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Derechos humanos y régimen de
garantias en la legislaciéon mosaica

Droits de 'homme et régime de garanties dans la législation mosaique
Human rights and guaranty rule on the mosaic legislation

Edison Carrasco Jiménez

NOTA DEL EDITOR

Recibido el 20.11.06 Aprobado el 05.03.07

Programa de derecho mosaico

No es un mera contrastacién de catdlogos de penas, lo que asiste para estudiar la
legislacién mosaica, como si fuere ésta estrictamente penal. Su importancia excede lo
meramente sancionatorio, y puede perfectamente ser objeto de relacién con el mundo del
derecho y con principios del derecho moderno en general'.

Si bien la ilustracién puso de relieve principios y derechos que han sido soporte de los
ordenamientos modernos, ellos representan un acto declarativo sobre ideas que se
encontraban en el seno de pensamientos, e incluso de ordenamientos juridicos histéricos.
Al mirar a la legislaciéon mosaica, y ademds todo el cuerpo de doctrinas
veterotestamentarias (y adn las neotestamentarias para el cristianismo), compruébase
que eran indiciarias de una concepcién humanitaria del derecho. Obscurecidas por las
interpretaciones medievales y transformadas como un elemento de sojuzgamiento mds
que de libertad (que en estricto rigor, si contenia tal prerrogativa e impulso
fundamentador), fueron vistas como modelos de una época dominada por el oscurantismo
humanitario. Asi, se olvidé su real sustancia.
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Cuando hablamos de legislacién mosaica, s6lo se tiene una concepcién estrecha y sesgada
de aquella realidad normativa, y saltan a la mente las sanciones enmarcadas en la
terribilidad, como la lapidacién y la aplicacién de la ley del talidn. Lo cierto es que una
nueva interpretacién que se encuentre apegada a la sustancia normativa del mosaismo es
necesaria, puesto que éstas echaron las primeras bases de una concepcién contemporanea
del derecho constitucional y del derecho penal. De cualquier forma, es dificil no entender
sus disposiciones, sin la relacién a una concepcién teoldgica de la realidad, debiendo
interpretarse bajo una iusteologia o teologia juridica. Sin embargo, pese a lo dicho y para
efectos de sistematizar la experiencia sobre las formas juridicas hebreas, hemos de
establecer diferenciaciones (atin cuando no deberia ser) entre lo juridico y lo teoldgico,
prescindiendo, en una primera aproximacion, a este tltimo aspecto del derecho hebreo.

El objeto de nuestra indagacidn serd, la legislacién mosaica, que contiene, sin duda
alguna, una legislacién constitucional y penal. No hablaremos de “derecho hebreo”,
porque éste contiene ademds disposiciones e interpretaciones rabinicas como las
contenidas en el Talmud. Esto no significa que no haremos algunas breves referencias a
ella.

Para comenzar, no es posible pensar de buenas a primera en una sistematizacién a la
manera moderna, de una legislacién penal antigua. Generalmente las encontramos
dispersas en la Tor4, a veces con titulos o epigrafes donde tienden a dar cierta unicidad a
criterios basicos. Pero dificil es encontrar una separacién entre los diversos derechos, y
adn una tamafia diferenciacién entre normas morales y de derecho. La escrutacién y sélo
ella dar4 los frutos esperados.

El valor de la persona humana

La Tor4, en el libro de Génesis, sefiala lo siguiente: “Entonces dijo Dios: Hagamos al
hombre a nuestra imagen, conforme a nuestra semejanza...Y Dios al hombre a su imagen,
a imagen de Dios lo cred; varén y hembra los cred.”?; “El dia que Dios cre6 al hombre, lo
hizo a semejanza de Dios.”. Habiendo sido creados a imagen y semejanza, son por ende,
participes de una misma naturaleza, como la naturaleza del padre es igual a la del hijo*. Y
si participes de la naturaleza divina y de una filiacién superior, ha de merecer un trato
acorde con dicha naturaleza’. Es el hombre quien recibe la admonicién de respetar dicha
naturaleza, insita en s mismo y en los otros hombres. Y el fundamento del respeto a esta
condicién no sélo se basa en esta participacién de la naturaleza divina, sino ademds, en
que no existe nadie que participe mas de aquella naturaleza que otro, que lo haga tener
privilegios de algin tipo sobre su semejante, y por ende, el derecho a vulnerar su
condicién de ser humano. Con ello, se asoma la igualdad entre los seres participes de esa
naturaleza.

Las mishpdt o normas iban en aquella direccién, al impedir todo trato nefando al ser
humano, siendo el préjimo el destinatario de ello con disposiciones como “No oprimiras a
tu préjimo™, “no te vengards ni guardards rencor a los hijos de tu pueblo”’, “no
aborrecerds a tu hermano en tu corazén; razonaras con tu préjimo...”. Igualmente se
dirigian las normas a quienes se encontraban en situaciones de desvalimiento como
cuando se ordena no afligir a la viuda ni huérfano?, o al extranjero®, al sordo ni al ciego®,

o al anciano', ni menos al pobre ni al trabajador'?. Igualmente existian las normas
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relativas al perdén de las deudas por razones humanitarias®?, dado a las consecuencias
que mas adelante se analizan.

La interpretacién rabinica también entendia el valor de la persona humana en relacién a
su hechura por el Creador, cuando decia: “Bien amado es el hombre porque él fue creado
a la imagen de Dios”, o también, “un hombre excede en valor a toda la creacién”®. De
ello derivaba la igualdad como un principio entre los seres humanos: «Ante Dios, soy igual
que tu. Yo también fui formado del lodo.”¢.

De esta visidn del ser humano surge, una concepcién humanitaria del derecho mosaico,
que a través del cristianismo, viene en confluir en el derecho romano en la época imperial
con el humanitas romano (Shulz 2000).

Concepto de ley

En hebreo, la expresién térdh, quiere significar lo que la ley entrafa: palabra,
recomendacidn, instruccién. Y se ha entendido también como toda la voluntad de Dios. Al
término térdh, responden a su vez tres voces como la de mishpdt, que significa juicio
(norma); mitswdh, mandamiento, y joq, que significaba estatuto, y que involucra las leyes
ceremoniales, las fiestas solemnes, leyes sobre alimentacién y también otras como las de
pureza, bondad, justicia y misericordia. Es preciso hacer la salvedad que estas jégq
llamaban a la conciencia del sujeto o de Dios para establecer su regencia y obligacién, en
cambio, los llamados mishpdt miraban a la intervencién del juez. También se utilizan otras
voces como ddth, para significar reglamento; ‘Imrdh, discurso; pigqiidim, preceptos
relacionados con el gobierno; derek, norma; mitswih, orden, mandato; dabdr, palabra,
mishpatim, para significar juicio, usado como relativo a sentencia; édéth, testimonios.

Trataremos de centrarnos sobre los llamados mishpat, que miraban la intervencién del
juez, y a los mitswdh, los mandamientos, las normas, los reglamentos y sentencias.

Constitucionalidad del derecho mosaico
Explicaciones generales

Toda Constitucién sefiala o contiene normas que son verdaderas declaraciones de
principios. Nuestra Constitucién Politica, por ejemplo, contiene esta declaracién,
principalmente en el capitulo I y III

En el Decalogo, en los llamados mitswih de Exodo 20, sin duda subyacen los contenidos
declarativos, en cada una de sus prescripciones. Sin embargo, es necesario analizarlo de
acuerdo al reverso del mandamiento, es decir, aquello que por la expresién gramatical de
la norma no sefala de buenas a primeras, pero que es posible deducir “detrds” o en el
“reverso” de aquella expresién gramatical. Huelga mencionar esta salvedad, puesto que el
Decdlogo se encuentra redactado mayoritariamente con expresiones gramaticales que
involucran una prohibicién.

