad del autor de vencer tal yerro. Si no habria discu-
sion de los efectos exculpatorios de ambas posibilidades de denominacién.

Si alguien se acostaba con su hermana creyendo que era su esposa, no era
culpable. Ejemplo de error de tipo excluyente del dolo. Si alguien creia estar en una
casa israelita de oraciones, en vez de donde efectivamente estaba —una capilla ido-
latra— su corazén estaba con el cielo, por lo cual no incurria en falta alguna®’. El
aspecto subjetivo era clave para la imputacion penal. Y el error o confusion en cuan-
to al hecho pero no en cuanto a la ley de prohibicién, tenia como consecuencia que
no cometia acto ilicito*®. Ya distinguian los distintos tipos de errores, sobre los
hechos o sobre el derecho.

Por el momento, se dejara de tratar la problematica del error para retomar su
analisis, mas adelante, en el estrato de la culpabilidad.

3) La intencionalidad. Con frecuencia, en los derechos penales modernos, se
entiende que, una vez que se detecta un error con relevancia para la imputacion do-
losa, debe preguntarse si corresponde que el autor responda de otra manera, es de-
cir por imprudencia o negligencia. Y si la normativa penal contempla el tipo culposo
se le reprocha penalmente su conducta.

Esta teméatica se encuentra desarrollada en la propia Biblia: “Si por odio lo em-
pujo, o lanzé sobre él alguna cosa intencionalmente y muere... el que lo ha querido,
morird: es un homicida™°.

“Pero si lo empujé casualmente y sin enemistad, o lanz6 sobre él cualquier ins-
trumento sin mala intencion, o bien, sin verlo, hizo caer sobre él alguna piedra capaz
de matarlo, y muere, pero él no era su enemigo ni procuraba su mal, entonces la
congregacion juzgara entre el que causo la muerte y el vengador de la sangre con-
forme a estas leyes™. Merecen destacarse varios aspectos de los registros biblicos
transcriptos.

Si habia odio y enemistad se presumia que habia tenido intencion de matarlo.
En cambio, sino habia enemistad se presumia que habia sido sin intencion, en forma
accidental. El primero lo llevaba a enfrentarse con la muerte y, en el segundo caso,
lo llevaba a exiliarse en una ciudad refugio hasta que falleciera el sumo sacerdote.

A su vez, los doctos de la ley distinguieron con claridad a los autores intencio-
nales de los involuntarios o no intencionales. De heridores intencionales e involunta-

" Tratado de Sanedrin, p. 257.

% Tratado de Sanedrin, p. 254.
9% Numeros, capitulo 35, verso 20.
°% Ntimeros, capitulo 35, verso 20.
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rios también se discutié y decidi6>®*. Y al imponer los castigos acentuaron atin mas
tal distincion, al tratar en forma diferente las acciones voluntarias —intencionales— de
las involuntarias. Siendo méas severos con las primeras y mas leves con las segun-
das®®. El actuar con dolo lo denominaban con “intencién”, “voluntarios”, “premedita-

dos” o “a proposito”. El proceder en forma culposa se le llamaba “sin intencion”, “in-
voluntario” y “accidentales”.

Una vez mas la casuistica viene en nuestra ayuda: si una persona jugaba con
una pelota y queriendo o en forma premeditada o a propdsito, lo mataba era culpa-
ble y, si habia sido sin intencidén no era culpable pero si era desterrado a una ciudad
refugio®®. En el primer caso tuvo conocimiento y voluntad de matar al otro
—realizacion del tipo objetivo del homicidio—, un caso claro de una conducta dolosa.

La violacién del sabbat involuntaria no era culpable, debian ser actividades

premeditadas®®*.

Existen ocasiones en que el autor dirige su accion hacia un resultado, sin em-
bargo al momento de desplegarla, se origina uno mas grave que el querido hacia el
bien juridico atacado. La doctrina moderna es pacifica en considerar que hubo dolo
en cuanto al resultado deseado por el autor y, en atribuirle el resultado mas grave en
forma culposa. Y los doctores de la ley también distinguieron o detectaron las carac-
teristicas especiales de los delitos preterintencionales.

En la propia Biblia se encuentra un caso de ellos: “por enemistad lo hirié con
sus manos y murié, el que lo ha herido morira, es un homicida™®. La intencién fue
herirlo y, sin embargo, murié su enemigo. Directamente se lo consideraba un homi-
cida y debia morir. Si bien no se advierte un tratamiento especial de esta clase de
delitos complejos a nivel biblico, si se los diferencié en el Talmud. Alli a esa clase
acciones dolosas combinadas con resultados culposos se los trataba de manera di-
ferente y mas favorable al condenado. Moria al igual que los demas asesinos pero la
forma de ejecucién de la pena capital era mas leve o benévola®®.

29. La antijuridicidad

Se la considera como la contradiccion entre el hecho o conducta prohibida del
autor y el derecho in totum (integrado por todas sus ramas). Los ordenamientos juri-
dicos contemplan normas o tipos permisivos que en cierta manera neutralizan los
mandatos de no hacer previstos en las normas prohibitivas (los tipos penales). Los
tipos permisivos o causas de justificacion clasicos son el ejercicio de un derecho, el
cumplimiento de un deber, el estado de necesidad y la legitima defensa. Pero
ademas, existe consenso en que también se excluye la antijuridicidad por el consen-
timiento del ofendido —titular del bien juridico atacado— y por los tratamientos médi-
cOos quirdrgicos como medios necesarios para curar.

% Tratado de Ketuvot, p. 133.

*2 Tratado de lebamot, p. 34.

*% Tratado de Sanedrin, p. 314.

°% Tratado de Sanedrin, p. 257.

°% Niimeros, capitulo 35, verso 21.
°% Tratado de Sanedrin, p. 217.
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Y los sabios hebreos, también contemplaron, en su mayoria, estas hipotesis
justificantes, tanto como tipos permisivos como situaciones justificantes de las con-
ductas tipicas.

a. Lalegitima defensa

Si alguien iba a ser atacado por otro el ordenamiento juridico hebreo respalda-
ba su defensa, incluso autorizaba a atacar a su ofensor. Y tal ataque permitia quitar-
le, incluso, su vida. El concepto resultaba mas que claro: “Si alguien viene a matarte,
adelantate y matalo a é1™%. Se entendia que si alguien estaba dispuesto a matar a
otro, se podia matar al agresor antes que iniciara el ataque.

Incluso trataron esta causa de justificacion entre familiares cercanos, quizas no
con la misma claridad, mas precisamente entre padres e hijos. Si se robaban entre
padres e hijos, al padre debia exigirsele mas pues debia ser més considerado con
su hijo, se autorizaba al hijo a matar a su padre si tenia la certeza de que lo podia
matar, en cambio, el padre sélo necesitaba suponerlo®®. Si bien no queda claro a
quién se le exige certeza de que va a ser atacado por el otro, si queda claro que a
ambos se los autoriza a matar a su familiar cercano en caso de tener seguridad del
ataque.

Si un ladrén entraba a una casa en el dia de reposo, en el cual estaba prohibi-
do realizar actividad alguna, el duefio se podia defender matandolo, pues seria mu-
cho exigirle esperar un dia entero para que lo hiciera®®. Un mandato permisivo se
imponia a uno prohibitivo.

Asimismo, analizaron casos de legitima defensa de terceros. Sostuvieron que
era mejor matar al que perseguia a otro para matarlo. No sélo se tenia en miras sal-
var la vida del perseguido sino también evitarle, al agresor, una caida espiritual se-
gura si conseguia su objetivo. Prefirieron que se perdiera fisicamente a su pérdida
espiritual.

Era mejor matar al que iba detrds de una doncella comprometida con intencio-
nes sexuales®'®. Se repiten en este caso las mismas motivaciones que la situacién
anterior —preferencia de la pérdida fisica a la espiritual o religiosa—.

Y también se podia auxiliar a un duefio para perseguir e, incluso, matar a un

ladron®t?,

Abarcaron, en su estudio, las posibilidades de dafar objetos de propiedad del
agresor y de terceros. Definieron que la vida humana era el supremo bien a defender

por lo cual autorizaron al agredido a dafiar bienes del agresor>*2.

Y si los objetos eran de un tercero, debia responderse por ellos, pues se salva-
ba a costa del pr6jimo®?. El tercero tenia derecho a demandar al perseguido y lle-

" Tratado de Sanedrin, p. 296.

°% Tratado de Sanedrin, p. 297.
% Tratado de Sanedrin, p. 297.
*% Tratado de Sanedrin, p. 298.
! Tratado de Sanedrin, p. 298.
*2 Tratado de Sanedrin, p. 302.
*3 Tratado de Sanedrin, p. 302.
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varlo ante los tribunales para ser resarcido de los dafios por él causados. En cambio,
por una decision de politica criminal, los terceros que saliesen a defender a agredi-
dos, no debian responder por las roturas que ocasionaren, pues lo contrario, desalen-
taria, en el futuro, nuevas intervenciones defensivas.

En los capitulos en los cuales se traté el procedimiento penal se mencioné la
advertencia previa que debia darse a todo autor que cometia algun delito como pre-
supuesto de su punibilidad, y en los casos en que un ladrén irrumpiera en una casa
tal advertencia no era necesaria dado que se consideraba a la propia incursion como
tal; cuando abria una brecha no abierta con anterioridad, el duefio podia matarlo sin
la advertencia habitual®®. Se podia omitir la advertencia obligatoria y ademas repe-
ler el ataque hasta la muerte del ofensor.

Se trataron, también, los excesos en la legitima defensa. Si una persona podia
salvarse hiriendo a su perseguidor y sin embargo lo mataba, merecia la pena de
muerte®™. Si podia repeler la agresion infringiéndole heridas al agresor y sin embar-
go lo mataba, debia responder por el plus o exceso.

Y si su golpe defensivo podia ser dado en una parte del cuerpo del agresor que
no le causaba la muerte y, se lo daba en otra parte mas sensible o vulnerable, debia
responder por su muerte. Especificamente, si pudiendo herirlo en un miembro y sal-
varse le apuntaba al pecho recibfa la muerte®*°. Sin embargo no se hizo el distingo
habitual de los sistemas penales modernos que lo tratan como un delito culposo. Los
doctos hebreos a esa persona agredida, que se defendia con excesos, directamente
lo consideraban como un asesino y lo mandaban a la muerte. Posiblemente a una
modalidad de ejecucidon mas leve, pero pena capital al fin.

b. El ejercicio de un derecho

Los doctos judios de la ley autorizaron la utilizacién o ejercicio de la fuerza fisi-
ca para defender o repeler los ataques al derecho de propiedad. Dejaron impunes,
incluso, con esta variante justificante, conductas tipicas de homicidios intencionales.
Desde la misma piramide legal hebrea —la Torah— se contempl6 esta causal de justi-
ficacion.

“Si el ladron, sorprendido forzando una casa, es herido y muere, el que lo hirid
no sera culpado de su muerte. Pero si es de dia, el autor de la muerte sera reo de
homicidio”™"’. El duefio de la casa podia repeler el ataque llegando, incluso, a matar
al agresor. Se hacia una diferencia para excusar, si el ingreso del ladrén era noctur-
no era absuelto, en cambio, si era diurno era culpable. Los rabinos también trataron
el tema al aplicar en forma literal tal norma biblica®®.

En cambio, en otra discusion talmudica, quedé mas claro en qué momento la
muerte del ofensor era cubierta por la justificante ademas de que fuese nocturna,
pues se dijo que el ladrén podia ser muerto al momento del forzamiento de la ca-

> Tratado de Sanedrin, p. 298.

*'> Tratado de Sanedrin, p. 302.
* Tratado de Sanedrin, p. 234.
1" Exodo, capitulo 22, versos 2-3.
*8 Tratado de Sanedrin, p. 294.
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sa®*. Mientras durase el forzamiento o fractura podia matarle, luego, por ejemplo al
escapar del intento, no estaba cubierto ni respaldado por el derecho.

Cuando un duefio sorprendia in fraganti a un ladron forzando la entrada de su
casa lo podia matar sin ser culpado®®. Se vuelve a repetir el concepto: la iniciativa
agresora daba derecho a una defensa activa con tal grado de violencia que podia
llegar, aun, hasta dar fin a la vida del agresor.

Por los actos autorizados no habia responsabilidad, tampoco de los que surgian
de un derecho. No era culpable el que hacia algo para lo que tenia derecho o permi-
s0™?!, Se utilizé en la discusién un lenguaje muy preciso, “autorizaciones”, “permi-
sos” y “derechos” que excluian la declaracion de culpabilidad.

c. El cumplimiento de un deber

Con esta causal de justificacion el ordenamiento juridico no permite un ataque
al bien juridico protegido por el tipo penal sino que, mas bien, lo impone.

En primer término, hubo mandatos superiores que dejaban sin efecto o sin vi-
gencia las mandas prohibitivas especificas. Se sostuvo que un mandato superior
dejaba sin efecto una prohibicién®??. En este caso no se especificd ni qué tipo de
mandato superior ni qué prohibicion dejaba de tener operatividad.

En otra oportunidad, se insisti6 con el principio y, ademas, se precisaron los
mandatos, tanto el prohibitivo como el permisivo. Un mandamiento de hacer o positi-
vo desplazaba o predominaba sobre uno prohibitivo, el levirato suplantaba la prohi-
bicién del incesto®. Estaba prohibido tener relaciones sexuales con la esposa de un
hermano, sin embargo, para mantener su nombre se debia casar con la viuda y los
hijos serian considerados como si fueran de su hermano. La prohibicién dice: “La
desnudez de la mujer de tu hermano no descubriras: es la desnudez de tu herma-
no”?*. Y se repite: “El que tome la mujer de su hermano, comete impureza”?®. Y la
manda permisiva sefala: “Si dos hermanos habitan juntos y uno de ellos muere sin
tener hijos, la mujer del muerto no se casara fuera de la familia, con un hombre ex-
trafio; su cufiado se llegara a ella, y restableciendo con ella el parentesco, la tomara
como mujer. El primogénito que ella dé a luz llevara el nombre de su hermano muer-
to, para que el nombre de éste no sea borrado de Israel”™.

Se remarcé el concepto de mandato permisivo, al sostenerse que un manda-
miento de hacer desalojaba a uno de no hacer —o prohibitivo—%’.

Y en otro caso, ademas de acentuarse tal principio se concreté o especificd
tanto la manda permisiva como la que debia ignorarse. Es asi que una circuncision

*% Tratado de Ketuvot, p. 137.

2 Tratado de Baba Kama, p. 458.

*L Tratado de Baba Kama, p. 126.

°22 Tratado de Ketuvot, p. 158.

°2 Tratado de lebamot, p. 13.

°24) evitico, capitulo 18, verso 16.

°% | evitico, capitulo 20, verso 21.

°2 peuteronomio, capitulo 25, versos 5-6.
*?" Tratado de lebamot, p. 18.
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de un bebé podia hacerse un sabado®®. Jehova en su pacto con los hebreos les
habia ordenado que se circuncidase todo varén®?° pero, por otra parte, habia dis-
puesto que un dia a la semana —el sabado— se descansase y se lo dedicase a éI°*.
El cumplimiento del deber, de circuncidar a todo hijo varon al octavo dia de nacido,
desplazaba la prohibicion de realizar tareas en el dia de descanso.

Otra actividad permitida en el sabbat era la ejecucion judicial de una pena de

muerte por fuego®!.

Y habia casos en que el mismo Sanedrin ordenaba conductas descriptas en ti-
pos penales determinados, quedando canceladas tales prohibiciones. El tribunal
podia ordenarle al hijo castigar y golpear a su padre, quedando suspendida, incluso,
la prohibicion de maltratar o maldecir a sus padres. El mandato era dado por las
mismas autoridades encargadas del cumplimiento de las leyes, incluso de las que
acarreaban consecuencias penales. No queda muy en claro el porqué de este tipo
de comisiones dadas por los jueces. Una posible respuesta es que este tipo de cas-
tigos eran ordenados para ejecutar sentencias contra los progenitores, pues el hijo
era nombrado ejecutor de la sentencia judicial de azotes contra su padre®®. Lo que
no se entiende son los motivos por los cuales los magistrados procuraban que los
propios hijos fueran los ejecutores de fallos judiciales justamente en contra de sus
padres, provocando, seguramente, mas que un problema en el seno familiar. Lo Uni-
co que se puede visualizar, para intentar darle un fundamento juridico razonable, es
gue tal manda fuera en los casos en que los hijos fuesen los damnificados de los
delitos de sus padres —no surge del registro talmudico-.

Discutieron, con vehemencia, si esos castigos incluian o no los azotes, resul-
tando de tal discusion que los hijos, como delegados del tribunal, no podian castigar
con azotes a sus padres®*. Salvo que los padres hayan cometido o incitado a come-
ter el delito mas grave de todos, la idolatria, respecto del cual recobraba vigor la po-
sibilidad de que los hijos azotaran a los padres.

Como cierre o conclusion, el cumplimiento de una orden o deber justificaba el
proceder prohibido.

d. Intervenciones quirurgicas

En infinidad de ocasiones, en el siglo XXI, el medio necesario para realizar la
actividad curativa, es una conducta tipica del delito de lesiones. Y lo mismo sucedia,
en la antigliedad, en todos los pueblos. Seria descabellado imputar penalmente esta
conducta a las personas dedicadas al arte de curar. Si asi fuera, se desalentaria a
gue las personas ayuden a otras a superar todo tipo de inconvenientes en su integri-
dad fisica. Los hebreos, como otros pueblos de su época, no fueron la excepcion a
esa regla.

°2 Tratado de lebamot, p. 21.

°29 Génesis, capitulo 17, versos 10-13.
>%0 Exodo, capitulo 20, versos 8-11.
*3 Tratado de lebamot, p. 21.

%% Tratado de Sanedrin, p. 346.

°% Tratado de Sanedrin, p. 346.
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Los doctores de la ley tuvieron en cuenta que a veces se debia elegir el mal
menor, el medio curativo era un mal menor en comparacién con la enfermedad o
dolencia que la persona se encontraba padeciendo, una especie de estado de nece-
sidad justificante. A través de los casos describieron qué se debia hacer con las per-
sonas que herian a otros para sanarlos.

