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drd reclamar responsabilidad por tal incumplimiento. El alcance -de
esta disposicién lo explica el autor (pp. 509 y ss) proponiendo este
caso: el vendedor entrega mercancias que en 6097, no son conformes
con el contrato, y en 409, se dafiaron al ser transportadas. El vende-
dor puede, argumentando que hay un incumplimiento esencial, rescin-
dir e] contrato, y entonces el vendedor tendri que recibir las mercan-
cias dafiadas, tal como llegaron al comprador. En otras palabras, el
efecto del articulo es dar al comprador la posibilidad de revertir
el riesgo al vendedor, cuando hay incumplimiento esencial.

Jorge ApaME GODDARD

DERECHO PENAL

Borna, Shaheen, “Free Enterprise Goes to Prison”, The British Journal
of Criminclogy, Londres, vol. 26, ntm. 4, octubre de 1986, pp- 321-
334.

Tradicionalmente la construccién y administracién de establecimientos
penitenciarios ha sido responsabilidad de los gobiernos estatales o lo-
cales. Recientemente el gobierno de los Estados Unidos decidié dele-
gar dicha funcién a la iniciativa privada. A esto se refiere el articulo
que se resefia, mismo que comienza explicando la forma en que el go-
bierno se allegé fondos para construir prisiones de administracién pri-
vada, los términos en que las corporaciones participaron y los argu-
mentos que social y juridicamente se han manejado como resultado de
haber privatizado las prisiones.

En estos momentos la materia carcelaria aparece como un floreciente
negocio, ya que segin cifras del Departamento de Justicia en abril de
1985, la poblacién carcelaria ascendia a 445,381 prisioneros. Hay 210,000
personas mds en prisiones locales, esperando su juicio o purgando una
condena menor por alguna infraccién. Recordemos que el término pri-
sion en el sistema estadounidense se refiere al lugar donde encontra-
mos a los sentenciados por un delito que merece pena privativa de
libertad mayor de un afio, y son operadas por el gobierno estatal o el
federal, y existen otras instituciones (jails), para los responsables de
delitos menores y aquellos que esperan ser juzgados, y su administra-



-1
(5]
(51

DERECHO PENAL

cién corresponde al jefe de policia de la ciudad o al sheriff del con-
dado.

La atraccién no radica sélo en el aumento de la poblacién, estdn
también los crecientes costos relacionados con su administracién, man-
tenimiento y personal capacitado. Se ha declarado que en 1982 el go-
bierno del pais gasté en sus prisiones diez billones de délares.

Es por ello que el tema de las prisiones ha empezado a ser llamativo
para ciertos sectores de la iniciativa privada. Ahora la pregunta es si
esta concepcion del sistema penitenciario es correcta, legal y moralmen-
te.. No es la primera vez que las circeles son vistas como una fuente
de ingresos. En el siglo XIX algunos estados alquilaban a sus reos a
los empresarios que los requerian como esclavos en sus plantaciones y
fibricas, La prictica continud por algunos afios mds hasta que fue pro-
hibida a principios de los setenta cuando las prisiones volvieron a las
manos estatales.

Después comienza otra nueva etapa, cuando el sector privado inter-
viene nuevamente en el sector, ofreciendo alternativas al aprisiona-
miento, como son el tratamiento ambulatorio y programas para com-
batir la drogadiccién. Poco duré esta situacién, ya que las prisiones
volvieron a verse como una fuente de ingresos en 1975 cuando la com-
pafifa R.C.A. de Pennsylvania utilizé como mano de obra barata un
pequefio nimero de delincuentes juveniles,

¢Cudles son los resultados a que debemos atender para saber si la
administracién privada de una prisién cumplié con su cometido?
La autora se pregunta a cuidl de las finalidades que tiene la prision
vamos a dar preferencia; gal aislamiento del delincuente?, ¢a la reha-
bilitacién?, ¢a la prevencién general?, o ¢al castigo por su conducta?
Cada una de estas metas tiene diferentes implicaciones y distinto es su
impacto social; de la decisién que se tome corresponderd el tipo de
gobierno que convenga a cada prisién.

Dolores E. FERNANDEZ MuRoz

Du~uaMm, Douglas W., “Inmates Rights and the Privatization of Pri-
sons”, Columbia Law Review, Nueva York, vol. 86, ntim. 7, noviem-
bre de 1986, pp. 1475-1504.

El articulo gira sobre la participacién privada en la administracion
de las prisiones estadounidenses, cuyos voceros afirman que ellos pue-
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den operar ese tipo de establecimientos mis econdmica y eficientemen-
te de como lo ha venido haciendo el sector publico.