De una somera lectura aparecen nueve prohibiciones (primer a cuarto y sexto a décimo
mandamiento) y dos mandatos (cuarto y quinto mandamiento). Sin embargo, si se ve el

reverso del mandamiento, éstos consagran efectivamente derechos propios y dignos de
cualquier declaracién de derechos y principios.
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Desde el verso 13 al 16 del capitulo 20 del Libro de Exodo, los mitswdh (mandamientos)
rezan: “No mataras”, lo cual en el fondo es consagrar el derecho a la vida; “No hurtards”,
lo cual consagra el derecho a la propiedad; “No cometeras adulterio” y “Honra a tu padre
y a tu madre”, lo cual consagraria la familia y el orden de las familias; “No hablaras contra
tu préjimo falso testimonio.”; que es reflejo de una garantia de juicio justo o debido
proceso, y consagra ademas el derecho a la honra; “Acuérdate del dia de sabado...”,
consagrando el derecho al descanso.

Por otro lado, no podemos contemplar éstas como normas de tipo penal, puesto que no se
encuentra asociada una sancién o respuesta penal a dichas conductas. Se entienden éstas
mas como disposiciones declarativas que vinculamos a normas mas bien constitucionales
que netamente penales, constituyéndose asi, en una verdadera Carta Magna del sistema
hebreo.

Pormenorizacion de los derechos constitucionales mosaicos: El
Derecho a la Vida

Al expresar el mandamiento “No matards”, es obvio que se refiere a un sujeto a quien se
establece la prohibicién de no vulnerar la vida del otro. Pero el mandamiento no esta
pensando tanto en el sujeto que haya de realizar la accidén, como en ese otro respecto del
cual se va a vulnerar su vida, dado a la concepcién profundamente dignificante y
humanitaria de la ley. De acuerdo al reverso del mandamiento, se encuentra entonces
plasmado el derecho a la vida de todo hombre respecto del cual ese mandamiento
establece la prohibicién a vulnerarla. En el Libro de Génesis se sefiala: “El que derrame
sangre humana, por el hombre su sangre serd derramada, porque el hombre fue hecho a
la imagen de Dios.”"” Este verso responde nitidamente a la idea que la vida es un derecho
del hombre basado en la dignidad de ser hecho a imagen y semejanza de Dios, y por tanto,
participe de la divinidad. Pero también encontraba su base en dos principios toraicos: el
amor al prdjimo*, y el de pertenencia y disposicién absoluta de la vida que detentaba Dios
sobre los seres humanos®. En la Historia Sagrada encontramos el singular relato de Cain y
Abel, en la que aquel le da muerte a éste, constituyéndose para la teologia, en el primer
asesinato de la historia humana. También se muestra el desprecio de Dios respecto de este
acto, condendndolo, con lo cual afirma el derecho a la vida basado en la dignidad humana.
En la ley mosaica este mandamiento es fundamento también para entender todo tipo de
lesién en contra de una persona, toda vulneracién de su integridad fisica e incluso siquica.
Las leyes mosaicas establecian castigo a quien hiriere a otro, sea dolosa o culposamente?.
La interpretacién rabinica iba en la misma direccién al decir: “Aquel que golpea a su
semejante es como si golpeara a la Divina Presencia”? , lo cual también compagina con la
idea de la dignidad del hombre por corresponderle la imagen y semejanza de Dios.

Esta idea podria ser aiin mas extensiva, consagrando, por ejemplo, el derecho a la vida del
nonato, fundado més bien en el principio de pertenencia y disposicién absoluta de la vida
por Dios, a que habfamos hecho referencia. Se agrega a esto, lo que sefiala el salmista:
“Porque tu formaste mis entrafias; ti me hiciste en el vientre de mi madre”?. Flavio
Josefo, por su parte, interpretaba la disposicién de Exodo 23:26 como una norma
prohibitiva del aborto, sefialando el autor: “La Ley...ha prohibido a las mujeres provocar
el aborto o destruir de cualquier otra forma la semilla vital; pues suprimir un alma y
disminuir la raza seria infanticidio.”, defendiendo la vida del nonato aunque con una
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cierta confusién juridica entre los tipos penales?® y en la interpretacién exegética y
teoldgica del verso que toma de fuente?.

Sin embargo, no obstante este derecho, surge en la mente un obstdculo. Al abordar el
tema de la legislacién mosaica sobre esta materia, nos topamos con la que se ha
denominado “ley del talién”. En términos generales, la “ley del talién”, si bien parece
provenir del derecho amorreo (Lara Peinado, 1986), no existe con dicho rétulo en ese
derecho ni en el mesopotdmico o hebreo, sino que su denominacién es posterior, y
proviene del latin “talio” o “talis” que significa “semejante” o “talio” o “talionis” cuya voz
representa “igual”. Asi en la Ley de las XII Tablas que sefiala en una de sus disposiciones:
“Si membrum rupsit, ni cu meo pactit, talio esto”.

Esta aparece en la ley mosaica en la férmula general “ojo por ojo, diente por diente”?.
Esto podria entenderse como una norma que contradice los principios de respeto a los
derechos fundamentales. Sin embargo esto se explica de dos modos. En primer lugar, el
principio extraido de la ley del talién busca ante todo morigerar la respuesta penal,
estableciendo a lo menos, un limite objetivo y racional. En efecto, en ultimo término
implicaba para toda la legislacién antigua y semita y no sélo la mosaica, que a iguales
resultados producidos por la accién delictiva, igual respuesta penal. Asi si la fractura de
hueso es castigada con la fractura de hueso del infractor?, o la lesién de un ojo es
castigada con la misma lesién para el ofensor?. Claro estd que estas normas, tuvieron
alcances e interpretaciones distintas, siendo bajo el Cédigo de Hammurabi, referido el
talién mas bien a personas del mismo estrato, sufriendo de penas de mayor gravedad si el
sujeto activo u ofensor era de estrato inferior a la victima, o una pena menor al talién y
s6lo compensatoria en dinero en algunos casos, si la victima era de estrato inferior al del
ofensor. No asi en la ley mosaica, donde la limitacién de la respuesta penal se producia
respecto de toda persona, sin diferenciaciones en orden al principio deigualdad en su
derecho?.

La segunda forma de explicacién que supera la paradoja, se fundamenta en el binomio de
la norma mandato/facultad. Asi, muchas de las leyes mosaicas que a su vez establecian
sanciones, establecian una facultad para la victima; esto es, dejaban la alternativa de la
sancién en manos del agraviado. Asi la victima era puesta en el lugar de Dios para indicar
al culpable y que fuese castigado. Pero por lo mismo, junto con la facultad de sefialarlo
culpable y castigarlo, estaba a su vez la facultad para no hacerlo, y por ende perdonarlo.
Esta era la institucién del perddn. La ley mosaica a través de la facultad contenida en ella,
ponia al hombre en calidad de juez, al igual que Dios en su calidad de juez, para establecer
el veredicto condendndolo o librdndolo de la sancién. Eso significaba una presién
sugestiva, en el sentido de si efectuaba el perdén de la ofensa, Dios perdonaria asi mismo

«w

las suyas. De ahi que Morris Adler (1964: 27) sostiene que “’Ojo por 0jo’ no era una Ley que
pudiera ser considerada literalmente. La mayoria de los eruditos dudaban de que nunca
asi fuera comprendida. Era necesaria una interpretacién aceptable que no debilitara la
autoridad de la Biblia y que permitiera al mismo tiempo mayor liberalidad en la
interpretacién de sus palabras. Aqui es donde aparecian la interpretacién y agregados

orales.”.