Cuando alguien golpeaba a otra persona como remedio a su enfermedad, se lo
absolvia®*. La intencién, una vez mas, definia la suerte del autor, era imprescindible
que hubiese tenido la intencién de curar.

No era culpable el que heria a un animal para curarlo®*.

Por razones medicinales el hijo aceptaba que lo sangraran®*. Aqui se destaca
el consentimiento del paciente —el hijo—.

El que sacaba una astilla a otro no se proponia causarle una herida al que se la

clavaba sino ayudarlo a librarse de ella®®’.

Y finalmente, se contemplé un caso de necesidad justificante a través de los
medios curativos, denominado en el presente como “aborto terapéutico”. Se podia
realizar un aborto si la vida de la madre estaba en peligro pero hasta el momento en
gue el feto asomaba la cabeza. Una vez que eso sucediese y demostrase que esta-
ba vivo no estaba permitido despedazarlo como antes, no se podia sacrificar una
vida por otra®®. Los doctos hebreos consideraron que mientras la viabilidad del no-
nato no estuviese demostrada habia autorizacién para sacrificarlo en miras de salvar
a la madre. Dos vidas en juego, una con todo su potencial desarrollado —la de la
madre— y otra en potencia. Sin embargo demostrada la viabilidad, al asomar su ca-
beza, ante la igualdad de valor de ambas vidas el derecho hebreo no respaldaba el
sacrificio del que estaba naciendo, ni siquiera el peligro inminente sobre la vida de la
mujer los conmovia.

30. La culpabilidad

Este estrato del delito, también denominado juicio de reproche o reprochabili-
dad, contiene, podria decirse, dos compartimentos. El primero trata sobre la capaci-
dad de comprender la antijuridicidad de la conducta descripta en el tipo penal y de
dirigirla (imputabilidad).

El segundo compartimento, es el conocimiento potencial de lo injusto o la posi-
bilidad cierta que tuvo el sujeto de conocer que su conducta estaba prohibida, con
un minimo esfuerzo de su parte si lo ignoraba.

a. Imputabilidad o capacidad de culpabilidad

No todos los seres humanos tienen la misma aptitud para comprender el tipo
de conducta que realizan o, si pudiesen comprenderla, para dirigirla. Algunos por

*% Tratado de Sanedrin, p. 345.

°% Tratado de Sanedrin, p. 345.
°% Tratado de Sanedrin, p. 345.
°%" Tratado de Sanedrin, p. 346.
°% Tratado de Sanedrin, p. 298.
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falta de madurez emocional y otros por problematicas de la salud mental. El derecho
no ha sido ciego a estas particulares circunstancias y ha tratado de diferente manera
a aquellos autores que no alcanzan a tener esta capacidad o facultad o, si la poseen
de alguna manera disminuida. En la mayoria de los casos no los ha hecho respon-
sables penalmente de sus acciones. Y los doctores hebreos también advirtieron la
problematica y dieron sus respuestas.

Esta tematica ha sido una de las que ya se ha desarrollado en el apartado “La
persona” (capacidad para delinquir), por lo cual alli habra que remitirse para indagar
de qué manera la resolvieron. Sin perjuicio de lo cual se remarcaran los conceptos
fundamentales.

Recién a los nifios mayores de doce afios se los podia juzgar y condenar pe-
nalmente, hasta la pubertad se los consideraba inimputables. Sus acciones no tenian
valor juridico en campo alguno del derecho y se reconocia legalmente que no tenian
entendimiento.

Entre los que tenian problemas mentales se incluyd a los locos, los imbéciles y
sordomudos. En esta categoria también se encontraron los animales (bueyes en es-
pecial, dado que eran los que mas dafios hacian habitualmente).

Resolvieron los casos de “actio libera in causa” eximiendo al autor de todos sus
actos cometidos no entendidos o dirigidos, aunque al inicio de su actividad delictiva
si lo entendiera y dirigiera. El haberse incapacitado para ofrecer sacrificios, mientras
durara su inconciencia era como alguien que habia estado dormido, con lo cual no
se le reprochaba la omisi6n®*.

b. Conocimiento potencial de lo injusto

Todo autor debe considerar seriamente, 0 representarse, que su comporta-
miento es antijuridico. Debe tener un conocimiento eventual (no actual) de que su
proceder vulnera el derecho. La principal tematica de este segundo componente de
la culpabilidad es el “error de prohibicion” que, justamente, en caso de ser invenci-
ble, la excluye. El error se entiende tanto como ignorancia o desconocimiento, como
la falsa nocién sobre algo.

1) El error de prohibicién. Se presenta cuando el sujeto activo sabe lo que hace
pero presume, en forma errénea, que estaria autorizado o permitido a realizar el acto
pues ignora la norma juridica prohibitiva 0 no la conoce con total precision o supone,
por error, que concurre alguna de las causas de justificacion. A la primera situacion
se la denomina error directo sobre la norma prohibitiva. Pero el error también puede
recaer en la falsa creencia de que existe una norma o tipo permisivo que le autoriza
a realizar la conducta prohibida (indirecto). Y el tercer caso, también indirecto, la
inexacta creencia de que se encuentra ante una situacién factica de justificacion que
no existe.

Los doctores de la ley trataron con intensidad la problematica del error de
prohibicién. Ineludiblemente se encuentra entrelazada con la advertencia previa que
debia darse a toda persona al momento de delinquir. La exigencia de esta adverten-
cia casi descarta por completo las posibilidades de que los errores de prohibicion

°% Tratado de Sanedrin, p. 195.
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excusasen. Pues siempre debia haber alguien que le avisase al potencial delincuen-
te que lo que iba a hacer estaba prohibido por la Torah. Surgen varias dudas ¢ cémo
se hacia para que este anunciador estuviese presente en todas las posibles conduc-
tas delictivas? Y si el imputado habia sido advertido ¢como iba a invocar la ignoran-
cia sobre la prohibicion de su conducta en su defensa? A continuacion se vera cua-
les fueron las respuestas de ellos y si respondieron todas estas preguntas.

Si el acusado no conocia la prohibicién no podia ser condenado®¥. Este princi-
pio se opondria a méas de dos mil afios de tradicion juridica. Los romanos presumian
gue todos conocian las leyes dado que a todos se les ensefiaban y, por lo tanto, las
reputaban conocidas por todos. El principio dice que: “ignorantia vel error iuris non
excusat” (la ignorancia o el error de derecho, no excusan). Y por mas de dos siglos
se ha intentado eludir tal maxima, que descarta el error de derecho como excusable.
El motivo por el cual el objetivo era eludirla, ha sido el ajustarse mas a la realidad del
ciudadano comun que en la mayoria de los casos no conoce el derecho. En algunos
casos se traté de extender el concepto de error de hecho a algunos casos que el
error de derecho se podia equiparar, por ejemplo cuando el error recaia sobre leyes
extra-penales. Y, posteriormente, se amplid el concepto de leyes extra-penales al
incluir regulaciones contenidas en leyes penales pero de naturaleza juridica general.
Es decir los doctrinarios advirtieron la rigidez del principio e intentaron atenuarlo dis-
frazando los errores de derecho como errores de hecho.

Los doctores hebreos partiendo del mismo origen que los romanos, que ense-
flaban a todos “la ley” y, en consecuencia, la entendian conocida por todos, dieron
una respuesta, cefiida al derecho penal, diferente. Directamente afirmaron que el
desconocimiento de la norma prohibitiva excusaba, sin necesidad de recurrir a vias
indirectas. Fueron muy exigentes al analizar cada caso de error de prohibicién, el
acusado debia demostrar que efectivamente desconocia la norma, que no habia ido,
desde nifio, a clase alguna donde se le habia ensefiado o que sus padres habian
omitido tal leccion a pesar de ser su obligacion social, familiar y religiosa. Ademas, el
altimo obstaculo a superar por el autor para ser eximido mediante este yerro, era el
sistema de advertencias hebreo.

541

Si el acusado no conocia la prohibiciéon no podia ser condenado”, se trata de

un tipico error de prohibicion directo sobre la norma prohibitiva.

Si se olvidaba que ese dia era sadbado y que estaba prohibido trabajar en
sabado, una sola ofrenda debia dar®*?. Aqui aparecen dos errores pero uno sélo ex-
cusa. Un hebreo podia olvidarse que ese dia fuera sdbado pero nunca podia ignorar
gue el sabbat era sagrado y de descanso. Por eso es que se le imponia dar una sola
ofrenda por el olvido del dia —mas cercano a un error de tipo— y se lo eximia de la
pena de muerte por ser una violacion involuntaria.

Un poco de confusién aporta el siguiente caso que se encuentra en la misma
pagina registral que el anterior: si dos veces, por ignorancia, cometia un delito se lo
castigaba una vez, salvo que entre las dos acciones se enterase que estaba prohibi-
do, entonces pagaba dos veces®*. Pareciera que la ignorancia no excusaba sino

> Tratado de Sanedrin, p. 257.
> Tratado de Sanedrin, p. 257.
> Tratado de Sanedrin, p. 257.
>3 Tratado de Sanedrin, p. 257.

Schwab, Manual de derecho penal hebreo 90



EDITORIAL
ASTREA ll II

gue atenuaba la responsabilidad. Si se respetase el principio a rajatabla habria que
excusarlo en ambas oportunidades y no disminuirle el castigo. Y que se enterase,
interin, de la prohibicion no debiera haber tenido efecto retroactivo para la primera
infraccion por ignorancia.

En otro caso alguien creia que estaba permitido y se olvidaba la ley, entonces
no era culpable ni era castigado®**. El concepto incluye, en primer término, un clasi-
co ejemplo de error de prohibicion indirecto dado que supone la existencia de una
causal de justificacion que cubra su accionar tipico. En segundo lugar, equipara el
olvido de una norma a la ignorancia. Y como conclusion no habia culpa —en el senti-
do de intencion— de realizar una conducta prohibida ni tampoco castigo o sancion.

Dispusieron gue si en el corazén de un acusado habia creido que su accionar
era correcto era exculpado®®. Se ve a pleno la influencia del subjetivismo, lo que
creia su corazon (mente) definia la imputacion penal. No habia traspié o delito si el
israelita no conocia o no sabia que estaba prohibido®*. El que olvidaba o confundia
la ley prohibida creyendo que el acto estaba permitido, se lo disculpaba del casti-
go>*’. Estos son otros casos de errores de prohibicién directos sobre las normas
prohibitivas.

Existieron dos tipos de normas prohibitivas, las principales o primarias y otras
derivadas o secundarias. Si el error recaia sobre la prohibicién principal eximia el
castigo como ya se ha dicho, pero si conocia la primaria e ignoraba las derivadas, se
le atenuaba el castigo. Por ejemplo si el error recaia sobre el dia del hecho —sabado—
se atenuaba la culpabilidad®*.

2) La advertencia y el error de prohibicion. El fin u objetivo por el cual los
hebreos establecieron el sistema de advertencias, fue para poder distinguir aquellos
autores que obraron a propésito de aquéllos otros que obraron por error. Hubo casos
en que no era necesaria la advertencia, como el ya comentado del ladron que
irrumpia en el hogar, tal irrupcion se tomaba por advertencia y el tribunal se encon-
traba habilitado para condenar.

Otro fue el caso de los estudiosos que conocian la Torah en profundidad, con
lo cual era imposible que ignoraran la ley prohibitiva. A un estudioso no hacia falta
advertirlo puesto que la advertencia era para saber si el autor actué a propésito o por
error, un estudioso ya sabia qué era lo que no debia hacer®*. Con lo cual para los
doctos, ademas de no necesitarse la advertencia previa a su respecto, no cabia el
error de prohibicion directo. Si podia invocar el indirecto, como cualquier persona
gue podia evaluar de manera equivocada los presupuestos facticos de una causa de
justificacion. Tampoco les cabian los errores indirectos sobre supuestas normas
permisivas —inexistentes en el ordenamiento juridico, existentes en las mentes de los
autores— dado que conocian tanto los mandatos prohibitivos como los permisivos.

> Tratado de Sanedrin, p. 253.

> Tratado de Sanedrin, p. 253.
> Tratado de Sanedrin, p. 226.
**" Tratado de Sanedrin, p. 254.
> Tratado de Sanedrin, p. 254.
** Tratado de Sanedrin, p. 298.
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Para el resto de los autores de cualquier delito era necesario que fuesen adver-
tidos para poder ser condenados. Sin advertencia no se podia imponer la pena de

muerte, salvo que fuera una persona instruida®®.

Hubo dos interrogantes al principio de este capitulo ¢,como se hacia para que
este anunciador estuviese presente en todas las posibles conductas delictivas? Y si
el imputado habia sido advertido ¢como iba a invocar la ignorancia sobre la prohibi-
cion de su conducta en su defensa? En primer lugar, podria afirmarse que en no to-
do delito se exigia el presupuesto de la advertencia. Expresamente se lo reclamaba
en los delitos amenazados de pena capital, en el resto de los delitos no se destaca-
ba con tanta intensidad. Ademés de la imposibilidad factica de que se cometieran
todos los delitos delante de testigos, dado que un buen nimero de ellos se realizaba
a escondidas. La segunda conclusion es que si se cumplia con la advertencia en
todos los casos resultaria imposible invocar el error de derecho que con tanto esme-
ro han construido los hebreos. Cada vez que citaron y discutieron un yerro es porque
no habia habido advertencia previa.

c. Atenuacion de la culpabilidad (coaccion)

En la culpabilidad se reprocha al autor que habiendo podido motivarse de
acuerdo a la norma no lo hizo. Por eso es que, a los que no pueden hacerlo, se los
considera inimputables. Por otra parte, los que han incurrido en errores de prohibi-
cién no han conocido la norma y por lo tanto no se les puede reprochar no haberse
motivado por algo que no han conocido. Finalmente, existen casos en los cuales el
problema no es de falta de capacidad o de conocimiento sino de que no se le puede
exigir un comportamiento de acuerdo a derecho, pues su libertad de decision se en-
cuentra disminuida. Estos son los casos de coaccion, en los cuales el autor se en-
cuentra presionado a realizar una conducta tipica y antijuridica. Dependiendo del
grado de libertad con que todavia cuenta asi habra de reprocharsele, a mas libertad
mayor reproche y a menor libertad menor reproche. La presién o coaccion viene de
un tercero que obliga al autor a realizar algo contra su voluntad amenazéandolo de
sufrir un mal si no lo realiza. Los doctores hebreos contemplaron esta restriccion del
libre albedrio y exculparon, en principio, a los que actuaban bajo coaccion. Se dice a
priori puesto que la comision coactiva de delitos como idolatria, prostitucion y aque-
llos en lo cuales se derramara sangre, se mantenia la reprochabilidad y el castigo. Si
se amenazaba de muerte a alguien para cometer un acto se lo absolvia salvo los

tres casos mencionados®®!.

La regla era que se absolvia. Las excepciones no estaban relacionadas al ma-
yor ambito de libertad sino a la gravedad de los actos realizados. La idolatria, lesa
divinidad —terrorismo religioso—. La prostitucion, que ponia en peligro la prosapia is-
raelita y la salud espiritual. Y la sangre, que simbolizaba la vida. No quedaron dudas,
el idblatra debia morir, aun si habia sido coaccionado por otro. El que cometia un
acto de idolatria por temor, era culpable®?.

0 Tratado de Sanedrin, p. 167 y 168.
**! Tratado de Sanedrin, p. 302.
°%2 Tratado de Sanedrin, p. 253.
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31. La punibilidad

En infinidad de casos las sociedades, pese a detectar conductas tipicas, anti-
juridicas y culpables de sus miembros, por cuestiones de politica criminal, considera
inconveniente la aplicacion de las sanciones previstas en la ley. Este estamento del
delito trata acerca de la conveniencia o no de castigar tales conductas. Entre otros
fines, renuncia al “ius puniendi”, para mantener la armonia familiar o por el perddn
del ofendido o reparacion de la ofensa. Y para premiar el desistimiento de la tentati-
va; se las denomina excusas absolutorias.

Y los doctos de Israel también tomaron decisiones de esta indole.

Por ejemplo, en los delitos de robo y usura, la victima podia perdonar al ladrén
y al usurero, con lo cual desaparecia el agravio u ofensa, no siendo necesario casti-
gar al imputado®®. O cuando se daba la transaccién compulsiva entre el duefio y el
ladron, debiendo este ultimo comprar el objeto robado dejando sin fundamento la

necesidad del castigo®*.

Y no debe dejar de mencionarse el premio al autor de un delito que lo confesa-

ba a las autoridades antes de que se le probara, eximiéndosele del castigo®>.

Ademas de las ya expuestas, los hebreos contemplaron excusas absolutorias
propias, dada la influencia del socialismo en la organizacién de su sociedad y del
concepto que se tenia de la propiedad. Si un pedn de un vifiedo comia las uvas al
final de su tarea estaba exento del castigo®®. No deseaban castigar al que menos
tenia.

En sintonia con esta posibilidad, en infinidad de oportunidades, los terratenien-
tes dejaban que los pobres arrancaran espigas en sus campos compartiendo con los
que menos tenian. “Cuando entres en la mies de tu préjimo, podras arrancar espigas
con tu mano, pero no aplicaras la hoz™>’.

Por otra parte, también consideraron condiciones objetivas de punibilidad, es
decir circunstancias objetivas que si no se encontraban presentes no correspondia
castigar tales conductas.

Es asi que la mayoria de las mujeres daba a luz a los nueve meses. Si la mujer
casada tenia relaciones con un tercero y, luego resultaba estéril, no se la castigaba
pues no se la consideraba casada pues en esas condiciones no se habria realizado
el matrimonio. Si el marido sabia de la esterilidad y la habia aceptado caia la excul-
pacién y era condenada a muerte por lapidacion®®. Es decir como condicién objetiva
de punibilidad del adulterio era necesario que la mujer fuera fértil para concebir hijos.
Y si el esposo sabia de su esterilidad e igualmente la habia aceptado como esposa,
su lapidacion era inevitable.

>3 Tratado de Sanedrin, p. 242.