El problema que puede presentarse, dice el autor, radica en la nece-
saria proteccion que el Estado debe ofrecer a sus prisioneros, el respeto
de las garantias constitucionales que como ciudadanos poseen y que, en
su mayoria, no cesan por el hecho de haber cometido un delito. Sdlo
algunas de ellas se ven restringidas en razén de su confinamiento y
las necesidades propias del establecimiento.

La participacién de los particulares en el dmbito penitenciario no es
nueva en los Estados Unidos, ya que han venido ofreciende atractivos
programas para los preliberados, o se han encargado en algunas pri-
siones de los alimentos, el servicio médico y otros servicios para los
detenidos. Sin embargo, ahora parece necesaria su colaboracién en otros
planos, ya que se enfrentan a un problema de sobrepoblacién carcela-
ria, con el consiguiente deterioro de las condiciones de vida. Algunos
cstados han modificado recientemente sus legislaciones para permitir
el funcionamiento de prisiones a cargo de una sociedad privada {como
ejemplo cita una en el condado Santa Fe, Nuevo México).

La segunda parte del articulo se refiere a las restricciones constitu-
cionales que existen para el establecimiento de prisiones privadas, y
desarrolla el marco legal del orden y disciplina internos. Una de las
restricciones esti relacionada con la prohibicién de imponer un castigo
cruel e inusitado. Cuando el Estado priva a alguien de su libertad, se
obliga a darles buen trato, y en ello se incluye ofrecer atencién médi-
ca, comida adecuada y seguridad fisica. La administracién, sea del tipo
que sea, debe comprometerse a cumplir estos requisitos, bajo pena de
ser acusada de violar esta previsién constitucional. El principal interés
de un establecimiento penitenciario debe seguir siendo sus moradores,
y no el obtener beneficios econdmicos.

En la tercera parte el autor explica por qué el gobierno debe retener
la facultad de controlar algunas decisiones, como las relativas al orden
y las medidas disciplinarias que pudieran afectar la extensién de la
condena, la contratacién y preparacién del personal de seguridad, los
traslados de establecimiento y las decisiones sobre negar o conceder li-
bertad bajo palabra.

Finalmente, en la cuarta parte se habla de responsabilidad de los
particulares por violaciones a los derechos civiles de los internos, y con-
cluye con que la privatizacién de las prisiones de ninguna manera debe
afectar a los detenidos en su rehabilitacién. El cambio de régimen
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debe hacerse con extrema cautela. El gobierno no puede evadir la obli-
gacién constitucional de mantener prisiones con condiciones adecua-
das para vivir en ellas. Si los intereses de los grupos de inversionistas
privados concuerdan con los intereses de los internos, entonces el uso
de las prisiones privadas puede ser una opcién a las peligrosas condi-
ciones en que actualmente se encuentran los centros de detencién es-
tadounidenses.

Dolores E. FERNANDEZ MURNoOZ

GiMBERNAT ORrpEIG, Enrique, “Sobre los conceptos de omisién y de com-
portamiento”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Ma-
drid, t. XL, fasc. III, septiembre-diciembre de 1987, pp. 579-607.

Enrique Gimbernat, catedritico de derecho penal de la Universidad
Complutense de Madrid, manifiesta su desacuerdo con la posicidén doc-
trinaria que pretende hacer de la omisidén un concepto puramente on-
tolégico. Es menester afirmar que lo omitido haya sido ademds de po-
sible (contenido ontolégico), debido (contenido axiolégico). Cuando el
mandato desobedecido esté contenido en una norma juridico-penal, la
omision serd delictiva.

Expuesto su punto de vista respecto del concepto de la omisién, el
autor aborda el tema genérico del comportamiento, del cual considera
requisitos esenciales el estado consciente y la posibilidad fisica del ha-
cer o no hacer obviamente distinto al que se adoptd en el caso concre-
to, de tal suerte que faltando cualquiera de ellos no podrd afirmarse
Iz conducta. En el comportamiento pasivo en particular, tampoco ha-
bra conducta cuando el sujeto carezca de ciertos conocimientos que el
acto exigia o bien cuando las circunstancias objetivas de la situacion
hagan fisicamente imposible la accién.