El Derecho a la Propiedad

Si seguimos el razonamiento del reverso del mandamiento comprobaremos cémo el
mandamiento N°8 consagra el derecho a la propiedad. El verso 15 del capitulo 20 de Exodo
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sefiala “No Hurtaras”. Igualmente que el anterior, no sélo piensa en prohibir la conducta,
sino ademds piensa en ese otro el cual serd despojado de su propiedad. Por ende consagra
y trata de proteger este derecho al establecer una prohibicién. En este tltimo sentido va
también el décimo mandamiento («No codiciarés la casa de tu prdjimo, no codiciaras la
esposa de tu préjimo, ni su siervo, ni su criada, ni su buey, ni su asno, ni cosa alguna de tu
préjimo»), que se introduce atin en la mente misma del hombre y en su deseo de poseer lo
ajeno.

Si bien esta Declaracién de Principios contiene este derecho, el resto de la legislacién lo
consagra de igual modo. El libro de Levitico repite “No hurtaréis”?, “no oprimiras a tu
préjimo ni le robaras™, referido exclusivamente al &mbito penal.

En cuanto al estatuto juridico de los bienes, la Tora sefiala que sobre los bienes muebles
existe una libre apropiacidn, y por ende, libre disponibilidad sobre ellos. En cambio, los
bienes inmuebles, no pertenecen a nadie, sino a Dios*.. Por ello, la comunidad entera era
beneficiada, y sélo se poseian a titulo de usufructo, que en caso de venta, era mas cesién
del usufructo, el cual quedaba bajo plazo de restitucién a quien habia cedido el usufructo
por empobrecerse?2.

La interpretacion rabinica limit6 el derecho a la propiedad, estableciendo que una corte
tiene el derecho a limitar a una persona de su propiedad, cuando el “bienestar de la
comunidad” (tikkun ‘olam) asi lo requiriera, lo que se conoce con el nombre de hefker bet-
din hefker. Otra limitacién sefialada en el Talmud fue el que el pozo hallado en el campo
privado debia ser accesible a la gente del pueblo, otorgandose el derecho de todos a
pescar, pero sélo con anzuelo y no con red (Adler1964). Todas estas limitaciones eran
llamadas mipnei darkei shalom.

Asi la propiedad era un derecho que le correspondia ampliamente al hombre, sélo con las
limitaciones que establecia la ley, cuestién que no es ajeno a las legislaciones modernas.

La Proteccion a la Familia

En este sentido puede ir el mandamiento de Exodo 20:14: “No cometerés adulterio.” El
hecho de prohibir las relaciones sexuales fuera de matrimonio, intenta resguardar la
pareja de esposos, pilar de la familia. Asi mismo el décimo mandamiento “No codiciards la
esposa de tu préjimo” de Exodo 20:17, dado que la mujer casada hizo un voto con
obligacién en casa de su esposo”.

Esta proteccién incluye sin duda el amor filial y el respeto por los padres. De ahi que el
cuarto mandamiento de Exodo 20:12 expresa: “Honra a tu padre y a tu madre, para que
tus dias se alarguen en la tierra que el Sefior tu Dios te da.”, el cual sigue a aquellos que
consagran el respeto a Dios, porque el respeto a los padres le sigue en importancia (Flavio
Josefo 1967: 171). Asi la legislacién hebrea sefialaba “Cada uno temer4 a su madre y a su
padre™; “El que maldiga a su padre o a su madre, ha de ser muerto. A su padre o a su
madre maldijo, su sangre caerd sobre é1.”%

El Derecho a la honra

El derecho a la honra se encuentra consagrado en el noveno mandamiento “No hablaras
contra tu préjimo falso testimonio” de Exodo 20:16. Al levantar falso testimonio supone
enlodar la reputacién y el honor de una persona, y al establecer la prohibicién se protege
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la honra, de acuerdo al reverso de la prohibicién. Las demds normas iban en aquella
direccién. “Con justicia juzgards a tu prdjimo”s; “No admitirds falso rumor™, y en
Proverbios “No seas sin causa testigo contra tu préjimo”*

La Hagadd, texto de la interpretacién rabinica, respecto de este mandamiento sefiala:
“Aquel que humilla a su semejante en piblico es como si hubiera derramado sangre
humana” (Adler 1964); y “La calumnia mata a tres personas: al que la dice, al que la
escucha y al que es objeto de la misma” (-Idem). Por ende el rabinismo asi entendié este
precepto también, como un derecho més consagrado en su legislacién.

Derecho al descanso y derecho al trabajo

El cuarto mandamiento de la ley mosaica era el shabat de Exodo 20:8-11: “Acuérdate del
dia sdbado para santificarlo. Seis dias trabajaras y haras toda tu obra. Pero el sdbado es el
dia de reposo del Sefior tu Dios. No hagas ningtin trabajo en él; ni tu, ni tu hijo, ni tu hija,
ni tu siervo, ni tu criada, ni tu bestia, ni tu extranjero que estd dentro de tus puertas.
Porque en seis dias el Eterno hizo el cielo, la tierra y el mar, y todo lo que contienen, y
reposé en el séptimo dia. Por eso, el Sefior bendijo el sdbado y lo declaré santo.”

En cuanto a este mandamiento, est4 redactado como mandato por una parte (“Acuérdate
del dia sdbado para santificarlo”) y prohibicién por otro (“No hagas ningtin trabajo en é1”
). Respecto al mandato, este es hecho para el sujeto trabajador quien recuerde el dia
(fundamento teoldgico), pero también quien ocupa de la labor de otro, a respetar el dia de
descanso. La prohibicién es que no sélo un sujeto no debe hacer obra en este dia, sino que
igualmente otros que se encuentran bajo su subordinacién y dependencia (“ni tu siervo,
ni tu criada”). Por lo tanto y sin duda alguna, el derecho consagrado en este mandamiento
es el derecho al descanso. Pero también dado a que se habla de descanso, se presupone el
trabajo que fundamenta un descanso, y de algin modo también se consagra el derecho de
trabajar: “Seis dias trabajaras y haras toda tu obra”.

Problemas relativos a los derechos humanos en la ley
de moisés

¢Libertad religiosa y de cultos?

Tal vez pugne en nuestra mente, dos prerrogativas del ser humano que parecieran estar
contradichas en esta suerte de declaracién de principios. Estas prerrogativas son la
libertad de conciencia y la libertad de culto. Y ello, porque los primeros tres
mandamientos y en parte el cuarto también, hablan de Dios y de un tnico culto hacia y en
pos de él. Pero ello se explica de la siguiente manera.

No son sino las cuatro primeras disposiciones del corpus decaldgico, aquellas que
establecen de uno u otro modo, el poder, el gobierno, quedando las siguientes como
disposiciones propias de una declaracién de principios (derechos fundamentales) y que
integran la Constitucién como derechos y deberes segun el reverso del mandamiento (El
deber: no matar; El derecho: a la vida). Las tres primeras nos hablan del culto tnico a
Yahvé, con lo que fundan en si la Teocracia®, y sobre estas normas van a descansar todas
las otras y a encontrar legitimidad. Exodo 20 3 al 7 establece un primer mandamiento que
establece la prohibicién de profesar otra creencia a la que se impone (“No tendras otros
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dioses fuera de mi”), la prohibicién de otro culto que el de Yahvé (“No te hards imagen, ni
ninguna semejanza de lo que hay arriba en el cielo, ni abajo en la tierra. No te inclinarés a
ellas, ni las honrardas.”), la prohibicién de usar livianamente el nombre de Yahvé (“No
tomaras el nombre del Eterno tu Dios en vano. Porque el Sefior no dara por inocente al
que tome su nombre en vano”). En resumen, esto significa que se busca que el hombre
tenga un mismo Dios y un mismo culto. Sin embargo a costa de una libertad de cultos y en
sacrifico de ella, no puede ser de otra forma que estas normas hayan existido, porque en
ellas descansa el fundamento de un gobierno teocritico que de otro modo no tendria
sentido. Y esto es asi, porque en materia de soberania no podemos reconocer dos
soberanos en un mismo Estado. Sélo uno es el soberano: Dios; y la soberania reside en él y
él la detenta. Ya no es un problema de derechos fundamentales o libertades en colisién,
sino que es un problema de soberania y legitimidad del régimen*'.