** Tratado de Baba Kama, p. 265.

*% Tratado de Baba Metsia, p. 134.

*% Tratado de Sanedrin, p. 234.

" Deuteronomio, capitulo 23, verso 25.
*%8 Tratado de Sanedrin, p. 282.
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32. Tentativa

La ejecucion de un delito puede comenzar y no llegar a su fin; de eso se trata el
conato de un acto delictivo.

Ya se ha dicho, en el apartado “El hecho”, que los doctos hebreos, en algunos
casos castigaron con la misma intensidad a los delitos consumados y los tenta-
dos®®. Estos ejemplos equiparan: el descubrir una desnudez con la relacién sexual
prohibida; hacer un idolo con adorarlo, y levantar la mano contra un israelita con
golpearlo.

Se ha visto, en otros estratos de la teoria del delito, que es grande la influencia
del subjetivismo en las normas penales hebreas, y también impact6 en el iter crimi-
nis. Es por esa influencia que decidieron adelantar la punibilidad a actos preparato-
rios de distintos delitos, entre ellos los ya mencionados.

Advirtieron la diferencia entre los delitos tentados y los consumados, dejando
de lado la existencia 0 no del resultado y, tomando como pivote la intencion del acto,
en vez de premiar los actos que quedaron incompletos los castigaron como si fueran
acabados.

33. Delitos culposos

Al distinguir los delitos intencionales de los no intencionales o accidentales o
involuntarios ya se habia insinuado esta categoria de delitos. En ellos el autor no
tiene como fin cometer el delito sino que, por un actuar imprudente o negligente,
provoca los resultados que la norma se habia propuesto evitar.

Los doctores de la ley definieron, con bastante precision, el concepto de invo-
luntariedad al decir que era cuando el autor no se habia propuesto el resultado

acaecido. Ademas equipararon los golpes involuntarios a los golpes accidentales®®.

Y las normas biblicas, en las cuales se inspiraron los rabies, hicieron hincapié
en los actos no voluntarios o accidentales. En especial se distinguio los dos tipos de
homicidio, el capitulo 35 del libro de Numeros esta dedicado a diferenciar los asesi-
natos de las muertes por accidentes.

Los doctos hebreos sostuvieron que si alguien queria, en forma premeditada o
a proposito, matar a otra persona era culpable pero si lo hacia sin intencion era cul-
pable de homicidio involuntario y su castigo, el destierro. Si la muerte ocurria por una
accion indirecta era causante no homicida®®. Pusieron énfasis en lo indirecto de la
accion, dando a entender que no habia sido el fin del sujeto activo obtener ese resul-
tado. El destierro que mencionan era el envio del causante a una ciudad refugio, pe-
ro no sélo como sancion sino, mas bien, para su propia protecciéon del vengador de
la sangre. Se volvera sobre este topico al analizar el delito de homicidio.

La linea divisoria, entre voluntarios e involuntarios, trascendié a este delito para
marcar todo el universo punitivo hebreo. Es asi que el adivino o encantador o cual-

° Tratado de Sanedrin, p. 226, 233 y 241.
°%0 Tratado de Sanedrin, p. 325.
*®! Tratado de Sanedrin, p. 314.
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quiera que los consultase debia morir —pena de exterminio— pero si el acto habia

sido involuntario Gnicamente debia presentarse una ofrenda®®.

Tampoco se debia responder por las lesiones leves culposas. Si a alguien se le
caia una jarra de agua en la calle y otro resbalaba por el agua, era responsable si lo
habia hecho intencionalmente sino no, la Torah lo eximia de culpa si era por acci-

dente®®,

Ademas de trazar esta divisoria de aguas entre delitos intencionales y acciden-
tales estudiaron en qué casos, dentro de esta Ultima categoria, debia responderse y
en cuales no. Para responder se tuvo en cuenta si el causante habia cumplido o no
con el “deber de cuidado”.

La vida en sociedad impone que las personas ajusten sus procederes a distin-
tas normas de convivencia que tienen como fin la seguridad de los bienes juridicos
mas importantes de la sociedad (la vida y la integridad fisica de las personas). Estos
deberes de cuidado pueden consistir en adoptar conductas prudentes o, directamen-
te, prohibir ciertas conductas peligrosas para el bien juridico. En el antiguo Israel no
existian maquinas peligrosas que impusieren conducciones prudentes y cuidadosas,
pero si existieron animales peligrosos. Es en relacion a ellos que debieron extremar-
se los cuidados o, para decirlo con términos méas precisos y juridicos, cumplir con el
deber de cuidado.

“Si el buey acostumbraba a cornear, y su duefo no lo hubiera guardado... y
mata a un hombre o a una mujer, el buey sera apedreado y también morira su due-
f0”°**. Si hubiera cumplido con su deber de cuidado el duefio se salvaba de las pie-
dras, pero era conocido que su buey era peligroso y no lo vigil6. Su conducta fue
negligente y por eso debia responder. Y la misma tematica biblica también quedd
registrada en el Talmud.

Si un buey habia causado dafios a la propiedad de un vecino o habia herido a
alguna persona resultaba determinante, para la imputacion penal del duefio, el nivel
de vigilancia previo por parte del duefio®®. Si lo habia vigilado en forma estricta se lo
eximia de responsabilidad.

Para imputar un delito culposo, ademas del resultado no deseado, debia haber
una violacién del deber de cuidado. En este caso el deber de vigilancia del duefio
sobre el animal peligroso de su propiedad.

En otro caso, el duefio era responsable de los accidentes que pudieran suce-
derle a las personas que ingresaran a su negocio o establecimiento. La condicion
para que el duefio tuviese que responder penalmente de tal accidente es que la per-
sona hubiese ingresado con su permiso. Si ingresaba sin su venia no debia respon-
der®®®. En definitiva habfa un deber de cuidado del duefio hacia toda persona que
fuera admitida en su establecimiento.

Otro de los requisitos para imputar un delito culposo es la previsibilidad del re-
sultado por parte del autor (aspecto subjetivo del delito culposo). Si el causante pudo

*%2 Tratado de Sanedrin, p. 266.

°%3 Tratado de Baba Kama, p. 113.
%% Exodo, capitulo 21, verso 29.

%% Tratado de Baba Kama, p. 181.
°% Tratado de Baba Kama, p. 129.
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preverlo debe responder, aun por el resultado que no quiso pero que se representd
como posible.

Si alguien dejaba una piedra u objeto en el techo y venia un viento normal
—previsible— y caia y dafiaba a una persona, era responsable. Pero si el viento era
excepcional —imprevisible— no era responsable. Los vientos normales siempre eran
previsibles con lo cual el hebreo debia contemplar la posibilidad de dejar el objeto
mas alejado del borde o directamente no dejarlo sobre el techo. Ahora bien, si el ob-
jeto era tan pesado que un viento normal y habitual no lo podia mover y anicamente
un tornado infrecuente podia sacudirlo, no existia previsibilidad y, en consecuencia,
tampoco responsabilidad penal culposa®®’.

Si cavaba un pozo en la via publica era responsable®®. Siempre existia la po-
sibilidad de que un transeunte transitara por la via publica por ello no debia cavarse
un pozo en su camino. Distinto es que se hiciese un pozo en su propiedad a la cual
el caminante, aparte de que no debiera entrar sin su permiso, era poco frecuente
que lo hiciera y resultaba, por lo tanto, dificil sino imposible prever tal posibilidad.

Y aun a los pastores los responsabilizaban, pecuniariamente, de no cuidar de-
bidamente a las ovejas a su cargo, en base al concepto de la evitabilidad del acci-
dente y de su propia capacidad de defensa de lo que se le habia dado en guarda. El
ataque de un solo lobo no era un accidente inevitable —era evitable—, de dos lobos si
lo era, y el ataque de uno solo pero con una invasion de ellos, también era inevitable
pues eran mas feroces>®. Si el accidente, en este caso el ataque de un animal feroz,
era evitable debia responder. Se entendia que podia haber defendido su rebafio de
un solo lobo, no asi de dos o de uno solo acompafiado por una invasion de bestias.

En cambio, si era atacado por un salteador de caminos, un leén, una pantera,
un leopardo, un 0so o una serpiente, siempre se los consideraba como accidentes
inevitables, por los cuales no debia responder. No se esperaba de un pastor que
pudiera cuidar el rebafio de tales peligros, no eran superhombres. Pero si el pastor
llevaba a las ovejas a un lugar infestado de fieras o ladrones, el accidente dejaba de
ser inevitable y debia responder®’®. En este caso no sélo debia responder por la ine-
vitabilidad del resultado sino por la violacidon clara de su deber de cuidado hacia el
rebafio.

Si provocaba y desafiaba a los ladrones era ir en busca del peligro®™. Con su
conducta traspaso el riesgo permitido.

Los doctores de la ley le dieron un trato diferente a las conductas imprudentes,
diferenciandolas de las intencionales y disminuyendo, como consecuencia de ello, la
severidad de su castigo.

*%" Tratado de Baba Kama, p. 114.

*%8 Tratado de Baba Kama, p. 114.

°% Tratado de Baba Metsia, p. 374.
> Tratado de Baba Metsia, p. 374.
*"! Tratado de Baba Metsia, p. 374.
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34. Delitos de omision

La voluntad transgresora puede manifestarse, en el universo exterior, de dos
maneras. Con un hacer o con un no hacer. Hasta aqui se han tratado exclusivamen-
te los delitos de accion o de hacer, que modifican el mundo exterior. Aqui se hablara
de los delitos de omisién o de no hacer, que dejan la situacibn como estaba o no
impiden una modificacién en curso contrariando lo que el ordenamiento juridico es-
peraba. Los hombres en ciertas oportunidades, por distintos motivos, tienen la obli-
gacién de actuar de cierta manera. Esa motivacion puede provenir de la misma ley o
de las relaciones intrafamiliares o de una profesiéon o de la propia conducta prece-
dente. Esos sujetos cumplen un rol social que la doctrina denomina “posicion de ga-
rante”, de ellos se espera que cumplan un mandato de preservar un bien juridico
determinado, a través de su proceder que cambia la realidad o que impide su modifi-
cacion. Dos son, basicamente, los requisitos para imputar penalmente una omision,
que sea su obligacién intervenir y que pueda efectivamente intervenir.

Los doctores hebreos afirmaron que una omision era tan reprochable como una
comision. Desde que Jehova —segun los registros biblicos— le pregunté a Cain
donde estaba Abel, su hermano, quedd establecido que un hebreo era responsable
por otro hebreo®’. Y no sélo de su bienestar sino, también, de avisarle que habia
hecho mal y que debia desistir de su comportamiento desviado. Dentro de este pro-
ceder desviado se encontraban también los delitos. No soOlo debia advertirlo,
ademas, si estaba dentro de sus posibilidades, debia impedirlo.

A nivel talImudico se desarrollé el concepto de guarda o guardian del hermano
en la fe. Una persona era responsable de otra si habia podido impedir su conduc-
ta>">. Ampliaron el rol de garante a toda persona que podia impedir la comisién de
un delito. Es decir, como fuente u origen de su obligacién de intervenir o hacer, era
la propia pertenencia al pueblo elegido que establecia normas de convivencia con un
fuerte sesgo solidario.

La palabra clave era “poder”, si no pudo no debia responder; pero si pudo im-
pedir y no lo hizo, respondia. Cuando se advertia a un compafiero sobre un peligro y

él hacia caso omiso de su advertencia, no era responsable de lo que le ocurriese®’*.

Todo el sistema de advertencias, ademas de cumplir con los principios de lega-
lidad y culpabilidad, estaba imbuido del concepto de guarda de tu hermano o vecino.
Y mas alla de tratarse el siguiente caso de un ejemplo que excede al derecho penal,
mas precisamente del derecho civil, resulta ilustrativo del concepto de la guarda del
préjimo, vecino o hermano: “Y si el hombre es pobre, no te acostaras reteniendo aun
su prenda. Sin falta le devolveras la prenda cuando el sol se ponga, para que pueda
dormir con su ropa y te bendiga”™". Y la interpretacion y aplicacion de este concepto
biblico por parte de los rabinos en el Talmud merece comentarse. El acreedor era
una suerte de garante de la situacion del deudor, tenia mayor responsabilidad social
que otros. Era una obra de justicia asegurarle su ropa antes de que se pusiera el sol
y durante treinta dias se le devolvia la prenda de uso diurno y, de noche, la que tu-

>2 Génesis, capitulo 4, verso 9.

°3 Tratado de Sanedrin, p. 112.
" Tratado de Baba Kama, p. 369.
> Deuternomio, capitulo 24, verso 13.
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viera utilidad nocturna. Cada uno de los miembros de la sociedad era garante de su
vecino y, si encima, era su acreedor mas responsabilidad social tenia. Si el deudor
se volvia rico debia devolver toda la suma original prestada por su acreedor®’®.
Cuando finalizaba la necesidad del deudor terminaban las normas de contencion

social dentro de los contratos entre deudor y acreedor.

Retomando al tema especifico, cabe decir que los delitos de omisién, en reali-
dad, serian mandatos de hacer que el derecho dispone para ciertas personas. Los
hebreos dispusieron varias mandas de esta clase. Es asi que: “Si alguien es llamado
a testificar por ser testigo de algo que vio o supo, y no lo denuncia, comete pecado y
cargara con la culpa™’’. Lo que se esperaba era que si habia sido testigo de un deli-
to lo denunciara. “Si alguien peca y comete fraude contra Jehova, por haber negado
a su projimo lo encomendado”™’®. Aqui el fraude era por haber omitido o negado a su
préjimo lo encomendado previamente.

“Si ves extraviado el buey de tu hermano, o su cordero, no le negaras tu ayuda;
lo devolveras a tu hermano™’®. Debia ayudarse a su hermano o vecino a encontrar
los animales o las cosas que habia perdido.

Otro mandato de hacer frecuente era el de ayudar a alguien que se encontraba
en apuros. O, con mayor precision, en peligro de muerte o de deterioro de su integri-
dad fisica. Si alguien veia que a otro lo habia atacado una fiera o se estaba ahogan-
do en el rio o lo atacaban los ladrones tenia la obligacion de salvarlo del peligro en
que se encontraba®®. Clasica omisién por no impedir un ataque al bien juridico, se
podria denominar “omisién de rescate o salvamento”.

A continuacion se trataran omisiones especificas de quienes estaban en autori-
dad, tanto politica como religiosa. Era responsable el que estando en autoridad no
impedia algo malo bajo su responsabilidad®®*. Aqui las posibilidades de intervenir e
impedir eran mayores a las de un ciudadano comun, la palabra puede (o “poder”)
volvia a ser clave. El profeta que retenia sus profecias debia morir, pues se abstenia
de pronunciar o anunciar las palabras de Jehova®. Jehova habia designado a sus
voceros si no cumplian su funcion, su voz no era escuchada y sus beneficios no lle-
garian a todos los beneficiarios o destinatarios. En fin, el que omitia el cumplimiento
de su deber debia responder en el antiguo Israel.

35. Autoria y participacion

Hasta aqui se ha analizado los distintos elementos del delito que tuviesen la
participacion de una sola persona. El problema se acrecienta en complejidad cuando
en ese suceso participa mas de una persona y en distintos momentos. La autoria y
participacion es otro de los temas tratados dentro del apartado “El hecho” y poco
gueda por exponer. Sin embargo alguna senda mas se podra explorar. Aquélla vez

*® Tratado de Baba Metsia, p. 454.

>" | evitico, capitulo 5, verso 1.

"8 evitico, capitulo 6, verso 2.

> Deuteronomio, capitulo 22, verso 1.
°% Tratado de Sanedrin, p. 301.

*% Tratado de Sanedrin, p. 382.

°% Tratado de Sanedrin, p. 362.
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se traté la responsabilidad individual de cada hebreo respecto de sus actos delicti-
vos, también se dijo que la Unica respuesta grupal se daba en el delito de idolatria.
Se cit6 la norma biblica en la cual se sustent6 todo el sistema de imputacién indivi-
dual®®®. A continuacién, se expondra la discusion rabinica con algin que otro adere-
zo juridico.

Los doctos se preguntaron si se debia responder penalmente por el delito del
padre®®*. Y la respuesta fue negativa, dada la claridad del mandato biblico que no
permitia otra interpretacion y aplicacion.

También analizaron la respuesta que debia darse ante una rebelién popular. Se
podia ser cruel y matar a todos, ser misericordioso y matar a la mitad, y si se era
sumamente misericordioso matar a los cabecillas, como habia hecho el “Santo”®,
Si se castigaba a todos los involucrados, méaxima respuesta o, segun sus propias
palabras, maxima crueldad. Se sancionaba a la mitad, respuesta media con un
minimo de misericordia. O, el maximo de misericordia posible, ajusticiar tnicamente
a los cabecillas como fue la respuesta del “Santo”. Cabe aclarar que el santo referido
es Jehova que, en alguna de las rebeliones del pueblo en su transito por el desierto,
Unicamente castigé con la muerte a los lideres del movimiento de rebeldia®®®.

También se tratd, en el apartado “El hecho”, la diferencia que hicieron los
hebreos entre autores e instigadores. Autor es aquel que tiene el dominio del suce-
S0, e instigador es el que determina o motiva a otro a realizar una conducta delictiva.
Se dijo que no era necesario para responsabilizar al instigador, en delitos de lesa
divinidad, que el instigado comenzara la ejecucion del delito (principio de exteriori-
dad) sino que, con el anuncio de que iba a adorar al idolo, era suficiente®®’.

Teniendo en cuenta que el tratamiento del delito de idolatria por parte de los
hebreos ha sido la excepcién a todo su sistema, cabe decir que la regla era que el
principio de exterioridad rigiese en el resto de los delitos. Tal afirmacion, se corrobo-
ra, también, al discutirse los casos de instigacion de idolatria a uno o a varios auto-
res. Concluyeron que, si los instigados eran varios, al menos uno de ellos debia dar
comienzo a la actividad idolatra, en cambio, si era uno solo bastaba con el anuncio.
Se entendia que entre varios podian discutir o intercambiar opiniones a favor o en
contra del acto pero, uno solo, no podia discutir consigo mismo>®. La responsabili-
dad del instigador menguaba frente al nimero creciente de determinados, y, para
gue se pudiese castigar al instigador debia haber principio de ejecucién por parte del
instigado. Castigaron con mayor severidad a los instigadores en comparacion a los
autores del hecho®°. Finalmente, permitieron la actividad de agentes provocadores

que determinaban o instigaban a los hebreos a cometer actos de idolatria®®.