Estando consciente, €l sujeto puede controlar su accién aun cuando
ésta se esté realizando en forma semiautomitica (conducir, subir una
escalera), por lo que incluso en tales casos, afirma Gimbernat, existe
conducta,

La voluntad, destaca, no es requisito de la  conducta, “no es preciso
que el sujeto ‘quiera’ cada uno de sus movimientos o de sus no mo-
vimientos”.
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En la ultima parte de su interesante estudio, Gimbernat presenta las
posiciones discrepantes a la suya, las cuales centran sus criticas en dos
ideas fundamentales: a) La imposibilidad de integrar en un solo con-
cepto las formas activa y pasiva de comportamiento, y b) La necesidad
de normatividad en el concepto de comportamiento (concepto social),
que por consiguiente habrid de entenderse como lesién dolosa o impru-
dente de bienes juridicos.

El autor responde a tales objeciones afirmando que si la accidn y
la omisién tienen caracteristicas comunes (conciencia, relacién con el
mundo exterior por el manejo de procesos causales y posibilidad fisi-
ca) pueden comprenderse en una definicién comiun. Respecto al con-
cepto social, Ja accidén simple, atipica, queda fuera de su contexto, sien-
do precisamente éste el punto de partida de la tesis del autor, por lo
que considera que iniciar de un concepto normativo es invertir el or-
den légico del proceso, con lo cual no esti de acuerdo.

Por 1ltimo, Gimbernat presenta sus consideraciones finales, en las
cuales explica la actualidad de su tesis.

José Luis Ramos RIVERA

HasseMer, Winfried, “La persecucion penal: legalidad y oportunidad”
(trad. Silvina Bacigalupo), Lecciones y Ensayos, Buenos Aires, nam.
50, 1988, pp 13-21.

Se ha establecido el principio de legalidad en los érdenes sustantivo,
adjetivo y ejecutivo penales. Corre paralelo a " la afirmacién del Es-
tado de derecho y, por ende, al sistema tutelar del individuo. La md-
xima expresidn de aquel principio es, tradicionalmente, el doble dogma
de legalidad en la prevision del delito y de la pena: nullum crimen
sine lege y nulla poena sine lege.

No obstante, hay margen para la admisién de reglas de  oporiu-
nidad (esto es, normas de seleccidn a la Iuz de cierto arbitrio) en el
régimen procesal penal. En este dmbito, la cuestién se refiere, con fre-
cuencia, al ejercicio de la accién penal (o de justicia penal) por parte
del 6rgano titular de ese ejercicio: el Ministerio Publico. Existen otras
pposibles' manifestaciones de la oportunidad.

En el articulo que aqui se resefia, Winfried Hassemer, profesor en
la Johann Woligang Goethe-Universitit, analiza la proyeccién de aque-
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llos dos principios en el derecho procesal penal. Para esto pasa revista
a los argumentos esgrimidos en favor de cada uno de ellos. Enseguida
establece los “presupuestos para una opcién”, es decir, algunas de las
“correlaciones y estructuras que deberia tomar en cuenta una opcién
de mezcla entre legalidad v oportunidad”.

Se dice, ante todo, que la legalidad acentda la idea de justicia, en
tanto que la oportunidad subraya el concepto de conveniencia. Asimis-
mo, aquel principio encuadra dentro de las teorias absolutas de la
pena, y en este sentido resulta “'cldsico”, en tanto que el segundo co-
rresponde mejor a los fines relativos de la pena, lo que le atribuye un
caricter “moderno”. El exceso en esta diréccién “moderna” puede abrir
la ‘puerta de la fractura penal y el terrorismo de Estado.

El principio de oportunidad tiene efecto descriminalizador {o des-
penalizador). En torno a este punto, el profesor Hassemer hace notar
que la descriminalizacién no incumbe al enjuiciamiento, al través del
principio referido, sino al derecho penal material. Anota: “Resulta ted-
ricamente contrario al sistema y politicamente un engafio pﬁblico el
proclamar publicamente la criminalizacién en los c6digos penales. .

y exclmrlos clandestinamente en el proceso penal.”

En favor de la oportumdad se aduce el descongestionamiento de los
tribunales. Empero, el mismo objetivo puede obtenerse mediante pro-
cesos abreviados (reducidos y sumariales), con la ventaja de que aqui
hay ejecucién judicial y participacién del acusado.

Se quiere justificar la oportunidad en el marco de un “célculo de
utilidad”. El autor se pregunta, en este punto, por los conceptos de “uti-
lidad” y de “dafio”. Sostiene que a largo plazo la aplicacién de Ia opor-
tunidad genera graves dafios para la justicia, ademds de que afecta
negativamente la confianza de la poblacién en la regularidad del de-
recho penal. ' ‘

5i el derecho procesal acepta supuestos de oportunidad, su compati-
bilidad con el Estado de derecho dependera de que tales hipdtesis se
hallen determinadas con precision, Otra cosa destruirfa totalmente la
legalidad procesal: “la persecucién penal oportunista se expande en-
tonces como una epidemia.”