Leyes Basadas en el Principio de igualdad / No Discriminacion

Si bien no se expresa en los mandamientos un principio de no discriminacién, se deriva
éste de dos circunstancias. La primera, de la “filosofia inspiradora” del corpus legal
mosaico. Toda la Tord expresa no sélo la hechura a imagen y semejanza, sino la igualdad
en el trato entre los hombres, cualquiera sea su origen, credo o condicidn, sin acepcién de
personas. La segunda, sus propias normas asf lo sefialan, como las normas sobre esclavos
y sobre extranjeros.

Podria pensarse que instituciones reconocidas por este sistema, como la esclavitud,
conducen a pensar lo contrario. Sin embargo, muchas de las leyes de esclavitud, no tenian
por fin establecer o reconocer la esclavitud, sino, regular situaciones que se produjeron
con anterioridad a la fundacién del pueblo Judio en cuanto organizacién politica. La
Historia Sagrada en Exodo, cuenta que muchos de los que venian de la huida de Egipto
hacia la tierra prometida, eran esclavos o descendientes de ellos, siendo éstos en
porcentaje del 20% aproximadamente (Sachar, 1943).

Las leyes no hicieron que el fenémeno de la esclavitud creciera, muy por el contrario, su
objetivo era la eliminacién de ella. Y asi surge la institucién de la servidumbre donde los
antiguos esclavos toman este nombre, junto con aquellos que se sometian a esclavitud por
empobrecimiento o por deudas contraidas con el hombre que habria de ser su amo. Pero
el régimen era, en primer lugar, de trato decoroso y humanitario. Otras leyes tenian por
objeto la liberacién de los sometidos a servilismo, o bien, la constitucién de ellos como
integrantes de la familia del amo®. Para ello se crean instituciones como el afio séptimo
de liberacién®, el afio sabatico®, y el jubileo®. Estas mismas instituciones miraban a su
vez a evitar el empobrecimiento de las personas, con lo cual se miraba a poseer una
igualdad econémica entre los miembros de la comunidad.

Al séptimo afio (afio sabatico) se condonaban todas las deudas, lo mismo que el jubileo (50
afios) que ademads producia el efecto de liberar la tierra de quienes la poseian a titulo de
usufructo, en favor de sus antiguos poseedores que se habian empobrecido y habian
tenido que enajenar su usufructo.

También miraban a paliar el empobrecimiento, el derecho de comida al paso que
disponian los miembros de la comunidad segin el cual podian pasar por cualquier
heredad y comer de los frutos de ella sin transportar estos frutos de aquella.
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Es decir, con la ley no sélo se perseguia eliminar cualquier tipo de discriminacién, sino
ademads, garantizaba los medios necesarios para remover los obstaculos que impidieran la
libre realizacién del ser humano. Y éstas garantias, eran medios que cualquier miembro
de la comunidad podia hacer valer en cualquier caso, siempre que se cumpliesen las
condiciones para ello.

Derecho penal mosaico desde una perspectiva
garantista
Estatuto general de los delitos:

Bienes juridicos comprometidos y su relacion con la pena

No son diferentes de las legislaciones modernas, la consideracién tanto de los delitos o
tipos penales, como la proporcionalidad que existia entre la gravedad del ilicito y la
respuesta penal, lo cual a su vez, se encontraba graduado por el bien juridico lesionado o
puesto en peligro. Asi, algunos delitos que se encuentran emparentados con bienes
juridicos estimados como vitales por la legislacién mosaica, eran castigados maés
severamente (muerte), como los que afectaban al bien juridico vida, como parricidio?, el
homicidio doloso*® y los homicidios calificados (alevosia*, por premio o promesa o
situacién del sicario®); al bien juridico libertad, y por ende, el delito de secuestro (con fin
de venderlo a una persona como esclavo)3'.

Sin embargo, no obstante considerar ciertos bienes juridicos vitales, se sancionaban
morigeradamente o bien se buscaba una solucién alternativa, cuando por las
circunstancias, o bien, por el aspecto subjetivo del infractor, consideraba la ley optar por
una minimizacién en la pena. Asi, el homicidio culposo®?, se le daba una ‘salida
alternativa’, la cual era la ‘ciudad de refugio’. Tratdndose de la integridad fisica, si no se
producia el resultado muerte, por una lesién, (que parecia asemejarse a lo que nuestro
derecho denomina como lesién grave o menos grave), tenfa solamente asignada una
sancién pecuniaria®. Tratdndose del robo con fuerza en las cosas, era sancionado
igualmente con pena pecuniaria y restitutoria, salvo el caso de no poseer bienes el ladrén,
era reducido a esclavitud®. Esta norma contemplaba los casos de legitima defensa, y la
muerte acaecida con ocasién de la legitima defensa. Si se repelia de noche, el defensor se
encontraba justificado, pero si era de dia, entonces “se hacia reo de homicidio”, y por
ende similar pena para el homicida®.

En casos de hurto, igualmente la sancién era pecuniaria e indemnizatoria®, lo mismo en
el caso de abigeato®®, y en la estafa®. Aun la interpretacién rabinica asi lo entendia,
especificando casos de hurto, como quien hurtaba una tabla de su vecino para
confeccionar una cerca, el duefio no tenia derecho a reclamar la tabla pero si su valor®,

con lo cual ademas, se busca una racionalidad en la respuesta al infractor y que satisfaga
al ofendido.

En delitos de apropiacién indebida o dafio (por animal o fuego (mabé)), la causa se resolvia
exculpando al sujeto activo, si se comprobaba caso fortuito®, pero no cuando existia dolo
o negligencia. El Talmud hace una serie de distinciones sobre dafios pero se conduce en el
mismo sentido: se es responsable en los animales cuando estos dafian la propiedad de otro
con las patas y el hocico, pero si pisando el animal saltan astillas que dafian la propiedad,
el sujeto no era responsable; si se causaba incendio por negligencia, se debia indemnizar a
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la victima, pero por el valor del objeto y no con el doble del valor como estatuia la norma
mosaica especifica®?. Si el viento causaba el incendio (caso fortuito), el sujeto no era
responsable.

El estupro por la antes llamada “doncellez” o engafio sexual, su sancién era el matrimonio
del ofensor con la ofendida, y el pago del ofensor de la dote®. La interpretacién rabinica
sefialaba que el ofensor realizaba tres pagos: uno por la afrenta (honra), otro por el dafio a
la mujer (pegam, modernamente indemnidad sexual), y otro una pena copulativa de multa
¢4, Pena de azotes recibian los coparticipes del adulterio de sierva desposada®.

Delitos vinculados a la organizacion socio-politica: la teocracia
como presupuesto del delito y del bien juridico a definir

No obstante lo dicho, existian ciertos delitos diversos y no conciliables con los
catalogados penalmente por la legislacién moderna y lejanamente considerados por una
concepcion garantista. Estos delitos, eran penados con la pena de muerte; tales como la
hechiceria®, la idolatria®’, el adulterio®, el incesto®, la sodomia™, la zoofilia™, la
blasfemia y la violaci6én del sdbado?. Si bien sean éstas quienes pugnarian con una visién
garantista, responde a ello la organizacién juridico-politica que existia, la cual era la
teocracia, cuestién y problema que hacemos mencién mas abajo”.