Como cierre se podria afirmar que se distinguieron los autores de los instigado-
res, penando con mayor severidad a estos ultimos, detallando cada uno de sus apor-

*% Deuteronomio, capitulo 24, verso 16.

*% Tratado de Sanedrin, p. 153.
°% Tratado de Sanedrin, p. 153.
*% Numeros, capitulo 16, versos 1-35.
*%" Tratado de Sanedrin, p. 250.
°% Tratado de Sanedrin, p. 253.
°% Tratado de Sanedrin, p. 218.
9 Tratado de Sanedrin, p. 274.
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tes al hecho, y en cambio, no distinguieron, salvo alguna mencion aislada, los auto-
res de los complices.

36. Concursos de delitos

Hasta aqui se han tratado los distintos elementos del delito correspondientes a
un Unico suceso o0 acto que, a su vez, encuadra en una sola norma prohibitiva. La
problematica llega a su cenit de complejidad cuando se agregan al andlisis mas
elementos. Habitualmente se deben enfrentar dos posibilidades: que un autor realice
una Unica conducta que se encuentra descripta en mas de un tipo penal o que ejecu-
te mas de una accion. En la mayoria de los casos, a la primera hipétesis se la de-
nomina concurso ideal o formal y, a la segunda, concurso real o material. En la pri-
mera situacion, en la generalidad de los derechos penales modernos, se entiende
que puede aplicarse la pena prevista para el delito mas grave. Para la segunda po-
sibilidad, se establece que se puede imponer como pena la suma de los maximos
previstos por los distintos tipos penales infringidos (o el mismo las veces que sea).

Los doctos hebreos tuvieron una peculiar mirada de esta problemética; sus so-
luciones o respuestas fueron imbuidas de mas pragmatismo que dogmatismo; o, pa-
ra decirlo de otra forma, mas practica que teoria. Estudiaron casos de concursos
ideales y también reales. Veamos la casuistica talmuadica.

El que tenia relaciones sexuales con su nuera era culpable respecto de ella 'y
por ser mujer ajena de su hijo. Aunque hubiese dos prohibiciones se sostenia que
habia una sola desnudez, un Unico incesto no dos, pues la victima era una sola per-
sona®. Este serfa un claro ejemplo de concurso ideal, una conducta subsumida en
dos tipos penales. Tanto estaba prohibido tener relaciones sexuales con la nuera>%?
como con la mujer de tu préjimo®2. Pero ellos iban a juzgar y, en su caso, condenar
por una conducta no dos.

Otro caso similar fue el siguiente: la comision de un doble delito por parte del
hijo, contra el padre y contra la madre, si se acostaba con ella; pues aunque la mujer
tuviese con él doble parentesco, el delito era uno solo®®*. Aqui el hijo infringi6 dos
mandatos prohibitivos, el haberse acostado con la esposa del padre®® que a su vez
era su madre®®. Se hablé de un doble parentesco, era su madre pero a su vez la
mujer del padre. Finalmente, se afirmaba que el “delito” era uno solo, una vez mas,
los rabies asemejaron la palabra delito con suceso o hecho. Nuevamente se nos
presenta un concurso ideal o formal.

Otro problema interesante que se plantearon es qué ocurria si el matrimonio
del padre era invalido, con lo cual legalmente su padre no estaba casado y, enton-
ces, no se cumplia con uno de los requisitos tipicos. Sostuvieron que si el matrimo-
nio era con una mujer impedida de concertarlo estaba de antemano viciado de nuli-
dad, con lo cual el hijo cometia un solo delito, se lo podia culpar por el incesto con la

1 Tratado de Sanedrin, p. 221.

%92 | evitico, capitulo 18, verso 15.
%93 evitico, capitulo 18, verso 20.
%% Tratado de Sanedrin, p. 218.
%9 | evitico, capitulo 18, verso 8.
%% | evitico, capitulo 18, verso 7.
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madre pero no con la esposa del padre®®’. Es atinado aclarar que un caso de mujer
impedida podia ser la de una divorciada que pretendia casarse con un sacerdote.

A continuacién se trataran dos casos que, mas alla de no aportar algun princi-
pio o criterio para inducir, si contribuyen a ilustrar la agudeza mental de los doctores
de la ley. Se decia que no se echara con varén y no se hara echar por varén ¢eran
dos prohibiciones o una?¢Dos veces culpable o una vez?*%. Esta es otra muestra
de que no estaban de acuerdo en todo, si discutian todo como primer paso para el
acuerdo o consenso.

Se preguntaron si el secuestro de una persona y su venta posterior ¢eran dos
delitos separados o el robo de ella era el comienzo de la venta?¢eran dos partes de
la misma accién?°®. Estaban discutiendo la unidad del hecho sin perjuicio de encon-
trarse con dos conductas y si se trataba de un concurso ideal o formal o de uno ma-
terial o real o si las penas debian absorberse o sumarse.

En los casos en que alguien infringiera mediante dos hechos dos normas
prohibitivas merecedoras de la pena capital, dado que era imposible ejecutarlo dos
veces al autor, se lo ejecutaba de la manera mas severa. Si alguien merecia dos
penas de muerte se le aplicaba la ejecucion mas grave®®. Al que cometia delitos
que merecian dos penas de muerte, el juzgado lo hacia ejecutar por la mas seve-
ra®". Seria un concurso real cuyos maximos no podian superar el maximo previsto
para esos delitos; una Unica ejecucion pero de la forma mas grave. La idea central
no era hacer sufrir al reo sino todo lo contrario, debia saldar la cuenta con su vida
pero no hacerlo sufrir sin necesidad.

Si dos conductas delictivas se realizaban al mismo tiempo la pena mas grave
absorbia la méas leve. En cambio, si eran sucesivas, en principio, debia responder
por ambas. Se podria denominar el principio de “simultaneidad” por el cual no se
sumaban las penas sino que la mayor asimilaba o absorbia a la menor. El castigo
mayor —pena de muerte— suprimia el menor —multa o pago de indemnizaciones— si
los delitos eran simultaneos no sucesivos®®. Los términos claves son absorcién y
supresion.

Y un segundo caso consolida esta regla: si alguien arrojaba algo —una flecha—
en el sabbat y en el camino dafiaba una seda de otro, la pena de muerte por violar el
sabbat absorbia la reparacion o indemnizacion del dafio, por ser simultaneos, la pe-
na de muerte eliminaba la obligacion de pagar®®. Seria un caso mas de concurso
formal o ideal con idéntica respuesta.

Y un tercer caso ilumina mas el principio: si un hombre robaba en un sabado
existia un concurso de delitos por lo cual la pena mayor anulaba la menor, dos deli-
tos simultaneos. Y si hacia desaparecer el objeto robado, en un dia distinto al saba-
do, también existian delitos simultaneos®®. La palabra clave aqui es anular, antes se

7 Tratado de Sanedrin, p. 218.

*% Tratado de Sanedrin, p. 225.
% Tratado de Sanedrin, p. 353.
®%© Tratado de Sanedrin, p. 204.
%1 Tratado de Sanedrin, p. 330.
%92 Tratado de Ketuvot, p. 118.

%93 Tratado de Ketuvot, p. 122.

%% Tratado de Sanedrin, p. 297.
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habia sefialado los términos absorcion o supresion. Para los doctos eran palabras
con sentidos semejantes.

De la misma manera resolvieron los asuntos no simultaneos o sucesivos, pero
por motivos distintos. Era evidente que no debia beneficiarse por haber cometido
otro crimen, pero no podia condenarse a muerte dos veces a la misma persona®®.
Se trataba del caso de que alguien, después de ser juzgado por el delito méas leve,
cometia uno mas grave. Un solo castigo se aplicaba por cuestiones practicas,

dandosele prioridad a la ejecucién de la pena de muerte mas grave.

Otro caso de hechos sucesivos se daba cuando alguien violaba a la mujer del
projimo —adulterio—, derramaba sangre e incurria en idolatria, se lo debia castigar

con la forma de ejecucién de pena de muerte mas grave, que era la lapidacion®.

Existié la pena capital pero, segun la gravedad del delito, variaba la forma de
ejecucion de ella. En este caso se castigaba con estrangulamiento, decapitacion y
lapidacion por tres hechos sucesivos diferentes. La forma de ejecucion més grave
—muerte por piedras— prevalecia sobre las demas.

Un dltimo asunto sucesivo contribuird a definir el concepto. Si un hombre se
acostaba con su suegra cometia adulterio y le correspondia la muerte por el fuego;
luego la suegra se casaba —pasaba a ser mujer o esposa ajena—y cometia adulterio.
La pena era por estrangulacion, se lo juzgaba por la primera situacién de suegra-
yerno no por mujer-ajena, no se podia matar dos veces a un mismo reo. La forma
mas severa de ejecucion de la pena de muerte desplazaba a la mas leve. Una era
una prohibiciébn especial yerno-suegra y la otra era una prohibicion general
—relaciones sexuales con alguien casado—, un Unico castigo por cuestiones practi-
cas®’. La prohibicién especial desplazaba la general. La primera era una forma cali-
ficada o agravada de la segunda.

Si bien no habia diferencia de consecuencias entre los hechos sucesivos con
los simultaneos, dado que en ambos casos la persona era ejecutada, se llegaba a
ese final por motivos diferentes. En los primeros, por cuestiones practicas, no se
podia matar dos veces a una persona. En los segundos, el castigo mas severo ab-
sorbia al mas leve. Para que ello ocurriese debian ser simultaneos ambos sucesos
pues lo contrario implicaria la suma de ambas penas —por ejemplo, la de muerte y la
de multa—.

Una ultima categoria establecieron para definir los concursos de delitos, la de
los actos principales y los secundarios. Existieron prohibiciones generales y otras
derivadas. Si el autor cometia una de cada clase, Unicamente respondia o era casti-
gado por la principal.

La casuistica, aportara conceptos una vez mas. Habia actos principales prohi-
bidos y otros secundarios o derivados, si un hombre cometia uno principal y otro se-
cundario, derivado del principal, sélo respondia por el principal®®®. Si alguien cometia
tres tipos distintos de conductas derivadas de una prohibicion general —contra la ido-

®% Tratado de Sanedrin, p. 330.

°% Tratado de Sanedrin, p. 330.
®7 Tratado de Sanedrin, p. 330.
%% Tratado de Baba Kama, p. 6.
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latria por ejemplo— pagaba una sola vez una ofrenda, un tnico castigo®®®. En definiti-
va, se tuvo en cuenta que el bien juridico vulnerado era el mismo en las tres oportu-
nidades, con lo cual bastaba con una Unica sancion para preservarlo. Los doctores
de la ley a veces fueron précticos, otras teoricos, pero siempre fueron analiticos por
demas, dando respuestas razonables y mas que criteriosas.

Capitulo V
DE LOS DELITOS EN PARTICULAR

37. Las clases de delitos

Detras de todo sistema penal existe una escala de valores. Y ella se ve refleja-
da en bienes o intereses que se pretende preservar. Segun la intensidad del castigo
se demostrara el interés de esa sociedad en protegerlos. A mayor severidad, mayor
tutela y a menor rigor punitivo, menor amparo. Al analizar el decélogo normativo pe-
nal de cualquier sociedad podria inferirse, con facilidad, qué valores desea preser-
var. El delito que prescriba la pena mas grave dara a entender que ese bien juridico
protegido es al que a esa sociedad le interesa por demas.

Y en la mayoria de las comunidades la vida humana es el bien juridico por ex-
celencia. Sin embargo para los hebreos fue el segundo.

Como en toda sociedad, los hebreos debian elegir qué valores ansiaban prote-
ger. En segundo lugar, una vez escogidos, con qué intensidad deseaban hacerlo.
Cabe aclarar que, en realidad, el que realizé tal seleccion, segun sus creencias, fue
su Dios, Jehova, que, utilizando a Moisés como vocero, les transmitié cuales eran
los bienes juridicos que debian protegerse a través de las normas prohibitivas. En
vez de escoger la vida humana como bien mas valioso, Jehova priorizé su especial
relacién con ellos, él seria su Dios y ellos su pueblo®®. No iba a tolerar infidelidad
alguna y por ello les prohibié adorar a otros dioses, para lo cual establecié el delito
de idolatria. Mantener la pureza de esta relacion espiritual para garantizar la vida
eterna, fue el valor mas importante para preservar®*. Cualquier desviacién a otros
dioses, aun los terrenales, seria castigada con gran severidad (exterminio grupal).
Se consideraba imperioso desterrar rapidamente la infidelidad para evitar el efecto
contagio®*?.

Seguidamente, su delegado o vocero —Moisés—, se ocupd de proteger su prin-
cipal creacion, la humanidad, para lo cual dispuso la prohibicion de matar y de aten-
tar contra su integridad fisica. Y vuelve a demostrar su interés por mantener la pure-
za espiritual cuando prohibe la existencia de adivinos y agoreros en Israel (delito de
hechiceria).

No paso por alto preservar la libertad de los hombres y mujeres al ocuparse de
castigar los secuestros de personas. Y también se interes6 en mantener la pureza

%% Tratado de Sanedrin, p. 258.

®19 Exodo, capitulo 19, versos 5-6; Deuteronomio, capitulo 7, verso 6.
®L Deuteronomio, capitulo 8, versos 11-20.

®12 Exodo, capitulo 32, versos 25-35.
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del matrimonio, para lo cual establecio el delito de adulterio. Vel6 por la salud fisica y
emocional de los hebreos prohibiéndoles relaciones sexuales entre parientes cerca-
nos.

Y poco le importdé defender la propiedad privada, se interesé mas en que ella
se compartiera, y por eso fue muy suave al castigar a los ladrones. No permitid que
se prestara con intereses usurarios para que los que mas tenian compartieran su
riqueza con los menos afortunados (justicia social como valor o bien a proteger).
Tampoco autorizé que los acreedores se quedaran con prendas de los deudores
pobres, para garantizarles los medios indispensables para vivir. No premio a los pa-
trones que retuvieran el salario del obrero para preservar su bienestar material.

Segun los registros biblicos, Jehova nunca estuvo de acuerdo con que se esta-
bleciera una monarquia, por lo cual poco interés se le nota de proteger el buen fun-
cionamiento de la administracién publica o el Estado®?. Asimismo, castigd con seve-
ridad a los falsos testigos para preservar la verdad, valor intrinseco de su Dios®*.

Esta es, basicamente, la escala de valores reflejada en las normas prohibitivas;
se vera, seguidamente, cada delito en particular.

38. Delitos contra la pureza espiritual (religiosa)

a. Delito de idolatria

Referirse al pecado de idolatria como delito sorprende. Sin embargo numero-
sas conductas que Moisés, portavoz de Jehova, denomina “pecado” son tratadas
como delitos segun los registros biblicos. Se debe recordar que, como en todos los
derechos de la antigliedad, las normas civiles se confundian con las religiosas y que
sus limites eran muy difusos, no se sabia donde finalizaban unas y donde comenza-
ban las otras o si respondian a ambas naturalezas.

Y en el pueblo hebreo esa sintesis se vio alun mas enfatizada dado que Je-
hova, su Dios, habia sido el legislador —segun su fe—. Es por eso que se ha decidido
calificar y tratar como delito, maxime que en cada caso sefialado como falta moral se
describe la accion prohibida y se contempla la sancion que corresponde aplicar.

Finalmente, cabe aclarar que como sustrato de todo delito se encuentra un pe-
cado segun los estandares biblicos o, dicho de otra forma, todo delito es pecado
segun Jehova pero no todo pecado es un delito.

El bien juridico que pretendio preservar el delito de idolatria era la relacion es-
pecial de Jehova con cada uno de los israelitas. Jehova estaba determinado a no
compartir a los hebreos con otros dioses®. El, mediante el pacto, se habia com-
prometido a ser su Dios, protegerlos y guiarlos y, por parte de ellos, esperaba fideli-
dad absoluta®®. Cada vez que Jehova establecié un mandamiento para su pueblo
era en su beneficio, para cuidarlos, en este caso estaba convencido que para su re-

®13) a Biblia, primer libro de Samuel, capitulo 8, versos 1-18.

*** Deuteronomio, capitulo 32, verso 4.
*'® Deuteronomio, capitulo 5, verso 8-9; Exodo, capitulo 34, verso 14.
%1 Exodo, capitulo 34, verso 15; Levitico, capitulo 26, versos 1-13.
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bafio no habia mejor opcién que tenerlo como su Dios (pastor). El que los hebreos
buscaran otros dioses, otras guias u otras seguridades o confianzas implicaban ac-
tos de infidelidad insoportables para Jehova que era un Dios celoso.

“No tendras dioses ajenos delante de mi”®’.

La idolatria, concretamente, consistia en buscar apoyo o confiar en otros dio-
ses distintos a Jehova. La manera habitual que tenia el ser humano para acercarse
o buscar a las divinidades era hacerse imagenes, postrarse ante ellas, hacerles toda
clase de pedidos y, en definitiva, adorarlas. Esa era justamente la conducta prohibi-
da. La infidelidad era la actitud de buscar en otra fuente de ayuda o confianza, que
se veia reflejada a través de esas acciones.

La conducta prohibida o tipo penal dice: “No te haras imagen ni ninguna seme-
janza de lo que esté arriba en el cielo, ni abajo en la tierra, ni en las aguas debajo de
la tierra. No te inclinaras a ellas ni las honraras, porque yo soy Jehova, tu Dios, fuer-
te, celoso™®'8,

Se observan varios verbos tipicos. Primero, el confeccionar la imagen y qué ti-
po de objetos o0 animales no se debia copiar. Segundo, si ya la habia confeccionado,
0 un tercero se habia ocupado de hacerlo, inclinarse ante ella y honrarla.