El autor sugiere que la admisiéon de casos de oportumdad se equili-
bre con diversos medios conducentes a “delimitar los peligros para el
principio del Estado de derecho”. En este sentido menciona: partici-
pacién del juzgador como instancia de control, aprobacién del afecta-
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do, requerimiento de fundamentacién del acuerdo de suspensién y exis-
tencia de un procedimiento de acusacion obligatoria.

Se afirma, finalmente, que la relacién entre los principios comen-
tados no es tanto un problema de textos legales, como de “efectiva
implantacién del derecho”.

Sergio Garcfa Ramfrez

Kury, Helmut, “Treatment of Offenders and Treatment Research in
the Federal Republic of Germany”, Revue de Droit Comparé, Tokio,
vol. XXI, nim. 2, 1987, pp. 45-93.

Se trata de un articulo escrito por el profesor de la Universidad de
Freiburg, al sur de Alemania Federal, durante su estancia en Japon,
donde continué con sus estudios de criminologia.

Recientemente, en la Repiiblica Federal de Alemania, s¢ ha discutido
la fzlta o los desalentadores resultados que ha tenido la aplicacién de
medidas para rehabilitar delincuentes. Ello viene a demostrar que todo
el entusiasmo inicial fue desproporcionado, ya que si bien no cumpli6
con las metas planteadas, tampoco se trata de un fracaso total. La
culpa no es sélo de las instituciones, una parte la tiene también la co-
munidad, que mostr6 siempre reservas sobre ¢l éxito de los programas
estatales. El desarrollo que ha alcanzado la criminologia actualmente
ha permitido grandes avances en la materia, pero al mismo tiempo han
aparecido nuevas dudas y preguntas para las que no hay todavia
respuesta,

En la Reptiblica Federal de Alemania se han venido utilizando pro-
gramas de rehabilitacion desde los afios sesenta, encabezados por la inau-
guracién de once instituciones inspiradas en el modelo de terapia
social. En un principio cont6é con la oposicion de la administracion
de justicia, para después tolerarla y mds tarde auspiciarla, Del total de
prisioneros son pocos los que se benefician con el programa por las
pocas plazas disponibles (el 1.099, de 34,350 detenidos). Los estable-
cimientos son normalmente pequefios y estin abiertos para delincuen-
tes adultos; solo existe uno que recibe mujeres.

Unida con el tratamiento en las prisiones, la finalidad de ellas si-
gue debatiéndose entre los estudiosos del tema. Calliess y Miiller Dietz
en 1986 afirmaron que debe tenerse en cuenta la proteccién de la
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sociedad de ataques futuros, cuando se habla de que la mente de las pri-
siones es la rehabilitacion y reintegraciéon del delincuente a su comu-
nidad. “La tarea de proteccién es inherente a la privacién de libertad,
pero no es su propdsito o meta final.”

En los Estados Unidos de América, Dinamarca y los Paises Bajos, se
han venido ofreciendo tratamientos de rehabilitacién, tanto en esta-
blecimientos como en su propia comunidad, aun traténdose de respon-
sables de delitos graves. Estos lugares fueron el paraiso para los refor-
madores, ya que para su puesta en marcha no se escatimaron recursos, y
su desarrollo no puede verse desligado de los avances que ha tenido la
criminologia en dichos paises. No es sino hasta los ultimos afios cuan-
do los psicélogos y socidlogos han cobrado importancia en la investi-
gacién criminolégica. En Alemania el estudio de la criminologia fue
reconocido apenas en 1984, en una sola universidad, que ofrecié un
curso de prueba con duracién de dos afios, para profesionales, como
psicdlogos, socidlogos y pedagogos. Actualmente se ofrece la materia en
treinta universidades del pais, en las facultades de leyes.

Hoy en dia las prisiones son el mejor campo de trabajo para los psi-
cologos especializados en el drea criminal. EI 2,89 del total de profe-
sionales se encuentra laborando en el campo de la justicia penal, y
s¢ han concentrado en instituciones para delincuentes juveniles y es-
tablecimientos donde se desarrolla la terapia social. El tratamiento que
se ofrece en ellos incluye las formas cldsicas de terapia, como el psicoa-
ndlisis, terapia conductista, terapia Gestalt, trabajo de grupo y nuevas
formas de psicoterapia que han demostrado conseguir resultados posi-
tivos. Se ofrece tanto individual como colectivamente.