Toda forma de organizacién juridico-politica, no admite la coexistencia de soberanias
distintas dentro del Estado. Esta inadmisién conlleva la proscripcién. Tales formas, u
organizaciones, son tenidas por préximas a constituir conductas tales como el terrorismo
politico u otras formas desintegradoras de los Estados. Ellas son objeto de estimarlas
como delito y como formas de criminalidad, cuestién que en todo caso, una visién
garantista no debe dejar de lado, cosa que denuncia Marinucci & Dolcini”.

Pues bien, la teocracia mosaica, estimaba como formas de criminalidad la idolatria y la
hechiceria. Ello, porque sélo existia un soberano: Yahvé. No podia en consecuencia,
reconocerse soberania de otro soberano dentro del Estado de Yahvé. Atentaba contra el
bien juridico ‘soberania’. No olv-Idemos que fuera de ser una organizacién juridico-
politica, lo era igualmente religiosa, y que lo religioso explica atin con mayor precisién de
contexto, lo ofrecido aqui, que puede ser objeto, mas bien, de una iusteologia. En cuanto al
sdbado, era mirado igualmente como parte de dicha soberania, y como un acto
recordatorio en relacién al soberano. Por ende, era equiparable en acto, a una negacién
de cualquier acto solemne de Estado.

La blasfemia, va en el mismo sentido anterior, como un acto de oprobio, de denigrar la
voluntad soberana, tan asimilable como los actos de ofensas a los emblemas patrios, a las
autoridades constituidas legitimamente, etc. Aunque claro estd, con mayor severidad
penadas.

Por cierto que este punto de vista se debe mirar con cuidado, al abordar simplemente la
relacién entre Estado e individuo, entre ius puniendi y garantias como limite. Pero no es
menos importante sefialar que dichos actos son mejor entendidos si se hace uso de una
concepcidn iusteoldgica.
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Ciertos delitos sexuales penados gravemente

Diferente es el caso del adulterio, el incesto, la sodomia y la zoofilia. Dichas conductas
tipicas eran penadas con la muerte. Todos ellos eran mds bien disposiciones que podian
caer en lo meramente civil (como el adulterio), y otras eran mds bien circunscritas al
campo moral (sodomia y la zoofilia), que al mero y estricto campo del derecho penal. El
derecho semita en general condenaba estas précticas como asi se vislumbraba en el
Cédigo de Hammurabi, que condenaba el adulterio’ y el incesto”; la ley asiria
condenando igualmente el adulterio” y la sodomia; la ley hitita reprobando penalmente
el adulterio® la zoofilia®!, siendo este el considerado el delito mas grave por dicha ley.

En el caso del derecho mosaico, la criminalizacién del adulterio y el incesto respondian a
la concepcidn sobre la organizacién familiar por el sistema hebreo, donde la familia se
miraba como una célula importante en la construccién de la sociedad, y como célula,
parte integrante del organismo celular hebreo. De ahi la proteccién a nivel
“constitucional”, a través de los mandamientos antes estudiados®?. Ademaés se entendia a
la familia como muy estructurada y altamente diferenciada, donde habia una separacién
muy grande y roles definidos entre padre, madre, entre éstos y los hijos, y de éstos entre
si. La relacién conyugal era monégama, y dado a su proteccién por el derecho, hacia que
existiese la consideracién del adulterio como conducta trasgresora, y mas aun, tipica.
Ademds se agregaba la connotacién simbdlica de fidelidad que debia existir entre
cényuges y la fidelidad entre el pueblo de Dios y Yahvé. Por motivos idénticos a la
estructuracién y diferenciacién de la familia, el incesto era reprobado. Se queria evitar la
confusidn, el “hibridismo” (Carrasco & Franco 1997: 254), la mixtura: la turbio sanguinis.
Esto ademds se emparenta con otras disposiciones y mandatos que trataban de evitar
dicha confusién®®, con lo cual ademds, se agregaba un contenido simbdlico, de lograr la
pureza (santidad) de un pueblo, donde las relaciones con el mundo sean lo mas definidas
posibles.

La sodomia era castigada®*, porque la relacién sexual entre personas del mismo sexo era
condenada y tratada como abominacidn, por el principio de diferenciacién de sexos
(Carrasco & Franco 1997) que, de acuerdo al relato de la Historia Sagrada, hombre y mujer
fueron creados para unirse®!, como una unica relacién posible a los ojos de Yahvé. Eso era
igualmente entendido por las interpretaciones judaicas posteriores®2,

La zoofilia se condenaba®®, por el concepto de pureza esgrimido que las relaciones
sexuales entre el hombre y las demads especies hacfan profundamente diversas, hibridas y
confusas, lo cual ademas desviaba la unién sexual entre hombre y mujer, incidiendo, sin
duda alguna, el relato del Génesis sobre la concepcién de la diferenciacién de sexos y de
las especies como distintas y subordinadas al hombre®.

Deciamos de la sodomia y zoofilia que eran mas bien morales, puesto que no existen
bienes juridicos lesionados que sean personales, o bien las conductas no provocan un
dafio especifico a algin bien que, de afectarse, altere gravemente la vida humana o el
entorno, lldmese medio ambiente, y que sean suficientes para considerarse militando
dentro del derecho penal.
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Soluciones alternativas a la pena y minimizacion en la
persecucion criminal

Si bien siempre se ha reprochado el caracter drastico de las sanciones en el sistema penal
mosaico, lo cierto es que, como hemos visto ya, existian, sin embargo, formas de solucién
alternativa a la pena. Este término lo hemos de considerar en forma amplia, como toda
forma entregada por el sistema para evitar la aplicacién de lo determinado en la sancién
asociada a un delito especifico. Todo el derecho semita cuenta de algin u otro modo, con
formas alternativas. Asi tanto el Cédigo de Hammurabi como las leyes hititas y asirias,
contemplaban como forma alternativa, la absolucién privada o perdén® o morigeraciones
penales, como la determinacién del castigo a la victima, la cual podia optar por el castigo
de la norma o bien una menos rigorosa®.

Ahora bien, en el derecho mosaico, las férmulas alternativas se presentaban de diversa
forma y en mayor niimero que otras legislaciones antiguas. Una de estas formas era la
‘ciudad de refugio’. En efecto, cuando se cometia un homicidio culposo, se ofrecia al
ofensor, una de las seis ciudades de refugio que se contemplaban®’, con lo cual se libraba
de juicio y sentencia, si permanecia en dicha ciudad de refugio. Era una forma de auto-
destierro o auto-ostracismo penal: entre la probabilidad de recibir la muerte por los
familiares de la victima (“vengador de la sangre”) y entre vivir fuera de la ciudad, sin
duda ésta se planteaba como una férmula alternativa a evaluar por el hechor.