En el libro del Deuteronomio®*® —que significa repeticién de la ley— se encuentra
repetida la prohibicion de idolatria, con algunos elementos tipicos extras. Ademas de
los verbos enunciados se habla de no hacer esculturas y de no servir a las image-
nes.

La pena prevista para esta figura era la de exterminio, no sélo respondia el au-
tor sino también todo su grupo familiar y sus allegados. El cancer espiritual, segun
sus creencias, debia extirparse con prontitud para que no se propagase al resto del

620
pueblo’.

La primera violacion de esta prohibicién se da con el famoso becerro de oro
gue los israelitas se hicieron en ausencia de Moisés y con anuencia de su hermano,
Aaron®?. Pronto se habfan olvidado de las plagas enviadas a Egipto para su prove-
cho, de su liberacion y del cruce del Mar Rojo, para entregarse de lleno a un idolo
hecho con sus manos que no veia ni escuchaba. El juicio y la ejecucion de la pena
capital la encabezé Moisés en persona, asistido por los Levitas®®?. Ese dia fueron
ajusticiados tres mil hombres, no seria la Ultima vez que se infringiria la norma.

Y los doctores del Talmud también examinaron casos de idolatria y aplicaron la
figura. En capitulos precedentes se ha sostenido que este delito era considerado
como de lesa divinidad o “terrorismo religioso”, por lo cual algunas garantias se hab-
ian suspendido (agente provocador, falta de advertencia, etcétera). También se dijo
gue los doctos habian adelantado la punibilidad a actos previos como era el simple
anuncio de que se iba a realizar la conducta prohibida, y que habian decidido que el
instigador recibiera el mismo castigo que el autor.

®17 Exodo, capitulo 20, verso 3.

®18 Exodo, capitulo 20, versiculos 4-5.
®9 Deuteronomio, capitulo 5, verso 8.
%20 Nimeros, capitulo 16, verso 25-26.
%2l Exodo, capitulo 32.

%22 Exodo, capitulo 32, versos 25-29.
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A lo ya dicho se podria agregar que no hacia falta realizar un acto completo de
idolatria para ser castigado, es decir la tentativa se castigaba igual que el delito con-

sumado®®.

Distinguieron en concreto qué acciones o conductas debian ser castigadas y
cudles no. Incurria en idolatria quien hacia el idolo sin haberlo adorado aun®®*. Dos
eran los verbos tipicos, confeccionar la imagen y adorarla. En este caso el autor ya
habia infringido la figura al hacer el idolo (imagen), por lo tanto no hacia falta que lo
adorase. Podia existir el caso de que la misma persona confeccionase la escultura y
luego la adorara. Pero también podia ocurrir que uno la hiciese y otro la venerara. Es
asi que rendir culto a los idolos —ofrecer sacrificios, incienso, postrarse— merecia la
muerte como castigo; pero distinto era abrazar los idolos, besarlos, que no conlleva-
ba el castigo de muerte sino uno menor. Aqui se puede observar la influencia de los
intérpretes de la ley para atenuar o, casi derogar, la aplicacion de la pena capital.

La adoracion tenia multiples facetas ademas de los ritos formales lo cual se
observa en el siguiente caso. Evacuar el cuerpo delante de Mercurio estaba prohibi-
do, aunque con ello se quisiera afrentarlo®®. Los doctores entendian que, ademas
de los ritos formales, existian otras modalidades de rendir culto a un idolo. Mas
ejemplos afirman la diversidad en la adoracion. Si se apedreaba a Mercurio se con-
sideraba venerarlo, evacuar delante de Baal era venerarlo aunque se quisiera des-
preciar®®. No se entiende por qué consideraban estos actos como idélatras y, en
cambio, el abrazar y besar los idolos no.

Un acto por excelencia de idolatria era el ofrecer sacrificios a otros dioses. Era
habitual en la antigliedad el ofrecer sacrificios humanos, en especial de nifios. Los
vecinos de Israel tenian este tipo de costumbres, es por eso que Jehova se ocupo
de prohibirla enfaticamente. Le dijo a Moisés: “Cualquier hombre de los hijos de Is-
rael, o de los extranjeros que habitan en Israel, que ofrezca alguno de sus hijos a
Moloc, de seguro morird: el pueblo de la tierra lo apedreara™?’. Por otra parte, tam-
bién se acostumbraba en Canaan hacer pasar a los hijos por el fuego, es por eso
que Jehova expresamente vedo tal comportamiento. “No sea hallado en ti quien
haga pasar a su hijo 0 a su hija por el fuego”?®. Ambas prohibiciones tenian como
fin evitar los sacrificios u ofrendas a otros dioses. Dirigido con mayor precision res-
pecto de Moloc y, para cualquier divinidad para el paso por el fuego. Sin embargo
los doctores, para atenuar o incluso derogar la pena de muerte, conducta criticada
en otro capitulo, conjugaron ambas disposiciones agregandoles requisitos a los tipos
penales no contemplados en las leyes. En varias oportunidades las tradiciones rabi-
nicas han derogado normas biblicas, se sostuvo que era para completar las lagunas
de la Torah. Sin embargo se considera extremadamente peligroso depositar tal po-
der en los intérpretes, el autor de la obra legislativa debiera ser respetado —tanto si
se considerase a Jehova o a Moisés-.

®23 Tratado de Sanedrin, p. 258.

%24 Tratado de Sanedrin, p. 233.

®25 Tratado de Sanedrin, p. 250.

%2 Tratado de Sanedrin, p. 262.

%27 evitico, capitulo 20, verso 2.

%28 Deuteronomio, capitulo 18, verso 10.
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Se vera otro caso para clarificar tal afirmacion. Si alguien entregaba en sacrifi-
cio a su hijo a Moloc —dios fenicio que se calmaba con holocaustos de ese tipo—y lo
hacia caminar por el fuego, era culpable si incurria en ambas conductas, sino no®®.
La conducta prohibida biblicamente era entregar un hijo a Moloc més all4 de si se

hacia o no caminar al hijo por el fuego.

En la misma discusion que el caso precedente se tratd otro caso que acarrea
algunas dudas, posiblemente originadas en el juego de las mayorias y minorias, dis-
cusiones arduas que muchas veces no llegaban a conclusiones claras. Se sostuvo
que correspondia la pena de muerte por entregar un hijo pero que ofrecer hijos a
Moloc no era idolatria. Tras lo cual se afirma que entregar hijos a cualquier dios se
castigaba con la muerte®°. Se preguntaron si hacer pasar por el fuego, en vez de a
un hijo a un nieto, si estaba prohibido o no, no dandose respuestas claras.

En fin, se tratd por todos los medios de dejar de aplicar la pena capital, sin em-
bargo el delito seguia vigente y Jehova preocupado —segun lo registros biblicos—,
pues Israel seguia sus propios caminos olvidandose de su pacto.

b. Delito de hechiceria

Esta figura delictual tiene varios puntos de contacto con la anterior. Con ella
también se procura proteger, como bien juridico, la especial relacién de Jehova con
su pueblo escogido. El delito de idolatria pretendia evitar que los hebreos pusieran
su confianza o fe en otras divinidades, en el de hechiceria se tuvo como objetivo im-
pedir que indagaran, acerca de su porvenir, en otras fuentes distintas a Jehova. Su
Dios habia escrito qué iba a suceder en el futuro y, si no habia sido muy preciso en
algunos aspectos, habia sefialado a varios voceros o profetas que tenian su repre-
sentacion legal®®. A ellos debian ocurrir los israelitas para saber qué hacer o qué
decisiones tomar, no a los adivinos, no a los agoreros, no a los hechiceros. Y si al-
guno estaba enfermo ademas de concurrir a los profesionales del arte de curar pod-
ian comparecer ante los sacerdotes para que, mediante una oracién o rezo, fueran
sanados de manera sobrenatural. Por eso es que tampoco debian concurrir a los
curanderos o hechiceros para recibir sanidades fisicas. Es preciso recordar que en
esa eépoca era habitual que los magos (otra clase de hechiceros) formasen parte de
los gobiernos y fuesen consultados previa toma de cualquier decisién de la adminis-
tracién central (monarquias e imperios)®*?. Es en ese entorno que, Jehova, una vez
mas a través de su vocero Moisés, sefal6 las conductas prohibidas.

“No seréis agoreros ni adivinos”®*®. Se prohibia expresamente que los hebreos
incursionaran en estas profesiones o actividades. Adivinos y agoreros era toda per-
sona que consultase una fuente de sabiduria o conocimiento distinta a Jehova y sus
instrucciones o preceptos.

La segunda conducta tipica se encuentra registrada unos pocos versiculos mas
adelante: “No os volvais a los encantadores ni a los adivinos; no los consultéis, con-

%29 Tratado de Sanedrin, p. 265.

%% Tratado de Sanedrin, p. 265.

%3l Génesis, capitulo 15, versos 1-5; Génesis, capitulo 18, verso 10; entre tantos.
%32 Génesis, capitulo 41, verso 8; Exodo, capitulo 7, verso 11-13.

%33 | evitico, capitulo 19, verso 26.
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taminandoos con ellos”®**. Se podia no ser practicante de adivinacién pero tampoco
se debia concurrir a consultar al que ejerciese tales oficios. Incurria en esta falta tan-
to el que practicaba la hechiceria como el que la consultaba.

El castigo, sancién o pena se encuentra previsto en el siguiente capitulo, co-
rrespondiéndole la pena capital y de la forma de ejecuciéon mas grave. “El hombre o
mujer que consulten espiritus de muertos o se entreguen a la adivinacion, han de
morir; seran apedreados”®°.

Y tan preocupado estaba Jehova de que sus elegidos errasen la fuente de con-
sulta que volvié a repetir la prohibicion en otro libro del Pentateuco. “No sea hallado
en ti quien... practique adivinacion, ni agorero, ni sortilego, ni hechicero, ni encanta-
dor, ni adivino, ni mago, ni quien consulte a los muertos”®*°.

A nivel talmadico no se encontr6 mas que un par de registros de aplicacién de
esta norma gue son los siguientes: ¢ Quiénes debian ser apedreados? se pregunta-
ron los doctores, respondiéndose, con seguridad, que los adivinos debian morir con
esa cruel ejecucion®®’. No hubo gran aporte juridico, ademas de reeditar lo que dice
el mandato biblico prohibitivo.

Consideraron que el hechicero contrariaba las normas de arriba o las disposi-
ciones de Dios, no se podia por arte de hechiceria anular las decisiones de Dios®®,
Ademas de describir que el adivino o0 mago o encantador o agorero realizaba con-
ductas prohibidas, se destacé que tal actividad no podia neutralizar lo que Jehova
habia determinado que suceda.

En conclusion, los hebreos no debian extraviarse de la ruta fijada, la brujula
(los mandamientos) ya se habian dado y debian utilizarse y no recurrir a nuevos
mapas no tan seguros.

c. Violar el sabbat

Para que una relacién con otra persona se profundice es necesario pasar tiem-
po con ella. Para conocerla es imprescindible haber leido que ha hecho y cuéles son
sus ideas si no es posible dialogar cara a cara con ella. Ese es el bien juridico prote-
gido por esta norma, preservar el tiempo necesario para que los hebreos conociesen
a Jehova. En ese dia sabado debian descansar, para renovar fuerzas para el resto
de la semana y dedicarse a pasar tiempo con su Dios. Ninguna actividad debia inte-
rrumpir o interferir, para ocuparse de los quehaceres diarios estaban los otros seis
dias. Por eso es que Jehova prohibié realizar cualquier actividad los sabados.
Ademas, como todo mandato de él, buscaba lo mejor para su pueblo, que descansa-
ra para evitar enfermedades y recuperar energias.

La prohibicion se registra por primera vez en plena marcha del pueblo hebreo
por el desierto: “Acuérdate del sdbado para santificarlo. Seis dias trabajaras y haras
toda tu obra, pero el séptimo dia es de reposo para Jehova, tu Dios; no haga en él

%% evitico, capitulo 19, verso 31.

%% evitico, capitulo 20, verso 27.

%% peuteronomio, capitulo 18, versos 10-11.
%37 Tratado de Sanedrin, p. 218.

%% Tratado de Sanedrin, p. 277.
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obra alguna, tu, ni tu hijo, ni tu hija, ni tu siervo, ni tu criada, ni tu bestia, ni el extran-
jero que esta dentro de tus puertas, porque en seis dias hizo Jehova los cielos y la
tierra, el mar y todas las cosas que en ellos hay, y reposo en el séptimo dia; por tan-

to, Jehova bendijo el sabado y lo santific§”®*°.

Nadie debia realizar trabajo alguno, todos debian descansar y entrar en el re-
poso de Jehova —su contemplacion—. Las multiples actividades y preocupaciones
diarias llevaban a los hebreos a olvidarse de su Dios, de donde habian salido y
quiénes eran. El sdbado era una especie de mojon en el camino que pretendia lle-
varlos a reenfocarse, reflexionar y recordar quiénes eran, de dénde habian salido
—esclavitud de Egipto—y hacia donde se dirigian —la tierra prometida—.

Y mas adelante Moisés repite la prohibicion: “Mis dias de reposo guardaréis, y
mi santuario tendréis en reverencia’®*. Descanso y tiempo para ir a reverenciarlo,
santificarse en el santuario, pues Jehova es Santo®*.

Finalmente, se repite, por Ultima vez, en el libro del Deuteronomio®?. Tiempo
para meditar en sus preceptos, en sus proezas pasadas y volver a depositar su con-
fianza en él para quien la habia perdido.

La pena prevista para el que trabajara en sdbado era la muerte: “Asi que guar-
daréis el sdbado, porque santo es para vosotros; el que lo profane, de cierto morira.
Cualquier persona que haga alguna obra en él, sera eliminada de su pueblo”®*.

Los sabios del Talmud afirmaron que la violacion del sabbat debia ser intencio-
nal o voluntaria. El que olvidaba que ese dia era sdbado, Unicamente respondia con
una ofrenda y no con su vida®*. El dia de reposo era primordial para la salud espiri-
tual de Israel y por eso se lo defendid, literalmente, a muerte.

39. Delitos contra la autoridad

Segln la propia Biblia Jehova es un Dios de orden y dominio®®. Y él era la
méaxima autoridad del sistema. Para mantener ese orden en la tierra habia estableci-
do personas a las cuales les habia delegado autoridad®*. Esas personas, en su ma-
yoria, pertenecian al pueblo por él elegido. Es en ese contexto que, a través de di-
versas normas prohibitivas, se intentd preservar la investidura de las autoridades
delegadas y su ejercicio de poder o facultades. En definitiva, preservandolas se de-
fendia el orden de convivencia que habia descendido de lo alto a través del vocero
de Jehova.

®%9 Exodo, capitulo 20, versos 8-11.

%49 | evitico, capitulo 19, verso 30.

%41 | evitico, capitulo 20, verso 26.

%2 beuteronomio, capitulo 5, versos 12-14.

%43 Exodo, capitulo 31, verso 14.

%4 Tratado de Sanedrin, p. 257.

%45 a Biblia, Daniel, capitulo 4, verso 25.

%4 Exodo, capitulo 3, versos 1-10; Deuteronomio, capitulo 17, versos 14-20.
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a. Maldecir a las autoridades

La méxima autoridad era Jehova y, en primer término, debia protegerse su
propia investidura y potestad. Para lo cual prohibié que se le maldijera o blasfemase.
“Cualquiera que maldiga a su Dios cargard con su pecado. El que blasfeme
contra el nombre de Jehova ha de ser muerto; toda la congregacion lo apedreara”™*’.
Aquél que osara infringir esta norma merecia la pena capital y con la ejecucién mas

cruel (lapidacion).

Y también se prohibié maldecir a las autoridades delegadas, tanto del &mbito
religioso como del civil: “No ofenderas a los jueces ni maldeciras al principe de tu
pueblo”®®.

Tanto los jueces como el principe o rey estaban ungidos por Jehova para cum-
plir las funciones de gobierno, los primeros para administrar justicia®® y, el segundo,
para gobernar la nacién®®. Por lo cual era clave que el pueblo reconociera las altas
responsabilidades a ellos encomendadas y los respetase, y si lo merecieran, los
honrasen. Mas alla del proceder particular de cada persona en autoridad, debian ser
respetados por la investidura que detentaban. Eran sus delegados o representantes
en la tierra, una ofensa o maldicién dirigida a ellos era como dirigida a Jehova mis-
mo.

En tal inteligencia, los maestros talmudicos, extendieron la punibilidad prevista
para la blasfemia contra Jehova, a la proferida a las autoridades delegadas, aplican-

do la pena de muerte®.

b. Desobediencia a la autoridad delegada

Sobre la palabra obediencia se sostiene un sistema basado en la autoridad. La
persona que esta en autoridad es la cabeza del cuerpo social. Si el cuerpo humano
no obedece a la cabeza tiene problemas de disfuncion graves. Algo semejante ocu-
rre cuando las personas no obedecen a las autoridades legitimamente instituidas. Si
se quiebra el principio de autoridad el caos reina; siempre es mejor un mal gobierno
a no tener gobierno.

Y los hebreos, siguiendo las palabras escritas por Moisés, castigaron con ex-
trema severidad cualquier desobediencia a las autoridades constituidas, tanto reli-
giosas como civiles.

“El hombre que proceda con soberbia, no obedeciendo al sacerdote que esta
para ministrar alli delante de Jehov4, tu Dios, o al juez, ese morira. Asi apartaras el
mal de en medio de Israel. Y cuando todo el pueblo lo sepa, temera y no se enso-
berbecerd”?. Todo el pueblo debia saber que aquél que no obedeciera a las autori-
dades no la iba a pasar muy bien que digamos.

%47 evitico, capitulo 24, versos 15-16.

%48 Exodo, capitulo 22, verso 28.

%49 Deuteronomio, capitulo 16, versos 18-20.

®%0| a Biblia, primer libro de Samuel, capitulo 16, versos 1-13.
%51 Tratado de Sanedrin, p. 273.

%52 Deuteronomio, capitulo 17, versos 12-13.
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Los doctores de la ley, en el Talmud, también se ocuparon de la tematica, con
algunas discusiones interesantes.