El autor dedica algunas pdginas a explicar en qué consisten estas
formas de tratamiento rehabilitador, que son muy ilustrativas para la
gente conocedora del tema,

El Cédigo Penal de la Republica Federal tiene previsto que algunos
condenados puedan cumplir la sancién en un establecimiento de te-
rapia social, consistente en capacitar para una vida en libertad, a rein-
cidentes multiples, mediante la ayuda de terapias dirigidas. ¥l régimen
de la prision debe designarse para ayudar al prisionero a reintegrarse
a la vida en comunidad. Se conceden permisos de fines de semana y
trabajo en el exterior, con o sin supervision.

En cuanto al interrogante de si es posible rehabilitar en las prisio-
nes, el autor, citando las fuentes, afirma que los sujetos que tuvieron
terapia muestran una mejoria promedio de 149, miés alta que los que
no fueron tratados. Estos estudios han sido severamente criticados, acu-
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sados de fallas en la metodologia, o simplemente se ha rechazade la
posibilidad de rehabilitar dentro de una prisién. Repite las criticas que
él considera fundadas y explica las fallas que en la relacién de tera-
peuta-paciente a menudo se presentan y que pueden alterar los resul-
tados, aunque acepta que las posibilidades de rehabilitar en una pri-
sion son altamente limitadas. Se declara partidario de completar el
tratamiento una vez que el sujeto se encuentra libre, ofreciendo un
apoyo concreto v una orientacion en el proceso de reintegracidn,

En la ultima parte del articulo nos da a conocer un proyecto de
investigacion sobre tratamiento en prisién preventiva, para jovenes y
adultos jévenes, que estin desarrollando y evaluando un grupo de cri-
minélogos del Instituto Max Planck para el Derecho Penal Extranjero
¢ Internacional, en Freiburg. Con los apartados del proyecto que nos
da a conocer, nos cjemplifica las dificultades que presenta una inves-
tigacién de este tipo, y muestra las posibilidades limitadas de rehabili-
tacién que una institucién total como es una prisién, permite.

Dolores E. FernaAnpez Mufioz

Martgr, Julio B. ]., “Reptblica y justicia criminal”, Lecciones de De-
recho y Ensayos, Buenos Aires, num. 50, 1988, pp. 237-289.

Este articulo contiene una descripcién critica del régimen procesal pe-
nai argentino y defiende una vasta propuesta de reforma, que se desa-
rrolla en el estudio mismo y en su apéndice.

- Indica el autor que la Constitucién argentina y la legislacién secun-
daria (mds la prictica subordinada a ésta) marchan por caminos dife-
rentes en cuanto al enjuiciamiento penal. Aquéila postula un régimen
avanzado, con amplias garantias, coincidente con el recogido por los
convenios internacionales modernos en los que Argentina es parte. En
cambio, “el sistema nacional de administracién de justicia en materia
penal conserva, sustancialmente, las formas del procedimiento de la
época colonial”.

Otro tanto sucede —sefiala Maier— en el dmbito de la organizacién
Judicial. Aqui existe una composicidn excesivamente jerdrquica, que
impide distinguir claramente entre el control sobre ¢l [uncionario o
el organo jurisdiccional y el control sobre la decisién. También pre-
valece el “burocratismo”, que da lugar a problemas de comunicacidn
entre los cuerpos jurisdiccionales.
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En la prictica, el sistema penal resulta discriminatorio: atiende mads
a los casos sencillos, en que participan “los habitantes menos [avoreci-
dos socialmente”, que a los delitos no tradicionales (por ejemplo, eco-
nomicos, contra el medio ambiente, drogas, etcétera); hay una elevada
cuota de impunidad en este dltimo campo.

De lo anterior derivan graves consecuencias: “el cuerpo social estd
alejado de la administracién de justicia; la poblacién, en general, no
tiene posibilidades de comprender cdmo se administra justicia, ni de
controlar su eficiencia™.

La reforma planteada es de cardcter global. Apareja cambio cualitati-
vo, nuevo perfil de los funcionarios judiciales, nuevos términos en el tra-
tamiento de los casos, nuevo enfoque de la administracién de justicia,

Entre los cambios de mayor relevancia, el autor cita la incorporacién
del juicio oral y piblico a las précticas judiciales, Igualmente, €l aban-
dono de la antigua forma preparatoria de la accién penal oficial, por
parte del juez instructor, “inquisidor cuyo mantenimiento proviene del
compromiso politico entre la reforma del siglo XIX vy su pasado inme-
diato, la Inquisicidn”. Se opta, en cambio, por encomendar la investi-
gacion al Ministerio Publico, con un control judicial suficiente.