Igualmente relacionamos la situacién del llamado “vengador de la sangre”, en el derecho
mosaico. Este era el pariente mas préximo de la victima que tenia la facultad de disponer
de la respuesta penal y de ejecutarla contra el ofensor. De ahi la palabra “sangre”,
entendiendo por ella, el vinculo parental de tipo sanguineo. Si era hallado culpable en
juicio, era entregado, entonces, al vengador de la sangre. Pero acd se clarificaba una
forma interesante de no llegar hasta las dltimas consecuencias. El sistema era regulado
primeramente, por la voluntad de cada uno de los afectados, quien era puesto en calidad
de juez y posible verdugo. El vengador de la sangre podria en ultimo término, actuar y
matar al homicida, pero también podia no hacerlo y absolverlo. Muchas normas sitdan a
la victima en calidad de juez. No podia ser menos desde que era el vengador de la sangre
quien tenia en su poder finalmente la condenacién o la absolucién, que en algunos casos,
se obligaba al vengador a absolver, por ejemplo, en la disposicién de Exodo 21:19 al
determinar al ofensor de una lesién “entonces serd absuelto el que lo hirié”, o bien la
disposicién de Exodo 21:22, “serdn penados conforme a lo que les impusiere el marido de
la mujer y juzgaren los jueces”.

Por ello, la disposicién talional de “mds si hubiere muerte, 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.”®, quedaba en dltimo término dejada a la
potestad y consideracién del afectado por el delito. Por tanto, quedaba a su arbitrio el
perseguir la accién criminalmente, y atn asi desistirse, ya que existia el desestimiento,
cualquiera sea la forma en que se haya iniciado la persecucién del delito. Podriamos decir
entonces, que s6lo los delitos considerados “abominacién”, para la legislacién, como
aquellos que afectaban la moralidad mds gravemente (zoofilia, sodomf{a) y aquellos que
decian relacién con el fundamento del Estado Teocratico (hechiceria, idolatria, etc.), eran
publicos en su persecucién y sostén procesal (accién penal puiblica). Los demds podriamos
considerarlos como de accién privada, y por ende, depositado en la victima la facultad de
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persecucién del delito. De ahi que existan diversas admoniciones del sistema orientando
la conducta hacia el perdén. El perdén no era un simple llamado a la conciencia, sino se
transformaba en una herramienta del sistema penal poderosisima para evitar la
incriminacién, o en dltimo caso, la pena asociada al delito.

De aqui surge otra cuestién importante. Si bien podia existir la absolucién del afectado,
dejaba subsistente sin embargo, la accién civil para la restitucién o indemnizacién. Pero
en los casos en que no tenia la disposicién monetaria el ofensor, quedaba en la situacién
de deudor insolvente, y por ello el antes afectado, hoy acreedor, podia reducirlo a
esclavitud. Por ello el sinnimero de normas relativas a la humanizacién en el trato de los
esclavos, esclavitud que fue heredada de los sistemas anteriores al mosaico y en los cuales
se les daba el trato de cosas. Asi, siendo deudor insolvente, y hoy esclavo, se les hacia
pagar durante su vida las consecuencias del delito, mas alla de toda proporcidn. Esta es la
razén de las normas humanitarias como ya habiamos hecho referencia, y en especial, de
las érdenes y directrices relativas al perdén®. Asi, se establecia ésta que era una
verdadera institucién dentro del corpus mosaico que tenia alcances penales en la
persecucién de los delitos, como forma de extincién de la responsabilidad penal del
ofensor, pero atin, como forma de evitar la esclavitud, a través del perdén de la deuda.
Fuera de esto, existian instituciones destinadas a solucionar los problemas del esclavismo,
fundadas en la humanidad y en una alternatividad a la mera reduccién per se al
servilismo. As{ se consagraba el “afio sabatico”, institucién que libertaba a los esclavos al
séptimo afio y liberaba a los deudores de sus deudas (que por lo mismo el afio séptimo
decia relacién con estas dos cosas, ya que se vinculaban directamente; en un caso, para
liberar a todo esclavo, incluso quienes se habian empobrecido y por ello caian en
esclavitud; en otro caso, para condonar de sus deudas a los deudores que podian ser
reducidos por ello a esclavitud); y en el mismo sentido el “jubileo”.

Garantias procesales penales

Sin duda que una de las finalidades del juicio era determinar la culpabilidad o la inocencia
de un sujeto®. Sin embargo, el imputado no quedaba a merced absoluta de un 6rgano
sancionador (vengador de la sangre, pueblo), sino que era obligacién fundar con
objetividad toda resolucién®. Esto suponia no sélo que la sentencia debia ser objetiva,
sino que debia a su vez basarse en procedimientos objetivos y racionales. Asi en la
disposicién de Levitico 19:20 sobre el adulterio con la sierva desposada, el tenor de lo que
sefialaba la disposicién mosaica que “ambos seran azotados”, la palabra utilizada en
hebreo es bigqdreth, que era indiciaria de una investigacién para determinar la
culpabilidad o inocencia, resguarddndose siempre la inocencia y, por ende, una
conviccién mayor para determinar la culpabilidad®. Por ello se cautela el sistema de
pruebas, donde los testigos son el principal medio, instando a los testigos a responder
verazmente®, prohibiéndoles y sancionado el testimonio mendaz en litigio®, atin
gravemente®, para lograr la plena objetividad en juicio por el testigo®. Era necesaria no
s6lo la concordancia en el relato de los testigos sino también el ndmero de ellos, que
siendo dos como minimo, probaban el hecho reputado®. Tan importante es esta garantia
para el imputado, que existe elevacién “constitucional” para la veracidad de los testigos®.
Sin testigos, s6lo podia quedar la sospecha por la victima, la cual, en el caso de adulterio,
s6lo disponia de la ley ritual pero con alcances morales y no penales®.
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Organicamente, se hace distribucién de jueces'®, y se instaura la doble instancia en los

juicios'®t,

Conclusion

Analizada la legislacién mosaica, surgen de ella idénticas garantias que si se trataren de
sistemas modernos de derecho. La humanidad juega su rol principal, como transversal a
todas las instituciones del derecho mosaico; inspirando unas, morigerando otras. Las
formas declarativas de principios del sistema hebreo, no son diferentes a aquellas que se
han consignado en declaraciones internacionales de derechos o en los sistemas
constitucionales de cada Estado. Adn yendo mds lejos, sino plenamente coincidentes,
aquellos son base a muchas formas declarativas, dado a que las doctrinas judeo-cristianas,
se permearon en los sistemas occidentales, y con ellas, sus fundamentos, principios y
reglas. Fuera de lo dicho, el sistema penal mosaico, presenta diferencias con los sistemas
modernos, sélo cuando el eje sobre el que versan las figuras delictivas, se relaciona con la
teocracia o con fundamentos fuertemente morales, siendo estos ultimos igualmente
relacionados con dicha teocracia. Pero no puede desconocerse que no sélo se trata de
establecer una proporcionalidad entre el delito y su respuesta penal, en relacién al bien
juridico-penal que ha sido lesionado o puesto en peligro, sino ademds, que se buscan
férmulas alternativas a la sancién o pena determinada, como la ciudad de refugio, el afio
sabdtico, el jubileo. Ademds existian sanciones que eran mas bien compositivas, basadas
en reparaciones pecuniarias antes que en privaciones de libertad, que no existian en el
sistema hebreo, o en la ley del talién. Sobre esta ultima, se planteaba la institucién del
perddn, para ejercerla y, asi, librar al ofensor del castigo mas severo. Sumado a todo esto,
se encontraba reducida la persecucién de los delitos desde el punto de vista de su
procesabilidad, ya que la mayoria de ellos eran mas bien de accién privada, quedando
reservados unos cuantos a accién penal publica.