Para quien desafiara una orden o decision del gran Sanedrin le correspondia la
pena capital®®®. Esta es una aplicacién directa de la norma biblica prohibitiva men-
cionada. Quedan algunas dudas acerca de si el desafio también pudiese ser contra
una orden de un tribunal inferior o intermedio. El contexto en que se dio ese manda-
to prohibitivo pareciera que, Unicamente, se refiere a las desobediencias a las orde-
nes del gran Sanedrin de Jerusalén. Sin embargo, con seguridad, la sancién no ser-
ia leve mas alla de tratarse de un Sanedrin de menor envergadura, pues el principio
de autoridad es lo que, en definitiva, se preserva.

Los doctos, a este proceder ilicito, lo denominaban como “delito de insubordi-
naciéon”. Estudiaron en qué casos se calificaba o agravaba el hecho. Era mas grave
si el desaffo ocurria en el mismo asiento del tribunal®?*. Y mas leve, si se insubordi-
naba a cierta distancia de donde se habia decidido el caso. Discutieron qué sucedia
si el Sanedrin se trasladaba de su asiento habitual y daba su decisién en otro lu-
gar®®. Y se preguntaron si tal conducta en ese lugar seguia subsumida o no en el
tipo penal.

Jehova necesitaba que su pueblo marchara hacia la tierra prometida en orden y
sujeto, es decir en obediencia a las autoridades establecidas®®.

c. Maldecir alos padres

Ya se ha hablado del cuerpo social parangonandolo al cuerpo humano, ahora
es el turno de la célula base de la sociedad, la familia. Si una célula no funciona
afecta el tejido. Si la familia no tiene armonia termina dafiando a la sociedad a la que
pertenece.

Los padres eran las autoridades que Jehova habia pensado para esas células.
Por lo cual ellos también estaban investidos de autoridad. Y tal investidura se propu-
SO preservar.

“Todo hombre que maldiga a su padre 0 a su madre, de cierto morira, pues a

su padre o a su madre maldijo™’.

En el Talmud se registraron casos en los cuales se aplico la pena capital para
aguellos hijos que maldijeran a los padres, con algun detalle no previsto en la Biblia.

A la maldicién proferida por los hijos hacia los padres le correspondia la muer-
te. Si los padres estaban vivos no habia dudas, el hijo maldiciente debia morir. Las
dudas aparecian en el caso de que el padre maldecido hubiese ya muerto, ellos
asimilaban el maldecir a golpear vy, si golpear un cadaver no era castigado, entonces
tampoco el maldecir a un progenitor muerto®®. Los doctores sostuvieron que cuando

®%3 Tratado de Sanedrin, p. 54.

®** Tratado de Sanedrin, p. 54.

%% Tratado de Sanedrin, p. 57.

%% Deuteronomio, capitulo 28, versos 1-14.
%57 | evitico, capitulo 20, verso 9.

®%8 Tratado de Sanedrin, p. 346.
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el versiculo decia “maldijo” era pretérito, por lo tanto queria decir que los padres es-

taban muertos, en consecuencia era igual maldecir que golpear®®.

Si no quedan dudas que mientras viviesen los padres los hijos debian respetar-
los y honrarlos y, si habian fallecido, era mejor que guardaran su memoria.

d. Desobediencia a los progenitores

La familia era la base de la sociedad. Si ese cimiento no estaba firme el edificio
podria tener problemas. Para asegurar tal solidez, Jehova —a través de su vocero,
Moisés— dispuso que los padres fueran su autoridad delegada en cada nucleo fami-
liar. La cadena de autoridad que descendia de Jehova, pasaba por las autoridades
delegadas, por la cabeza de cada familia hasta llegar a los hijos, no podia romperse,
un solo eslabén podia perjudicar al resto. Para reforzar tal autoridad, ante cualquier
desafio, contemplé castigar severamente a aquellos hijos rebeldes a sus padres.

Para ello legislo sobre este delito de desobediencia o podria, también denomi-
narse, de “rebeldia”. Determinado el bien juridico protegido (autoridad delegada a los

padres), se vera la conducta prohibida por la norma.

“Si alguien tiene un hijo contumaz y rebelde, que no obedece a la voz de su
padre ni a la voz de su madre, y que ni aun castigandolo los obedece, su padre y su
madre lo tomaran y lo llevaran ante los ancianos de su ciudad, a la puerta del lugar
donde viva, y diran a los ancianos de la ciudad: Este hijo nuestro es contumaz y re-
belde, no obedece a nuestra voz; es gloton y borracho”®,

La conducta prohibida fue no obedecer la voz de su padre y de su madre.
Quizas no una desobediencia puntual sino mas bien una actitud de desafio
constante ante sus autoridades familiares.

Y la sancion, mas que severa, se encuentra tras la descripcion de la conducta
prohibida: “Entonces todos los hombres de su ciudad lo apedrearan, y morira”®*. Le
correspondia la pena capital pero, ademas, de la manera de ejecucibn mas grave.
Era evidente que para Jehova la autoridad era prioridad absoluta.

Los doctores hebreos han aplicado e interpretado la figura delictiva del hijo re-
belde. Se ha visto que los menores de trece afios eran inimputables ¢ habria alguna
excepcion en este delito tan particular que tiene a los hijos e hijas como Unicos suje-
tos activos? La respuesta fue negativa, mantuvieron en trece afos la barrera de la
imputabilidad, el menor de edad quedaba libre de culpa porque no habia llegado a la
obligacién de los mandamientos®®?. Y el contexto de este concepto de inimputabili-
dad justamente se elabor6 dentro del analisis del delito de rebeldia o desobediencia.
No sélo los hijos varones podian ser contumaces, también las hijas mujeres podian

incurrir en esta conducta®®.

Los maestros establecieron un sistema especial de advertencias y azotes pre-
vios para la aplicacion de esta figura, a la cual le correspondia la pena de muerte.

®9 Tratado de Sanedrin, p. 349.

®%0 peuteronomio, capitulo 21, versos 18-20.
%1 Deuteronomio, capitulo 21, verso 21.

%2 Tratado de Sanedrin, p. 281.

%93 Tratado de Sanedrin, p. 285.
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Previo a azotar al hijo debia haber una advertencia y luego si no cambiaba y, previo
a otra advertencia, el Sanedrin de veintitrés miembros ordenaba su muerte por lapi-
dacion. Primero debia haber una advertencia, si no cambiaba de actitud se lo azota-
ba, luego una segunda advertencia, si mantenia el desafio se lo llevaba ante el tri-
bunal para que lo juzgara y, en su caso, ordenara su ejecucion. Sefialaron que si
huia antes del juicio quedaba libre de culpa pero, si se fugaba después de la vista de
su caso, se lo consideraba aun culpable®®. La rebeldia no podia permitirse en Israel.

40. Delitos contra la vida

Luego de preservar la vida espiritual eterna, Jehova se ocupé de la vida fisica
temporal. El hombre ha sido su mas sublime creacién y no deseaba dejarla librada a
su suerte, él era el que habia dado la vida y pensaba ser quién dispusiera su fin
cuando le pareciera conveniente, sin interferencias de otros dioses que utilizaran a
los hombres para matarse entre si®®. Y si alguien pretendia desafiarlo, conoceria el
peso de la ley y su extrema rigurosidad. Para lo cual dispuso la sancion de dos tipos
de homicidio, el intencional y el no intencional; ademas de defender la vida del nona-
to en el vientre de su madre.

a. El homicidio

En el cuarto lugar del “decalogo”, las diez palabras segun el griego, los diez
mandamientos en hebreo, aparece la prohibicion del asesinato y del homicidio por
negligencia o imprudencia. Es decir matar a otro ser humano: “No mataras”®°®.

Se advierte que la técnica legislativa ha variado en comparacion a los tipos pe-
nales hasta aqui estudiados. En vez de ser la descripcién de la conducta prohibida,
Jehova directamente expone lo que pretende de los hombres.

La pena o sancion se encuentra en el capitulo siguiente: “El que hiera a al-
guien, haciéndolo asi morir, él morira”®’. Para aquél que matara a otro en forma
premeditada, le correspondia la pena capital.

Retomando la técnica legislativa utilizada hasta aqui, se describe la conducta
prohibida mas adelante: “Pero si alguien se enoja contra su projimo y lo mata con
alevosia, de mi altar lo apartaras para que muera”®. Ademas de describir el tipo
objetivo se reitera la sancién que le corresponde a tal conducta. Y se introduce un
agravante del homicidio, la alevosia. Que implica aprovecharse del estado de inde-
fension de la victima y el actuar sobreseguro por parte del autor.

Otro registro biblico dice: “No atentaras contra la vida de tu préjimo™®®. Se pre-
tendia que ni siquiera se intentara atentar contra la vida humana considerando su
valia.

®% Tratado de Sanedrin, p. 293.

®%5 Génesis, capitulo 1, versos 26-31.
%86 Exodo, capitulo 20, verso 13.

%7 Exodo, capitulo 21, verso 12.

%88 Exodo, capitulo 21, verso 14.

%89 evitico, capitulo 19, verso 16.
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El altimo registro de la Biblia sefiala: “Maldito el que mate a su prgjimo oculta-
mente”®’°. Si ademas de acabar una vida, se lo hacia en lo oculto era mayor el de-
meérito para su conducta.

Por otra parte, los doctores del Talmud discutieron y aplicaron estas leyes
prohibitivas.

El que podia herir al adversario en el campo de batalla en vez de matarlo y
terminaba con su vida, era culpable de homicidio®*. Para los maestros no toda
muerte en la guerra se encontraba justificada por la subsistencia de su patria, debia
ademas ser necesaria.

El que encendia el fuego debia pagar por lo quemado, si se quemaba una per-
sona le correspondia la pena de muerte que anulaba o absorbia las restantes penas
o responsabilidades®’?. Aqui pareciera que los magistrados han tenido en cuenta
gue el incendio ha sido intencional y, por lo tanto, debia responder con su vida.

Si alguien incitaba a un perro o una vibora a morder a otra persona era decapi-
tado pero los animales eran absueltos. Aquél que utilizara animales como instrumen-
to de su crimen, debia pagar con su vida. Pero por ajusticiar a un muerto, no se era
culpable®”. El requisito primordial de la figura de homicidio era que la victima estu-
viese viva, por ello es que los hebreos no culpaban a aquellos que agredieran un
cadaver. Se protegia la vida humana con este delito, no su antigua envoltura —el
cuerpo—.

Y lo definitorio era la intencién homicida, que el actor hubiera deseado la muer-
te del otro y se lo hubiese propuesto como fin. Tal intencion ha sido desarrollada, in
extenso, en el apartado del “Tipo subjetivo”, y alli corresponde remitirse.

Es menester aclarar que a un condenado a muerte no era posible rescatarlo a
través de una suma de dinero. “No aceptaras rescate por la vida del homicida, por-

que esta condenado a muerte: indefectiblemente morira”®"*.

Para el final, ha quedado para explicar que el vengador de la sangre, quien se
encargaba de ejecutar la pena capital, debia ser el familiar mas cercano de la victi-
ma®’>. Podia ser el padre, el hijo, el hermano, el tio paterno y el sobrino, en ese or-
den de prioridad.

b. El homicidio del no nacido (aborto)

El derecho hebreo defendio la vida del nonato, este es el bien juridico protegido
por sus normas. Con mayor énfasis a aquéllos que fueran mayor a siete meses de
vida (gestacion). Pues hasta ese momento no se los consideraba viables y, en con-
secuencia, se castigaba con menor rigurosidad a quienes causaren un aborto.

Los doctores de la ley dispusieron que una vez que la criatura asomaba su ca-
beza fuera del cuerpo de la madre, se defendia su vida como a cualquier otro ser

®7% Deuteronomio, capitulo 27, verso 24.

®"1 Tratado de Sanedrin, p. 200.

®2 Tratado Baba Kama, p. 245.

®73 Tratado de Sanedrin, p. 318.

®"* Numeros, capitulo 35, verso 31.

®> Nimeros, capitulo 35, versos 19-21.
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humano®’®. Mas alla de una mencién expresa de la palabra aborto los registros bibli-
cos no contemplan la figura en forma independiente del homicidio. Por lo cual cabe
inferir que no hubo intenciones, por parte del legislador, de atenuar el castigo en
comparacion con la muerte de cualquier otro ser humano con todo su potencial ple-
namente desarrollado. Si es cierto que, la practica e interpretacion tribunalicia, dis-
tinguid los casos entre el homicidio de los no nacidos con los que superaron el parto.

El Gnico registro biblico que se ha encontrado en el cual se habla de la muerte
de un nonato se encuentra en el libro del Exodo, capitulo 21, verso 22. Alli se con-
templa el caso de las muertes por riflas grupales, de las cuales participa una mujer
embarazada que pierde su bebé. “Si algunos rifien y hieren a una mujer embarazada
y esta aborta, pero sin causarle ningun otro dafio, seran penados conforme a lo que
les imponga el marido de la mujer y juzguen los jueces”. No se dispone que el autor
haya tenido intenciones de causar el aborto, por lo cual cabe concluir que seria un
caso de actuar imprudente en cuanto al resultado muerte del no nacido, e intencional
en cuanto a los golpes dados a la mujer. Podria tratarse de otro caso de delito prete-
rintencional tratado en la Biblia. El versiculo siguiente aporta mas datos relevantes:
“Pero si le causan otro dafio, entonces pagaras vida por vida”®’’. Si de la golpiza re-
cibida en la rifia, ademas del aborto resulta la muerte de la madre, entonces corres-
ponde aplicarle la pena de muerte al autor.

Para determinar la pena del delito de aborto se cuenta con los aportes de los
sabios del Talmud, dado que en algunos casos se hablaba de una indemnizacion
pecuniaria a los padres y, en otros, de la pena de muerte.

Era ejecutado el hombre que mataba un feto, golpeando a la madre y pro-
vocandole el aborto®”®. Aqui no habria una ampliacién de punibilidad via interpreta-
cibn extensiva, sino, mas bien, una consideracion estricta de defensa de la vida
humana desde su génesis. En esa misma pagina los doctores de la ley se pregunta-
ron: “¢,,qué hombre se encuentra en el hombre?”, respondiéndose que era el feto en
el cuerpo de la madre. Con lo cual lo equipararon a un hombre —ser humano- y asi
lo defendieron.

Luego distinguieron entre los nonatos viables —sietemesinos— y los no viables.
Cuando alguien se proponia matar a un nifio prematuro, en la mayoria de los casos
era absuelto®®. Y se trataba en forma diferente si el aborto era de una criatura no

viable a uno de mas de siete meses —viable—, quedando eximido de castigo el prime-
680
ro>=".

Lo mas llamativo es cuando los jueces castigaban los abortos con compensa-
ciones econdmicas a favor de los padres. Si un hombre atacaba a una mujer emba-
razada y provocaba su aborto debia pagar una indemnizacién por la criatura®*. Aqui
equipararon un aborto a una lesion de la mujer y por eso hablaron de indemnizar, ya
se vera, oportunamente, el sistema de indemnizaciones por lesiones.

®’® Tratado de Sanedrin, p. 298.

®77 Exodo, capitulo 21, verso 23.
®”8 Tratado de Sanedrin, p. 234.
®79 Tratado de Sanedrin, p. 321.
%% Tratado de Sanedrin, p. 345.
%81 Tratado de Baba Kama, p. 193.
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El dolor del aborto se le pagaba a la mujer pero la pérdida de la criatura se le
pagaba al padre®?. Siguen las responsabilidades pecuniarias, vuelven a tratar el
tema como si fuera una lesién al cuerpo de la mujer. Lo positivo es que se reconocia
una vida independiente, pero desde lo monetario o desde la responsabilidad civil si
se quiere. Se infiere que esta interpretacion y aplicacion, tuvo su fundamento en el
registro biblico del aborto en rifia, que mandaba que el marido fijara la sancion junto
con los jueces.

c. Homicidio en rifa

Esta figura especial del homicidio se encuentra en la Biblia: “Si algunos rifien, y
uno hiere a su proéjimo... y hieren a una mujer embarazada... entonces pagaras vida
por vida, ojo por ojo, diente por diente, mano por mano, pie por pie, quemadura por
quemadura, herida por herida, golpe por golpe”®.

Partiendo del texto biblico los doctores contemplaron el caso del que matare a
otro dentro de una trifulca grupal. En varias oportunidades decidieron que el culpable
de un asesinato cometido en una rifia debia ser castigado con la pena capital, invo-
cando, en forma expresa, el mandato biblico citado. Se afirmaba que se debia pagar
vida por vida en el homicidio en rifia®®*. Si habfa una rifia y alguien moria el culpable
pagaba vida con su vida®®. Estricta aplicacion de la ley del talién, un sistema puniti-
Vo clasico de esa época.

Resulta interesante observar como analizaron, en detalle, una rifia por dentro
gue debian juzgar. Es asi que afirmaron que si diez personas golpeaban a otra con
diez palos simultdneamente o uno a continuacion de otro y el golpeado fallecia,
aguéllos quedaban libres de culpa. En cambio, si los golpes se daban por turno uno
tras de otro, el Ultimo en golpear era culpable, pues provocaba la muerte®®. Ellos
discutieron, con gran fervor, quién o qué habia provocado la muerte, el que habia
dado el ultimo golpe debia pagar con su vida. Si, era mas conveniente pegar al inicio
de la rifia que al final o, mejor aun, en el medio de la pelea para que esos golpes se
confundieran con los de otros.

No era culpable si alguien mataba a otro herido de muerte, pero si mataba a
otro que yacia en agonia por decision del cielo, no por accion humana, era culpa-
ble®®’. Las ventajas de la rifia eran mdltiples. Si habia un moribundo y lo mataba, no
era culpable, siempre y cuando no estuviese agonizando por decision del cielo. In-
terpretando qué quisieron decir los doctores, se deduce que si el motivo de su agon-
ia era la herida previa de otro, no se respondia, mas cuando la agonia respondia a
una enfermedad terminal, si debias responder.

Tuvieron dudas del caso de si la victima estaba ya herida por otra persona, pe-
ro tal herida no era categéricamente fatal y lo mataba. Luego de discutir y discrepar,

®®2 Tratado de Baba Kama, p.197.