A esos avances se agrega "um tratamiento innovador en el plano de
la organizacién judicial, con el objeto de desburocratizar la adminis-
tracién de justicia y personalizar el tratamiento del caso penal”. En
este sentido, se lucha contra los fendmenos de “delegacién” y se alien-
ta la participacién ciudadana en la tarea de administrar justicia.

Maier da cuenta de los progresos observados en la discusién de la
reforma, que ha merecido —manifiesta— una favorable opinién gene-
ralizada.

Como apéndice figura la exposicion de motivos del proyecto de Ca-
digo Procesal Penul de Ia nacién. Ise se halla dividido en seis libros,
que se ocupan, sucesivamente, de: 1) Disposiciones generales, 2) El
procedimiento comun, 3) Recursos, 4) Procedimientos especiales, 5) Eje-
cucion, y 6) Costas e indemnizaciones.

En el apéndice consta, ademds, la exposicién de motivos de la Ley
Orgidnica para la Justicia Penal y ¢l Ministerio Pablico. En ese docu-
mento se alude a los principios que orientan la organizacidén judicial
propuesta: eficiencia (proyectada a la persecucién penal y a las garan-
tias ciudadanas), personalizacion, democratizacién, transparencia e ido-
neidad de los funcionarios judiciales.

Sergio Garcia Ramirez
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MoRrAIS DE GUERRERO, Maria G., “La peligrosidad y medidas de segu-
ridad en el proyecto del Cédigo Penal Sosa-Tamayo”, Anuario del
Instituto de Ciencias Penales y Criminoldgicas, Caracas, nim. 10,
1986, pp. 27-61.

La autora manifiesta que su interés en el estudio de la peligrosidad
y de las medidas correspondientes, proviene del desempefio que tuvo
como coordinadora del Centro de Observacién del Recluso, anexo a la
Penitenciaria de Neves, Brasil,

Analiza el desarrollo del concepto de peligrosidad, a finales del si-
glo XIX y principios del XX, que refleja la circunstancia histérica,
politica y social de la época. Al empuje del positivismo, surge aquel
concepto cuando hace crisis la sociedad, aumenta la criminalidad y
aparecen otras conductas “igualmente incdémodas”, como la vagancia,
la prostitucién, el abandone de menores, el homosexualismeo, etcétera.
Entonces interviene el derecho y sustituye la idea de castigo por la de
prevencién. Esto apareja mayores medios de control social para apli-
carse a individuos que pudieran incurrir en delito, no sélo a los in-
fractores actuales.

Hay diversas caracterizaciones acerca de la peligrosidad. El denomi-
nador comiin es la “probabilidad de delinquir”. En efecto, “la peligro-
sidad se resuelve siempre en un juicio de probabilidad y por lo tanto
no es algo de absoluta certeza”. Esto da lugar a gravisimos abusos.

Se reconoce generalmente dos tipos de peligrosidad: predelictual y
posdelictual. Esta tltima es mds aceptada por la doctrina y la legisla-
cién, en virtud de que el prondstico de peligrosidad es menos arbitra-
rio —pues se funda en el delito cometido— y en esta virtud “atenta
menos” contra el principio de legalidad y las libertades individuales.

Enseguida, la autora estudia las medidas de seguridad. Menciona al-
gunos de sus antecedentes remotos y recuerda la forma en que aquéllas
se desarrollaron al cabo de la Edad Media, para enfrentar el grave
problema de la vagancia en Inglaterra, Francia y Espafia. En el si-
glo XVI hubo en Holanda casas para la reforma de meretrices y va-
gabundas. En Espafia, en el siglo XVII, existieron “galeras para muje-
res”, destinadas a la reclusién de prostitutas y “holgazanas”.

La escuela cldsica del derecho penal sustenté la imputabilidad en
el libre albedrio. A su vez, la pena se establece sobre la base de la
imputabilidad y la culpabilidad o responsabilidad moral del delincuen-
te. En cambio, para la escuela positivista tiene importancia central Ia
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peligrosidad, cualquiera que sea la sitvacién psicofisica del infractor.
Por ello, preconiza la construccién de un derecho penal basado en
cl “tipo de autor”, no en el “tipo de acto”.