Como puede verse, muy lejos se encuentra una visién cruenta del derecho mosaico,
exenta de garantias para el individuo, y ausente de derechos inherentes a la persona. Este
juicio se forma generalmente por un desconocimiento de los sistemas antiguos.
Curiosamente, los sistemas modernos posteriores a la Edad Media, forjaron su aparato
legal en el fuego de la ilegalidad, de la crueldad, y de la inhumanidad, muy lejano a
sistemas como el mosaico. Esto llevé a la reaccién ilustrada de los reformadores como
Beccaria, Bentham y Montesquieu a rebelarse contra esto, con lo cual, y sobre todo en la
Revolucién Francesa, se encuentra un punto de partida a una concepcién humanitaria del
derecho. Lo curioso es que la Revolucién Francesa fue un episodio sumamente sangriento,
cuya irracionalidad aiin repercute. Los reformadores no hicieron mas que revalorizar
principios que ya se encontraban insitos en el derecho antiguo, sobre todo en el mosaico.
Pensar que los sistemas modernos de los cuales contempordneamente ain nos regimos,
son una creacién inusitada, donde la humanidad es hija sélo de nuestro tiempo, es un
pensamiento erréneo y chovinista. Esto seria caer en la falacia positivista, de que la linea
del tiempo avanzando implica progreso y huida de la barbarie. De ahi que nuestras
palabras finales serdn las del jurista aleman Winfried Hassemer, el cual sefiala: “Estd muy
extendida la idea, bastante ingenua por lo demds, de que todos los Ordenamientos
juridicos de épocas antiguas eran “inhumanos”, en la medida en que no corresponden a
nuestra cultura juridica. Esto es sdlo correcto desde la perspectiva de Europa central a
fines del siglo XX. Pero tampoco hay que renunciar a los valores de humanidad o

Polis, 17 | 2007

14



Derechos humanos y régimen de garantias en la legislacion mosaica

relativizarlos cuando se juzgan otros Ordenamientos juridicos en sus particularidades
histéricas y culturales” (Hassemer 1989: 172,173).
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NOTAS

1. Cfr. Carrasco & Franco 1997.

2. Génesis 1: 26-27

3. Génesis 5:1

4. “Adéan tenfa 130 afios cuando le naci6 un hijo a su semejanza, conforme a su imagen, y lo llamé
Set.” (Génesis cap.5:3)

5. El Nuevo Testamento también se conduce en este sentido. Por ejemplo la interpretacién
paulista sefiala: “y habiéndoos revestido de la nueva naturaleza, que se renueva hasta el
conocimiento pleno, conforme a la imagen de su creador” (Colosenese 3:10)

6. Levitico 19:13.

7. Lev. 19:18.

8. Exo. 22:22-24; Deum. 24:17.

9. Deut. 27:19.

10. Lev. 19:24; Deum. 27:18.

11. Lev. 19:32.

12. Deut. 22:14; Lev. 19:13.

13. Deut. 15:1-6; Lev. 15.

14. Del Hagad4, tomado de Carrasco & Franco 1997: 198.

15. -1dem.

16.Job 33:6

17. Génesis 9:6.

18. «No te vengues ni guardes rencor a los hijos de tu pueblo, sino que amaras a tu préjimo como
a t{ mismo.” (Levitico 19:18)

19. Porque todas las vidas son mias, tanto la vida del padre como la vida del hijo son mias. El que
peque, ése moriré (Ezequiel 18:4).

20. Exodo 21:12-13

21. De la Hagad4, tomado de Carrasco & Franco 1997: 205.

22. Salmo 139:13-14

23. Tomando aborto por infanticidio. Esto puede no ser tanto indice de confusién, como de
inexperticia en el plano del derecho penal o una falta de desarrollo de las ciencias penales de la
época. Pensemos que Flavio Josefo escribe en el siglo I d.C.

24. El verso citado se encuentra formando parte de una promesa de Jehova quienes cumplan la
ley, y no exactamente una prohibicién legal.

25. Levitico 24:19-20 y Deuteronomio 19:21.

26. Cédigo de Hammurabi, pardgrafo 197.

27. Cédigo de Hammurabi, pardgrafo 196; Ley de Moisés, Exodo 21:24.

28. Vid. Infra., Leyes basadas en el principio de igualdad.

29. Levitico 19:11.

30. Levitico 19:13.

31. Exodo 19:5

32. Levitico 24y 25

33. Exodo 30:11

34. Levitico 19:3

35. Levitico 20:9

36. Levitico 19:11

37. Exodo 23: 1

38. Proverbios 24:28
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39. Exodo 20:9. En el mismo sentido de la consagracién del trabajo Cfr. Vegas 2004.

40. Compartimos la idea con Flavio Josefo que la organizacién socio-politica durante el tiempo
de dictacién de la ley mosaica y sus postrimerias, era una teocracia, aunque existen opiniones
que van en otro sentido. Asi Filén caracteriza este régimen como una democracia y Paul Johnson
(1981), La historia de los judios, [trad. Anibal Leal], Buenos Aires, Argentina) a su vez, como una
democracia constitucional.

41. Por otro lado y desde un punto de vista teoldgico, la idea de pueblo con tnico culto a Yavhé,
tenia un fin ‘evangelizador’ sobre otros pueblos. De hecho, cualquier judio que no aceptase este
culto, podria haber ficilmente abandonado el pueblo judio. Pero si deseaba pertenecer al pueblo,
entonces se sometia a sus normas también. Y si asi era, era llamado a ser parte de un pueblo que
debia poseer costumbres santas y ser imagen de los demds pueblos para su ejemplo e imitacién.
El pueblo estaba constituido no para hacer de todo el mundo hebreo, sino para hacer de todo el
mundo creyente en Dios. Por lo mismo, sus guerras eran generalmente defensivas y no ofensivas,
donde impusieran a la fuerza su religién y su credo. El pueblo no estaba para forzar, sino para
convertir.

42. “Si alguno hiere el ojo de su siervo o de su sierva, y lo deja tuerto, le dara libertad por razén
de su ojo. Si le hace saltar un diente a su siervo o sierva, por su diente lo dejara libre”. (Exodo
21:26-27)

43. Fxodo 21:1-11

44, Exodo 21y ss.

45. Levitico 24y ss.

46. -1dem.

47. Exo. 21:15

48. Exo. 21:12

49. Exo0.21:14

50. «‘Maldito el que acepta soborno para matar al inocente’ (Deut. 27:25).

51. Exo. 21:16.

52. Exo. 21:13.

53. Vid. Infra., Soluciones alternativas a la pena y minimizacién en la persecucién penal.

54. Exo. 21:18-19.

55. Exo. 22:2-3.

56. Exo. 22:2-3.

57. Exo. 22:7-8.

58. Exo. 22:1.

59. Exo. 22:9.

60. Talmud, Mishn4, Baba Metzia, 4 Talmud, Mishn4, Baba Metzia, 4

61. Exo. 22:10-15.

62. Exo. 22:5-6; 14-15.

63. Exo. 22:16.

64. Talmud, Bab4 Cama (Perek I1I), Tomado de Carrasco & Franco 1997.

65. Lev. 19:20.

66. Lev. 20:27; Deut. 18:10-12.

67. Exo. 22:18; Lev. 20:1.

68. Lev. 20:10.

69. Lev. 20:11-12.

70. Lev. 20:13.

71. Lev. 20:15.

72. Lev. 24:11-13.

73. Lev. 15:32-26.

74. Vid. supra, ;Libertad religiosa y de cultos?
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75. Cfr. Marinucci, Giorgio & Dolcini, Emilio (2001), “Derecho Penal Minimo y nuevas formas de
criminalidad”, Revista de Derecho, Universidad Catdlica del Norte, Sede Coquimbo, (8), pp. 231-250.
76. Cédigo de Hammurabi, Pardgrafo 129 y ss.

77. Cédigo de Hammurabi Pardgrafo 153 a 157.

78. Cfr. Marinucci, Giorgio & Dolcini, Emilio (2001), “Derecho Penal Minimo y nuevas formas de
criminalidad”, Revista de Derecho, Universidad Catélica del Norte, Sede Coquimbo, (8), pp. 231-250.
79. Cédigo de Hammurabi, Pardgrafo 129 y ss.