%83 Exodo, capitulo 21, versos 18-24.
%% Tratado de Sanedrin, p. 322.

%% Tratado de Ketuvot, p. 121.

®% Tratado de Sanedrin, p. 318.

%" Tratado de Sanedrin, p. 318.
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llegaron a la conclusion que tal situacion era igual a la del moribundo por decision o

voluntad del cielo y, por lo tanto, se lo consideraba culpable de esa muerte®®,

Mas categoricos estuvieron al definir que si alguien golpeaba para matar a otro
pero no lo mataba, y luego venia un tercero y lo terminaba; se consideraba que el
tltimo era culpable de homicidio y el primero de lesiones®®°.

d. El homicidio involuntario

Casi todo un capitulo de la Biblia se ocupa del juicio y del destino de los auto-
res de homicidios culposos®®. Los hebreos lo denominaron homicidio involuntario o
accidental y al autor se le llamo causante.

Se establecid en Israel un sistema de ciudades refugios, si existia un caso en
gue se dudara de la intencion homicida del autor, luego de sucedido el hecho debia
huir inmediatamente a uno de estos refugios. Alli lo esperaba un tribunal que debia
juzgar su intencion, si se confirmaban las dudas, que no tuviese intencién homicida,
el causante debia residir en esa ciudad hasta que muriera el sumo sacerdote. Dejar
los limites de la ciudad no era una buena decisién, pues alli lo podia estar esperan-
do el vengador de la sangre, quien estaba autorizado a tomar su vida.

En cambio, si hubiese habido intencion homicida, era entregado al vengador
(“goel” en hebreo) para que dispusiese de su vida.

Este asilo o exilio, ademas de cumplir una funcion protectora, era una especie
de pena o sancion, pues debia dejar su lugar de residencia y vivir en una ciudad que
no conocia por tiempo incierto, atada su suerte a la longevidad del sumo sacerdote.

Al describir la conducta prohibida el legislador opt6 por una técnica de contras-
te, pues traté en forma conjunta los homicidios intencionales de los no intencionales,
segun el caso.

“Si con instrumento de hierro lo hiere y muere, homicida es: el homicida mo-
rird”®!. Aqui existié una presuncion de intencionalidad homicida por la potencialidad
de dafio del material utilizado. Por oposicién, si no se utilizaba un instrumento de
hierro podia ser un homicidio involuntario.

“Si lo hiere con una piedra que puede causar la muerte, y muere, homicida es:
el homicida morira”®. Otra presuncion basada en el instrumento. En contraste, si la
piedra no tenia suficiente envergadura, el homicidio era culposo.

“Si lo hiere con un palo que puede causar la muerte, y muere, homicida es: el
homicida morira. El vengador de la sangre dara muerte al homicida; cuando lo en-
cuentre, lo matara™®. La sospecha homicida se extendié a la madera pero con con-
diciones, que pudiera causar la muerte ya sea por su solidez o por su forma, y, se
anuncio, el proceder del “goel”.

®® Tratado de Sanedrin, p. 318.

%% Tratado de Sanedrin, p. 318.

%% Numeros, capitulo 35.

%91 Nimeros, capitulo 35, verso 16.

%92 Nmeros, capitulo 35, verso 17.

%93 Ntimeros, capitulo 35, versos 18-19.
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“Si por odio lo empujé o lanz6 sobre €l alguna cosa intencionalmente, y muere;
0 por enemistad lo hirié con sus manos, y murid, el que lo ha herido morira: es un
homicida™®*. Se dejan de lado las presunciones probatorias y se ingresa directa-
mente al corazon (mente) del autor. Por descarte, si no tuvo odio, si no lanzd con
intencion, si no tuvo enemistad, es causante y no homicida.

Finalizan los contrapuntos, y se introduce, explicitamente, la conducta impru-
dente prohibida: “Pero si lo empujé casualmente y sin enemistad, o lanzé sobre él
cualquier instrumento sin mala intencién, o bien, sin verlo, hizo caer sobre él alguna
piedra capaz de matarlo, y muere, pero €l no era su enemigo ni procuraba su mal,
entonces la congregacion juzgara entre el que causé la muerte y el vengador de la
sangre conforme a estas leyes, y la congregacion librara al homicida de manos del
vengador de la sangre. La congregacion lo haré volver a la ciudad refugio en la que
se habia refugiado, y alli se quedaré hasta que muera el sumo sacerdote”*°.

Se habla de casualidad, sin mala intencion, sin ver, no procurar su mal; se con-
templa, ademas, quién juzgara el caso y donde debia ir el causante. Bueno es acla-
rar que, ni bien acaecia la muerte de la victima el causante tenia que huir a la ciudad
refugio mas proxima a su residencia, pues el vengador podia encontrarlo y matarlo,
mas alla de que no hubiese existido intencién homicida. Luego se realizaba la vista
del caso ante un Sanedrin y se determinaban los pasos a seguir, se lo devolvia a la
ciudad refugio o se lo entregaba al “goel”’. La ciudad refugio cumplia dos funciones,
una preventiva y protectora de la persona del autor previa al juicio y, otra sancionato-
ria, luego de la vista.

Es muy interesante observar las previsiones biblicas para agilizar los traslados
de los homicidas imprudentes desde el sitio del hecho hasta sus refugios terrenales.
Debian arreglarse los caminos y fijar distancias equidistantes, para que todos pudie-

ran llegar a la meta salvadora®®.

Hubo otra conducta imprudente prohibida: “aquel que hiera a su préjimo sin in-
tencion y sin haber tenido enemistad con él anteriormente; como el que va con su
préjimo al monte a cortar lefia, y al dar su mano el golpe con el hacha para cortar
algun lefio, se suelta el hierro del cabo, y da contra su préjimo y éste muere”®’.

Ademas de haberse insistido con la falta de intencién y enemistad se describio
una experiencia habitual para la época y la zona. Los hebreos ante el delito de
homicidio culposo o imprudente adoptaron un sistema abierto —en oposicion al de
numerus clausus—, ademas de contemplar casos especificos de conductas impru-
dentes (la mayoria de ellos referidos a los materiales utilizados en la agresién), toda
conducta homicida que no fuera intencional y sin previa enemistad era considerada
imprudente.

La sancion prevista para este delito era el exilio en las ciudades refugios por el
tiempo que viviera el sumo sacerdote.

Sin embargo existié un unico caso por el cual el autor de un homicidio impru-
dente debia responder con su vida. Era cuando el duefio de un buey notoriamente

%% Nimeros, capitulo 35, versos 20-21.

%9 Ntmeros, capitulo 35, versos 22-25.
%% peuteronomio, capitulo 19, versos 1-11.
%97 Deuteronomio, capitulo 19, versos 4-5.
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corneador mataba una persona. Cuando un buey corneaba y atacaba un ser huma-
no causandole la muerte, el duefio perdia al animal pero él era absuelto®®. Pero si
un buey acostumbraba a cornear a las personas y el duefio no habia tomado las
medidas para guardarlo, y mataba a un hombre o a una mujer, el duefio debia ser
apedreado junto con su animal®®. Es el Gnico caso que, en vez de enviarlo a una
ciudad refugio, se ejecutaba al autor de un homicidio imprudente —violacion del de-
ber de cuidado-.

Hasta aqui se han tratado las disposiciones legales o biblicas, veamos, segui-
damente, las discusiones e interpretaciones talmuadicas.

Los rabinos para detectar un homicidio imprudente destacaron, ademas de la
no intencionalidad homicida, las caracteristicas de la accion. Si ella era directa hacia
la victima demostraba la intencion, en cambio, si era indirecta corroboraba que el

autor era causante y no homicida’®.

Los doctores de la ley reemplazaron el sistema talional por uno de multas e in-
demnizaciones para el delito de lesiones y, también lo extendieron, en algunas opor-
tunidades, al caso del homicidio culposo. En caso de que el homicidio fuera acciden-
tal se pagaba una multa, si era a sabiendas le correspondia la pena de muerte’*. Se
remarco las funciones de asilo de las ciudades refugio y de la imposibilidad de que
un condenado a muerte por un homicidio intencional, fuera rescatado mediante el

pago de una suma de dinero’®.

Todo el tratamiento del homicidio no querido denota que lo importante era sal-
var la vida del sujeto activo, que no hubiese una muerte innecesaria. Se guardaba la
persona desde el mismo momento del hecho, se lo protegia en una ciudad refugio,
se le daba la posibilidad de defenderse en juicio en forma inmediata y, finalmente, se
lo sancionaba con un exilio temporal.

41. Delitos contra la integridad fisica

a. Delito de lesiones

El bien juridico protegido por esta figura es la salud e integridad fisica de las
personas. En la antigledad imperaba la “ley del talibn”, que, como se sabe, intenta-
ba limitar la venganza privada. Y la propia Biblia la contempla en dos ocasiones. Sin
embargo partiendo desde un texto biblico los rabinos reemplazaron el sistema talio-
nal por uno de indemnizaciones pecuniarias.

La primera mencién de la ley del taliébn en los registros biblicos dice: “pagaras
vida por vida, mano por mano, pie por pie, quemadura por quemadura, herida por
herida, golpe por golpe”’®. Casi literal si se le agregara los ojos y los dientes; Je-
hova, a través de Moisés, se preocupo por ponerle limites a los impetus vengativos.

%% Exodo, capitulo 21, verso 28.

%99 Exodo, capitulo 21, verso 29.

" Tratado de Sanedrin, p. 314.

"I Tratado de Ketuvot, p. 141.

92 Tratado de Ketuvot, p. 149.

%3 Exodo, capitulo 21, versos 23-24.
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La segunda cita y, concretamente, la conducta prohibida dice: “El que causa
una lesion a su préjimo, segun lo hizo, asi le sea hecho: rotura por rotura, ojo por

0jo, diente por diente; segun la lesién que le haya causado al otro, igual se hara con
217704
er™.

Se describe el causar una lesion a otra persona sin distinguir si la accion era
voluntaria o involuntaria. Se agregan los ejemplos puntuales de las roturas, de los
ojos y dientes a las quemaduras y heridas en general, previstas en la primera alu-
sion. El provocar a otro las heridas mencionadas expresamente o cualquier otra que
se causare, se castigaba con una herida idéntica a la infringida. Esa era, formalmen-
te, la sancién prevista para el delito de lesiones. Sin embargo otro texto del mismo
libro permitié que los doctores la reemplazaran por compensaciones econémicas.

“Si algunos rifien y uno hiere a su projimo con piedra o con el pufio y éste no
muere, sino que después de guardar cama se levanta y anda por fuera, apoyado en
su baston entonces sera absuelto, el que lo hirid6 solamente le pagaré por lo que es-
tuvo sin trabajar y hara que lo curen”’®. Se sustituye la respuesta lesién por lesién o
herida por herida por una que incluye la indemnizacién del lucro cesante y la cura-
cion de la herida a cuenta del agresor.

Jehova no se conformé con limitar el apetito vengativo sino que, también, en-
tendié que de nada servia herir al agresor, mas bien convenia reparar el dafio come-
tido. Y la discusion talmadica es muy rica en este tema.

En un primer término, insistieron en la veta biblica sefialada, en vez de aplicar
la ley del talién impusieron al agresor una indemnizacién en favor del agredido’®.
Llevaron la respuesta econémica, como sancién de este delito, un paso mas alla de
la biblica. El que lesionaba a otro debia pagarle por cinco rubros: el perjuicio, el do-
lor, la curacién, la pérdida de tiempo y la humillacién”’. El perjuicio era el dafio efec-
tivamente producido en el otro. El dolor sufrido por la victima. La curacion, los gastos
meédicos hasta que se restableciera. La pérdida del tiempo era el lucro cesante, lo
que no habia podido producir por estar convaleciente. Y la humillacién era la afrenta
moral. Ademas precisaron cdmo debia calcularse el lucro cesante debiéndolo hacer
como si hubiera trabajado como cuidador de bancos de pepinos’®. Finalmente, es-
tablecieron que el que se heria a si mismo, aunque estuviese prohibido, quedaba

libre de culpa’.

b. Lesiones agravadas por el vinculo
Dentro de las agresiones entre los seres humanos, Jehova considero que las
emprendidas por los hijos hacia sus padres debian tener un trato especial.

Es asi que dispuso que: “El que hiera a su padre o a su madre, morird”*°. Un
trato distintivo, pues las castigd en forma severa (pena capital). No s6lo buscé prote-

"% | evitico, capitulo 24, versos 19-20.

795 Exodo, capitulo 21, versos 18-19.
% Tratado de Baba Kama, p. 333.
" Tratado de Baba Kama, p. 330.
"% Tratado de Baba Kama, p. 341.
"9 Tratado de Baba Kama, p. 361.
"% Exodo, capitulo 21, verso 15.
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ger la integridad fisica de los padres sino que, también, consideré que esa agresion
se dirigia contra una figura de autoridad delegada por él. Alli encuentra fundamento
su calificacion o agravamiento, ademas de la clasica repulsa que causa un ataque
intrafamiliar de este tipo.

Y los doctores comentaron la temaéatica.

El que ensordecia al padre era ejecutado pues era imposible que se infringiera
la sordera sin que hubiera una herida*. Ratificaron la pena de muerte por herir al
progenitor. Sin embargo, a través de sus discusiones, intentaron atenuar la severi-
dad de la sancién al agregarle ciertos condicionamientos al tipo de herida a causar.
Es asi que la herida debia hacer sangrar a la victima o debia producirle una mutila-
cion incurable o una hinchazon intratable. Si ello no ocurria renacia el sistema de las
cinco indemnizaciones.

42. La privacion de libertad

A este delito también se lo denominaba secuestro. El bien juridico que tutelaba
era la libertad de movimiento o ambulatoria o de locomocion, la libertad externa del
individuo. Libertad para trasladarse de un sitio a otro. No toda limitacion de movi-
mientos de la victima implica la comision del delito. La privacion de movimientos de-
be ser de suficiente entidad o envergadura, ademas de prolongarse en el tiempo.
Otros autores clasicos, en cambio, sostienen que se afecta, principalmente, la volun-
tad del individuo y que ese es su objeto de proteccion. En la antigliedad este delito
era mas un medio que un fin. En la mayoria de los casos se privaba de libertad a las
personas para luego venderlas como esclavos.

Y, justamente, los hebreos se ocuparon de ellos pues la horma prohibitiva vin-
culaba, estrechamente, el secuestro de un ser humano con su venta posterior para
esclavizarlo o, directamente, para someterlo a servidumbre por el secuestrador.

“El que secuestre una persona y la venda, o si es hallada en sus manos, mo-
n712

rira

El verbo tipico era secuestrar, aprehender y retener por la fuerza a una perso-
na. Y la otra cara, de la misma moneda, privar de libertad de movimientos al otro. La
conducta estaba prohibida cuando tenia en miras la venta posterior. Esta figura re-
queria la presencia de un elemento subjetivo especial, una ultraintencion, los fines
de comercio o trafico humano. No existieron privaciones de libertad que no tuvieran
ese objetivo, por lo cual no fue necesario legislar la figura basica de la privacién de
libertad.

En una segunda oportunidad se reitera la norma prohibitiva pero, esta vez, se
aclara que la victima del secuestro debia ser un israelita: “Cuando sea hallado al-
guien que haya secuestrado a uno de sus hermanos entre los hijos de Israel, para
esclavizarlo o venderlo, ese ladrén morird”"*2,

™ Tratado de Baba Kama, p. 390.
"2 Exodo, capitulo 21, verso 16.
3 Deuteronomio, capitulo 24, verso 7.
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La pena era la misma y el plus intencional comercial se mantuvo como requisito
tipico. Debe destacarse que al secuestrador se lo llamaba “ladron”.

De ambas prohibiciones se podria concluir, entonces, que en Israel estaba
prohibida la esclavitud. Sin embargo tal conclusion no es del todo correcta. Si estaba
prohibido tener como esclavos a israelitas pero si estaba permitido tener como es-
clavos a personas de las comunidades vecinas.

“Los esclavos y las esclavas que tengas seran de las gentes que estan a vues-
tro alrededor; de ellos podréis comprar esclavos y esclavas... pero sobres vuestros
hermanos, los hijos de Israel, no os enseforearéis; nadie tratara a su hermano con
dureza”™,

En definitiva, se podia comprar pero no capturar o secuestrar, y los adquiridos
no debian ser israelitas.

Los sabios del Talmud interpretaron y aplicaron la figura de manera peculiar,
teniendo en miras, una vez mas, morigerar la pena capital prevista como sancion.

Insistieron en exigir el plus intencional como requisito de culpabilidad. Pero
ademas agregaron un requisito no previsto en las escrituras biblicas, el de llevar al
secuestrado a la propiedad del secuestrador. Tuvieron dudas acerca si un padre
podia cometer este delito contra su propio hijo. Descartaron la figura del secuestro si
la persona ya era un esclavo de otro. Y plantearon un caso interesante ¢ qué ocurria
si el apropiado era mitad libre —media emancipacion— y mitad esclavo? No se pusie-
ron de acuerdo, algunos lo tenian por culpable y otros no. Ademas del propésito de
venta para esclavitud, también se encontraba previsto como fin el secuestrar para
someter directamente a la servidumbre. Es en ese marco que, con miras restrictivas
de aplicacion, algunos doctores dispusieron que, el trabajo encomendado al novel

esclavo, debia valer mas que una “perutd” para que infringiera la norma’*>.

Alguien era culpable del secuestro de hombres, mujeres, menores, prosélitos,
esclavos emancipados, pero si no los vendia no era culpable o, si los vendia pero

todavia los mantenia en su casa, también era absuelto’*®.

Como cierre y demostracion de la resistencia de los sabios a imponer la pena
capital, cabe decir que exigieron que tanto el secuestro o rapto como la venta debian
ser probadas por los mismos testigos, si un par observaba el primer acto y un se-
gundonear la venta, no alcanzaba, se consideraba incompleta la prueba y se lo ab-
solvia™".

Finalmente, es interesante comentar que se aconsejaba no pagar por un se-
cuestrado mas de su valor por razones de seguridad publica, para no estimular a los

captores a pedir, en el futuro, sumas exorbitantes’*®.