Modernamente, las medidas de seguridad surgen en forma orgdnica
en el proyecto de Cddigo Penal suizo, de Stoss, en 1898. Diversos con-
gresos especializados apoyan esta idea, que se recoge en el derecho po-
sitivo entre 1919 y 1939: FEspafia, Yugoslavia, Suiza, Peru, México,
Colombia, etcétera. En el Cédigo italiano Rocco, de 1930, se establece
el sistema doppio binario, que hace coexistir los conceptos de culpabi-
lidad y peligrosidad, y las consecuencias de pena y medida de segu-
ridad.

la autora examina a continuacién las propuestas sobre esta materia
cn el proyecto de Cédigo Penal para Venezuela, presentado a Ia Co-
misién Legislativa del Congreso de la Republica por los profesores José
Miguel Tamayo Tamayo y Jorge Sosa Chacin. El articulo 36 de este
documento manifiesta: “A los efectos de la ley penal es peligrosa la
persona, aunque sea inimputable o no punible, cuando es probable que
incurra de nuevo en delito.” Conforme a este precepto, los indices de
peligrosidad son la personalidad del procesado, la gravedad del delito
y la capacidad de delinquir demostrada por el infractor en la prepa-
racion del delito.

Por lo que hace a las consecuencias de la peligrosidad, ¢sta incide
en la adecuacién de la pena y en la imposicién de medidas de segu-
ridad cuando el sujeto peligroso sea inimputable. En cuanto a lo prime-
ro, el articulo 83 previene: “Dentro de los limites establecidos en
la ley para cada hecho punible, €l tribunal aplicard la pena segun la
mayor o menor peligrosidad del culpable y segiin €l mérito de las cit-
cunstancias agravantes y atenuantes que puedan concurrir en el he-
cho.” En cuanto a la naturaleza de las medidas, todas son privativas
de libertad. Segun la segunda parte del articulo 113, consiste en inter-
naciones: hespital psiquidtrico, establecimiento de tratamiento espe-
cial para sordomudos, establecimiento especial para sujetos declarados
con imputabilidad disminuida y establecimiento especial educativo para
indigenas.

En el proyecto, las medidas de seguridad son sustitutivas de la pena
—sistema que la autora considera acertado— y tienen duracién indeter-
minada. Su orientacién es correctiva.

Sergio Garcia Ramirez
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Parazzo, Francesco C., “Colpevolezza ed ignorantia legis nel pensicro
di Francesco Carrara” L’'Indice Penale, Padova, anio XXII, nam. 3,
septiembre-diciembre de 1988, pp. 507-519.

Serfa una forzada apologia de Carrara, empieza diciendo el profesor
ordinario de derecho penal de la Universidad de Florencia, atribuirle
las premisas de aquella categoria de culpabilidad que sélo recientemente
se ha desarrollado en Italia con plena autonomia y riqueza concep-
tual, sobre el ejemplo de Ia doctrina germana. Para desentrafiar el pen-
samiento del gran maestro de Pisa acerca de la culpabilidad y la igno-
rantia legis cabe sefialar previamente que su teoria del delito reposa
en premisas iusnaturalistas, por cierto de matriz catélica, pero neutra-
lizadas en sus posibles manifestaciones de tendencia ética por robusti-
simos valladares edificados sobre el terreno de una objetiva racionali-
dad, tanto del fundamento como de los contenidos del derecho penal.
Esto da base, cree Palazzo, para alguna dificultad conceptunal y al-
guna potencial contradiccién. Carrara no puede ignorar el hecho de
que en ¢l centro de su dispositivo tan racional de “tutela juridica” se
halla el hombre en su concreta individualidad, ni el heche de que
nadie garantiza que aquel derecho a cuya tutela mira légicamente la
sancién penal corresponda siempre puntualmente el orden racional de
los “derechos preexistentes”. La secuencia en que se colocan las garan-
tias no es s6lo la que se dirige desde la accidn a los derechos violados
y a la sancidn, sino también la que va desde el autor a la accidn y a
la sancién. El nexo entre el autor y la accién queda asegurado por la
culpabilidad, y el que media entre la sancién y el autor, por la exclu-
sién de la responsabilidad por hecho zjeno. La ausencia de respeto a
estos dos principios implica fuertes peligros de instrumentalizacidn del
individuo, Carrara ha insistido particularmente en lo que hoy llama-
rfamos la prohibicién de la responsabilidad por hecho ajeno, pero en
cuanto a la exigencia del nexo psiquico entre autor y accion, es de-
cir, a la exigencia de la fuerza moral, los pdrrafos correspondientes del
Programma omiten subrayar el fundamento ético-garantizador de la
culpabilidad para proceder en cambio a una descripcién casi apodic-
tica de los requisitos de la fuerza moral. Singular “insensibilidad” ésta
en un hombre agobiado por la preocupacién de sustraer el derecho al
arbitrio de los poderosos, y consecuente, sin embargo, en el constante
rechazo de cualquier contaminacién entre ética y derecho. Al determi-
nar la “cantidad” del delito, “no teniendo la jurisdiccién penal —dird—
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otra base de legitimidad que la tutela juridica, no puede transformarse
en un instrumento de santificacién del alma”, con la consecuencia de
que “una infraccién de los derechos ajenos no aumenta en su gravedad
por haberse cometido con mayor frialdad o mayor malicia”. El resul-
tado de esto es la renuncia a la elaboracién de un concepto de culpa-
bilidad capaz de desempefiar un papel realmente garantizador respecto
de las posibles funciones de la sancién penal.