80. C4digo de Hammurabi Pardgrafo 153 a 157

81. Génesis 2:23-24.

82. En efecto, Flavio Josefo sefialaba: “La ley no conoce mds que una unidn, la unién natural con
la mujer...” (Flavio Josefo 1997: 168).

83. Exo. 22:19; Lev. 18:23, Lev. 20:15-16; Deut. 27:21.

84. Génesis 2 :19-20.

85. La primera tablilla de la ley asiria en la disposicién A15 se sefiala en asuntos de adulterio la
posibilidad del perddn al establecer: “Pero si no toca a su esposa [castiga), no tocard tampoco al
hombre”; la ley hitita en el paragrafo 198 en los casos de adulterio deja a la consideracién del
marido sancionarlos o no, quedando en todo caso la dltima instancia del rey, el cual podria
decidir si aplicaba o no la pena de muerte.

86. La ley asiria en la primera tablilla en la disposicién A3 en casos de robos y receptacién dentro
del hogar por la esposa sefiala: “el marido...le impondrd un castigo”.; la disposicién A16 en
materia de adulterio sefiala “el marido impondra a la esposa el castigo que prefiera”.

87. “...os sefialaré ciudades, ciudades de refugio tendréis, donde huya el homicida que hiriere a
alguno de muerte sin intencién...y no morira el homicida hasta que entre en juicio delante de la
congregacién” (Niim. 35:9-28)

88. Exo. 21:22-25.

89. Teol4gicamente esto explica ademds, en las consignaciones neotestamentarias, que Jests, en
el padre nuestro, ensefiara “perdona nuestras deudas, como nosotros perdonamos también a
nuestros deudores”®, ya que el perddn significaba que, ni respecto de quienes cometian delito y
subyacia, por la insolvencia, responsabilidad civil, o de quienes derechamente eran deudores
civilmente originarios, se renunciaba a reducir a esclavitud a otro.

90. Deut. 25:1.

91. Lev. 19:15, 35-36.

92. “No mataras al inocente y justo, porque yo no justificaré al impio” (Exo. 23:7).

93. Exo. 23:2.

94. “ni responderis en litigio inclindndote a los mds, para hacer agravios” (Exo. 23:2).

95. Dice Deuteronomio 19:15-19: “Un solo testigo no serd suficiente contra ningun delito o
pecado cometido. Sélo por el dicho de dos o tres testigos se decidird la causa. Si se levanta un
testigo falso contra alguno, para acusarlo, entonces los dos hombres litigantes se presentardn
ante el Eterno, ante los sacerdotes y jueces que estén en funcién. Y los jueces investigardn a
fondo, y si aquel testigo resulta ser falso, que acusé falsamente a su hermano, le haréis a él lo que
él pensé hacer a su hermano, y quitaras el mal de en medio de ti.” Norma que mira m4s bien a la
imputacién y a la inocencia del acusado, ya que el testigo eras practicamente la Unica prueba
contra un hechor. De ahi la severidad, que rompe una cierta proporcionalidad si sélo miramos un
sistema de pruebas mds completo, pero que es entendida plenamente en razén de la tnica
probanza, lo cual la constituian los testigos en el sistema mosaico. Aln asf, tiene una similitud
con el articulo 208 del Cédigo Penal Chileno.

96. “Tampoco favorecerds al pobre en su causa” (Exo. 23:3).

97. Sobre esto la Tord no parece tan clara en cuanto al ndmero ya que Exodo 35:30, “Pero un solo
testigo no hard fe contra una persona para que muera.”, mientras que Deuteronomio 17:6 sefiala:
“Serd necesaria la declaracién de dos o tres testigos para que muera el que haya de morir”. Esta
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ultima norma, pareciera, si, indicar mds bien a los delitos relacionados con la teocracia, en los
que pareciera indicar mayor niimero de testigos, lo cual se condeciria con la gravedad del hecho.

98. Exo. 20:16.

99. Como en la llamada ley de los celos, de Numeros 5:12 y ss., donde la mujer de quien se
sospechaba adulterio, era llevada ante el sacerdote y luego del rito, objeto de oprobio por el
pueblo en el caso de declarar su adulterio. Pero no era enjuiciada ni sancionada con la pena que
se asociaba normalmente a ese delito.

100. Deut. 16:18.

101. Deut. 17:8-12.

RESUMENES

Muchos entienden el tema de los derechos humanos y de las garantias como una conquista de las
sociedades modernas, una manera de pensar ligada a la Ilustracién y a los movimientos que
surgieron bajo el seno de la Revolucién Francesa. Por ende, se ve en las civilizaciones antiguas
una especie de época no evolucionada sobre estas materias, una época en que la barbarie y la
sinrazén parecieran hablar més que la cordura. Sin embargo, existieron civilizaciones antiguas
que nada envidiarian a sociedades modernas basadas en legislaciones que sustentan los derechos
humanos como bandera de lucha y broche de distincién. Una de estas civilizaciones es la hebrea,
y su legislacién es la ley mosaica.

El presente articulo tiene por finalidad resolver si la legislacién mosaica tuvo un estatuto
conveniente en materia de derechos humanos, si éstos efectivamente se consagraban y
respetaban, siendo la ley no sélo prescripciones en este sentido sino ademdas un posible régimen
garantista de dichos derechos. Por consecuencia, se busca rastrear una posible constitucionalidad

en el sistema mosaico y, finalmente, un régimen penal y procesal penal de garantias.

Nombreux sont ceux qui interpretent le théme des droits ’homme et des garanties comme une
conquéte des sociétés modernes, une maniére de penser associée a I'lllustration et aux
mouvements qui ont surgit suite a la Révolution Francgaise. Par conséquent, il est possible de
constater chez les civilisations anciennes une sorte d’époque non-évoluée sur ces questions, une
époque pour laquelle la barbarie et 'insensé semblent parler davantage que la raison. Cependant,
il a existé des civilisations anciennes n’ayant rien a envier aux sociétés modernes, se fondant sur
des législations qui tiennent les droits de ’'homme comme étendard et élément de distinction.
L’une de ces civilisations est celle hébraique et sa législation, la loi mosaique. Cet article vise a
savoir si la 1égislation mosaique a acquis un statut approprié en matiére de droits de ’homme, si
ceux-ci étaient effectivement sacrés et respectés, la loi impliquant non seulement des
prescriptions sinon constituant aussi un possible régime de garantie de ces mémes droits. Par
conséquent, nous recherchons les origines d’une possible constitutionnalité dans le systéme
mosaique et, finalement, un régime pénal et de droit pénal de garanties.

Many people understand the human rights subject and the guarantees as a conquest of modern
societies, a way of thinking linked to Ilustration and movements born under the French
Revolution. Thus, old civilizations have been seen as a non evolutioned age concerning this
subject, in wich barbarism and cruelty seems to speak more than sanity. However, there were old
civilizations which wouldn’t envy modern societies based on legislation that uphold human
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rights as a struggle emblem and a sign of distinction. One of these civilizations is the hebrew and
its mosaic law legislation.

The present article seeks to answer if mosaic legislation had a convenient statute on human
rights subjects, if these rights were effectively consagrated and respected, being the law not only
a matter of prescriptions but also a possible guaranty rule for these rights. In consequence, it

searches a possible constitutionality in the mosaic system and a regime of guarantees.
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Palabras claves: derecho hebreo, ley mosaica, derecho antiguo, derechos humanos, derecho
constitucional, derecho penal

Mots-clés: droit hébraique, loi mosaique, droit ancien, droits de ’'homme, droit constitutionnel,
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