Jehova permitié la esclavitud de extranjeros pero prohibié todo tipo de secues-
tros y la servidumbre de israelitas.

| evitico, capitulo 25, verso 44.

"> Tratado de Sanedrin, p. 349.
" Tratado de Sanedrin, p. 349.
" Tratado de Sanedrin, p. 350.
"8 Tratado de Ketuvot, p. 209.
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43. Delitos contra la familia

a. El adulterio

Para que un matrimonio este en armonia es fundamental que entre los cényu-
ges exista nobleza, honestidad, pureza y fidelidad. Para que el vardn se sienta res-
petado por su esposa es fundamental que ella le sea fiel. Para que la mujer se sienta
amada debe saber que ella es Unica para él. Y qué decir de los hijos, para ellos no
hay nada mejor que ver el amor de sus padres entre si para sentirse seguros. Una
infidelidad podia hacer peligrar todo lo que Jehova habia disefiado para una familia
de su pueblo. Finalmente, también debia velarse por la dignidad del hogar. Prohi-
biendo el adulterio, amenazandolo con la sancion mas severa y de la peor manera
—las temidas piedras— se protegio todo este paquete de valores o bienes.

El mandato era por demas claro: “No cometeréis adulterio””*.

Vuelve aquella técnica legislativa de inclinarse por la orden negativa y, se da
por sentado, el concepto del adulterio.

Mas precisiones se encuentran en otro libro del Pentateuco: “No tendras acto
carnal con la mujer de tu préjimo”’?°. Se define la conducta tipica, tener relaciones
sexuales con una mujer, pero ademas determina que fuera casada o comprometida
con otro varon. Este requisito excluye de esta figura a aquel varén casado que se
acuesta con una mujer soltera, denotando las caracteristicas machistas de la socie-
dad hebrea y de toda otra sociedad a ella contemporanea. Unicamente la mujer ca-
sada o comprometida estaba prohibida, no se consider6 que cometia adulterio el
varon casado que tenia relaciones sexuales con una mujer soltera.

También se sefial6 la sancion: “Si un hombre comete adulterio con la mujer de
su préjimo, el adultero y la adultera indefectiblemente seran muertos”’?.

En dos oportunidades mas se reiteran las prohibiciones biblicas del adulterio’??.
Y la ejecucion de la pena capital era por lapidacion (la mas dolorosa).

Especial atencién le dedicaron los doctores de la ley a este delito. La mujer
comprometida en matrimonio ya le debia fidelidad a su futuro esposo, Unicamente el
divorcio quebraba tanto al matrimonio como al compromiso. Aqui se observa que
tanto la mujer casada como la comprometida podian ser autoras de este delito. Se
hablaba de una fidelidad a futuro no sélo del presente, eximida, Unicamente, a través
del divorcio. A la novia se le daba muerte por lapidacién sin excepcién’?®. La mujer
comprometida que vivia con su padre cometia un delito mayor que la casada, pues
traicionaba al novio y también ofendia o profanaba al padre. Se intentaba proteger la
dignidad de la futura familia y del hogar paterno.

Para que la mujer fuese declarada culpable de este delito era necesario que
fuera fértil, pues si asi no lo fuera no se hubiese realizado su matrimonio. Sin em-

9 Exodo, capitulo 20, verso 14.

29 evitico, capitulo 18, verso 20.

2L | evitico, capitulo 20, verso 10.

22 Deuteronomio, capitulo 5, verso 18; Deuteronomio, capitulo 22, verso 22.
2 Tratado de Sanedrin, p. 204.
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bargo, si el marido sabia que era estéril y la habia aceptado asi, podia ser condena-

da a muerte’®.

Es interesante observar que también se ocuparon de las esposas de los escla-
vos y de los amos no israelitas. El hijo de Noé —el no israelita— que le daba una es-
clava a su esclavo como mujer y se acostaba con ella debia ser ajusticiado. Pero si
ella andaba por la calle con la cabeza descubierta quedaba permitida para otros, y
por lo tanto, no podia ser autora del delito de adulterio’®®. Los hebreos le decian a
los extranjeros, que no se regian por la Torah, los hijos de Noé. Pero si ella andaba
en publico mostrandose impudicamente, no habia dignidad ni otra virtud que prote-
ger.

Dependiendo de quién era la esposa con quien se acostaba el varon dependia
la modalidad de ejecucién de la pena capital. Es asi que si era de un israelita regia
la lapidacion, por ser su projimo, pero si era la esposa de un pagano, que no era su
hermano en la fe, debia estrangularselo’?®.

Para que se aplicara la pena de muerte el marido debia presentar al menos dos
testigos. En cambio, si acusaba a su prometida de adulterio sin esa prueba, Unica-
mente podia reclamar pecuniariamente —virgen desflorada antes de casarse—. A mas
castigo mayores requisitos probatorios, a menor sanciébn —pecuniaria— bastaba la
acusacion huérfana de pruebas’®’. Jehova procuré preservar el matrimonio y la fami-
lia.

b. El incesto

Consistia en las relaciones sexuales entre parientes tanto de sangre como poli-
ticos. El bien juridico que se protegia era la pureza de las relaciones intrafamiliares,
en definitiva, de la familia misma. Se entendia que los hijos que pudieran concebirse
a través de ellas podian tener problemas de salud o deformidades fisicas.

No se determind qué grado de parentesco estaba prohibido sino que se enu-
merd cada caso, principiando, a modo de introduccidén con una veda genérica.

“Ningun hombre se llegue a parienta proxima alguna para descubrir su desnu-
dez”’®. Se anunciaba este impedimento sin establecer las consecuencias de tal
conducta —el castigo—.

Se describieron las conductas tipicas’®® y luego se fijaron las sanciones’*®. Ca-
be aclarar que a las relaciones sexuales la Biblia las describe como descubrir la
desnudez o acostarse.

La primera conducta individual es la de tener relaciones entre padres e hijos:
“La desnudez de tu padre o la de tu madre, no descubrirds””, y: “La desnudez de la
mujer de tu padre no descubriras, es la desnudez de tu padre””®?.

" Tratado de Sanedrin, p. 277.

% Tratado de Sanedrin, p. 241.
% Tratado de Sanedrin, p. 217.
" Tratado de Sanedrin, p. 31.
28| evitico, capitulo 18, verso 6.
29| evitico, capitulo 18.

39 evitico, capitulo 20.
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Y la sancién prevista para tal conducta es la pena capital, que se encuentra dos
capitulos méas adelante: “Cualquiera que se acueste con la mujer de su padre, la
desnudez de su padre descubrié; ambos han de ser muertos”’33.

Tampoco estaba permitido tener relaciones entre hermanos y medio hermanos:
“No descubriras la desnudez de tu hermana, hija de tu padre o hija de tu madre””®,
“No descubrirds la desnudez de la hija de la mujer de tu padre, engendrada de tu
padre, que es tu hermana”"®.

Y el castigo lo hallamos seguidamente: “Si alguno toma a su hermana, hija de
su padre o hija de su madre, y ve su desnudez, y ella ve la suya, es cosa execrable;
por tanto seran muertos a ojos de los hijos del pueblo; descubrié la desnudez de su
hermana”"®.

Asimismo estaba vedado que se acostaran los suegros con las nueras: “La
desnudez de tu nuera no descubrirds; mujer es de tu hijo: no descubrirds su desnu-
dez””®". Esperandolos las piedras a ambos: “Si alguien duerme con su nuera, ambos
han de morir; cometieron grave perversién”’®.

Igualmente se proscribio las relaciones sexuales entre otros parientes, sin que,
técnicamente, acarrearan sanciones penales sino, mas bien, no bendiciones por par-
te de su Dios. Es asi que a los tios con los sobrinos no los esperaba la muerte sino
que Unicamente cargarian con su pecado o falta™®. O las que ocurrian entre cufia-

dos, para quienes Jehova les anunciaba la falta de hijos’*.

Finalmente, entre abuelos y nietos también se encontraban prohibidas sin con-
templarse sancion alguna: “La desnudez de la hija de tu hijo, o de la hija de tu hija no
descubriras, pues es tu propia desnudez”’*.

A nivel talmudico se discutié algunos detalles interesantes. Es asi que se am-
plié, por interpretacién analdgica, la punibilidad a conductas no previstas en la nor-
mativa biblica. Se castigaba con la hoguera al que tuviese relaciones con la nieta y

la madre de su suegra’*.

Si un varén se acostaba con su hija, nieta, hija politica o nieta politica, en vez
de ser acusado por violacion y merecer como sancién una multa, se lo condenaba
por incesto y se le aplicaba la pena capital.

731
732
733

Levitico, capitulo 18, verso 7.
Levitico, capitulo 18, verso 8.
Levitico, capitulo 20, verso 11.
"% Levitico, capitulo 18, verso 9.
"% | evitico, capitulo 18, verso 11.
"% evitico, capitulo 20, verso 17.
37 |evitico, capitulo 18, verso 15.
"8 evitico, capitulo 20, verso 12.
%9 | evitico, capitulo 20, verso 19.
9 evitico, capitulo 20, verso 21.
"1 | evitico, capitulo 18, verso 10.
"2 Tratado de Sanedrin, p. 305.
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Hubo, una vez mas, distingos entre los israelitas y los gentiles. A los paganos
se les permitia casarse con sus hijas y a los esclavos de israelitas también, pues

todavia no estaban incorporados a la sociedad israelita™?.

Y por aplicacion e interpretacion literal del texto biblico, afirmaron que si alguien
se acostaba con la mujer de su padre, que podia o0 no ser su madre, debian lapidar-

se tanto ella como el hijo”™*,

44. Delitos contra la libertad sexual

Durante décadas del siglo XX existié6 consenso de que el bien juridico protegido
por los delitos de violacion, estupro y abuso deshonesto tenia en miras la honestidad
de las victimas.

Habia problemas para ajustar la tipicidad en los casos de que se violara a al-
guna mujer que ejerciera la prostitucion o que tuviere comportamientos sexuales “li-
berales”. En los Ultimos afios de ese siglo hubo acuerdo en que, el bien juridico a
proteger, debia ser la integridad y la libertad sexual. En el caso de las mujeres debia
asegurarse que tuviesen relaciones con las personas que ellas quisieran, en el mo-
mento y de la manera que eligiesen. Se debia y debe proteger su libertad de elec-
cion de ejercitar su sexualidad, ademas de su salud fisica y psicoldgica.

En cambio en el antiguo Israel cuando se dispuso castigar las violaciones o los
estupros, se tuvo en cuenta mas la honra, buen nombre y dignidad de la doncella. La
gran preocupacion de un padre era poder casar “bien” a sus hijas, si alguna habia
sido violada dificilmente apareceria un buen pretendiente. Por eso es que la indem-
nizacion, prevista como una de las sanciones, era para el padre y no para ella. Se-
guidamente se veran las tres conductas de esta especie prohibidas en la Torah.

a. La violacion

“Si un hombre halla en el campo a la joven desposada, y aquel hombre la fuer-
za acostandose con ella, morira solamente el hombre que se acosto con ella, pero a
la joven no le haras nada; no hay en ella culpa digna de muerte... Porque él la hallé
en el campo, y la joven desposada grit6 sin que hubiera quien la librara”’*.

El verbo tipico era el tener relaciones sexuales —acceso carnal— por la fuerza,
contrariando la voluntad de la mujer. Ademas debia ocurrir en el campo, es decir un
lugar donde regularmente no se encontraba asistencia ni aun gritando. Si ocurria en
la ciudad, lugar donde habitualmente se hallaba ayuda facilmente, las consecuen-
cias eran otras.

Para esta conducta que, ademas de la relacion sexual prohibida, incluia la vio-
lencia sobre la victima, estaba prevista la pena de muerte.

3 Tratado de Sanedrin, p. 238.

" Tratado de Sanedrin, p. 221.
> Deuteronomio, capitulo 22, versos 25-27.
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En uno de los registros talmudicos se preguntan los doctos quiénes debian ser
apedreados, respondiéndose, entre otros, aquéllos que violaron a una nifia compro-

metida’®.

Los sabios del Talmud, entre otros temas discutidos al aplicar esta figura, no
utilizaron en todos los casos la pena capital y optaron por reemplazarla con la san-
cion prevista para el delito de seduccion, es decir una indemnizacion a favor de la
victima. Establecieron que correspondia resarcirla por la vergiienza, el deterioro o
dafio, el dolor causado y el pago de una multa’’. Si la joven violada moria antes de
finalizar el juicio se lo eximia de pagar la multa al violador’*®. Esa muerte no debia
ser consecuencia de la violacién pues hubiese existido otro tipo de consecuencias
punitivas mas severas.

Destacaron que era importante que hubiese alguien que se lamentara de la
pérdida de virginidad de la doncella sefialando al novio o prometido y descartaron a
la mujer casada que ya no era virgen —ya habia sido desflorada—"*°.

Se ha visto que en el delito de adulterio era condicion de punibilidad que la mu-
jer fuera fértil, sin embargo si el padre violaba a su hija, aunque ella fuese estéril,
debia ser castigado con toda severidad’*.

El violador debia pagar la multa y casarse con la mujer. Sin embargo si la mujer

era prohibida no estaba obligado a casarse ni a pagar la multa™”.

Podia haber una violacion forzada al principio y luego consentida, entendiendo
gue en ese supuesto la victima no razonaba y, por lo tanto, se la tenia como forzada
de principio a fin"2,

Y como cierre de este delito, cabe decir que los doctores consideraron que si la
violacion de una nifia sucedia en una ciudad de mayoria sacerdotal se presumia que

un sacerdote habia sido el autor”®.

b. La seduccidn (estupro)

“Cuando algin hombre halle a una joven virgen que no ha sido desposada, la
toma y se acuesta con ella, y son descubiertos, el hombre que se acosté con ella
dara al padre de la joven cincuenta piezas de plata; ella serd su mujer, por cuanto la
humill, y no la podréa despedir en toda su vida”"*.

Como en los derechos modernos los doctores hebreos presumieron que una
joven, que no superara los trece afos, aunque hubiese prestado su consentimiento
para acostarse con el varén, no estaba capacitada o madura para consentir el acto,
por lo cual todo varén debia abstenerse de tener relaciones sexuales con las meno-

" Tratado de Sanedrin, p. 218.

" Tratado de Ketuvot, p. 165.

8 Tratado de Ketuvot, p. 153.

" Tratado de Sanedrin, p. 301.

" Tratado de Sanedrin, p. 282.

*1 Tratado de Ketuvot, p. 117.

2 Tratado de Ketuvot, p. 205.

%3 Tratado de Ketuvot, p. 57.

4 Deuteronomio, capitulo 22, versos 28-29.
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res de esa edad. La muchacha debia ser virgen pues la figura tiende a proteger su
pureza sexual y su honra.

El castigo previsto era pagar cincuenta monedas de plata al padre de la joven.

Pero ademas los sabios del Talmud impusieron que la indemnizacion incluyera
la verglienza y el deterioro o dafio”®. La diferencia con la prevista para el delito de
violacion es que en este caso no se pagaba por el dolor causado.

El autor de una seduccion si confesaba el hecho pagaba Unicamente la ver-
glienza y el dafio pero se lo eximia de la multa”™®. Como dispone la normativa biblica
se debia pagar la indemnizacién al padre de la doncella si era adolescente”™’. Sin
embargo si la mujer llegaba a la edad adulta antes de que fuera juzgado el autor, era
para ella la indemnizacién y no para su padre o hermanos’*®. Después de haber ca-

sado una hija adolescente el padre ya no tenia autoridad sobre ella’™®.

Se presumia que toda mujer era virgen mientras no se probara lo contrario, si
ello sucedia no le correspondia indemnizacion alguna dado que no habia honra que

defender®,

Para que se diera el tipo objetivo de esta figura los rabinos sefialaron que la
muchacha debia ser menor a doce afos, ser virgen, comprometida y que viviera con
su padre. A las exigencias tipicas biblicas le han agregado que fuera comprometida,
cuando la norma hablaba de no casada que es distinto. Establecieron que si estaban
involucrados dos varones, el primero debia morir por lapidacién y el segundo estran-
gulado”®*.

Se dijo al inicio del capitulo que uno de los valores a defender era la dignidad y
honra de la casa del padre, por lo cual si el progenitor entregaba a la doncella a los
enviados del futuro marido, para conducirla al domicilio conyugal y luego era seduci-
da no se consideraba delito. A la menor no se le daba muerte en consideracion a su
edad, pero si debia morir el seductor.

Por otra parte, fijaron que el seductor podia despedir a la mujer con la cual se
habia acostado, en cambio, el violador debia casarse con ella de agrado o por la

fuerza’®?.

c. El adulterio encubierto

En el mismo contexto biblico que las dos anteriores conductas se encuentra lo
gue se ha denominado “adulterio encubierto u oculto”. Esta conducta se encuentra
prevista, en los registros biblicos, en forma previa a la de violacion.

“Si hay una muchacha virgen comprometida con un hombre, y alguien la halla
en la ciudad y se acuesta con ella, los sacaréis a ambos a la puerta de la ciudad y

" Tratado de Ketuvot, p. 165.

*® Tratado de Ketuvot, p. 162.

"*" Tratado de Ketuvot, p. 161y 165.
8 Tratado de Ketuvot, p. 169.

™ Tratado de Ketuvot, p.173.

" Tratado de Ketuvot, p. 49.

"L Tratado de Sanedrin, p. 273.

2 Tratado de Ketuvot, p. 154.
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los apedrearéis hasta que mueran; la joven, porque no pidié socorro en la ciudad, y
el hombre, porque humillé a la mujer de su préjimo”’®,

Existen varias claves. Debia ser en la ciudad, con una mujer comprometida y
virgen y no debia mediar fuerza fisica por parte del varén. Ante estos requisitos se
trata, en realidad, de un adulterio disimulado entre las figuras de violacion y seduc-
cion. Y por eso es que la pena capital también alcanzaba a la joven a diferencia de
los otros dos casos.

45. Delitos contra la administracién de justicia

Esta clase de delitos agrede la administracion publica, mas precisamente la
administracion de