En cuanto al error furis, la contradiccidn es flagrante. En muchos
pasajes de la obra carrariana la scientia iuris cuéntase entre los requi-
sitos de la “fuerza moral”, pero en otros no es menos neta la posicidn
asertiva de la irrelevancia del error de derecho penal. “El error de dere-
cho no excusa jamds”, dice en el Programma. Esta afirmacién se
reitera en los Opuscoli, al distinguir entre error sobre la ley pe-
nal, que no excusa, y error sobre la ley extrapenal, equiparado
al error facti. Recorriendo la obra del maestro pueden hallarse
muchos pdrrafos en que pareciera mas bien que la conciencia de
violar la ley penal debe entenderse como un sinénimo del conoci-
miento del contenido material ofensive del delito. Esta conjetura no
puede conciliarse, sin embargo, con el catastrofismo con que el maestro
describe los efectos de la eventual eficacia excusante del error iuris,
que “expondria a la ruina todo el edificio del derecho punitivo”. Estos
no son efectos pricticos o efectos procesales, sino dogmadticos: “si se
admitiese semejante disculpa, la ley penal se tornaria condicional, lle-
garia a quedar subordinada a la voluntad de todo particular que por
descuido o malicia se atuviese a lo oscuro de ella”.

A nosotros nos compete hoy, después de un siglo de historia —con-
cluye Palazzo— garantizar el juicio de culpabilidad sin disecarlo en la
abstraccién de un concepto privado de vida.

Alvaro BUNSTFR

Sitva SANCHEZ, Jesus Maria, “Observaciones sobre el conocimiento even-
tual de la antijuricidad”, Anuaerio de Derecho Penal y Ciencias Pe-
nales, Madrid, t. XL, fasc. III, septiembre-diciembre de 1987, pp. 645-
663.

El autor, profesor titular de derecho penal en la Universidad de Bar-
celona en Espaiia, en este estudio presenta su posicion respecto al sen-
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tido en que debe entenderse el “conocimiento” de la antijuricidad
como ¢lemento del reproche,

Para abordarlo, divide el tema en dos partes; la primera constituida
por las situaciones en las que el sujeto no tiene la seguridad de que su
conducta inirinja el ordenamiento, concibiéndolo s6lo como posible
(conocimiento eventual); la segunda integrada por aquellas situaciones
en que no se plantea siquiera la posibilidad de que su conducta in-
frinja la norma (co-conciencia),

El autor reconoce que la teoria dominante considera el “conocimien-
to eventual” suficiente para excluir el error de prohibicién y que in-
cluso hace al sujeto penalmente responsable como si hubiera tenido
un conocimiento seguro negindole toda posibilidad atenuatoria.

En tal virtud afirma que son dos los requisitos que las mayorias exi-
gen para la existencia del conocimiento eventual: ¢) consideracion se-
ria en el sujeto de que su conducta sea antijuridica, y &) su conformi-
dad con elio.

Silva Sinchez rechaza la anterior postura y se adhiere a las posicio-
nes discrepantes que sostienen que: 1) el segundo elemento (conformi-
dad o aceptacién) no es indispensable, y 2) que realmente el conoci-
miento eventual en ciertos casos puede ser tratado en forma privilegiada
en relacién con el conocimiento seguro.

Los argumentos que esgrime giran en torno a la critica que hace a
la doctrina dominante por aplicar al “conocimiento eventual de la an-
tijuricidad” los mismos criterios que emplean para distinguir entre lo
cventual y culpa consciente. En efecto, considera que el dolo eventual
estd integrado por un elemento cognoscitivo y otro volitivo, y por su
parte el conocimiento eventual de la antijuricidad es un problema
exclusivo del conocimiento sin ninguna relacién con la voluntad.

Por otra parte, destaca el autor que la duda en el conocimiento even-
tual puede ser: resoluble, en cuyo caso el sujeto responderd como si
hubiera tenido un conocimiento seguro por haber violado un deber
de informacién; e irresoluble, cuyo tratamiento debe ser privilegiado
frente al conocimiento seguro.

Finalmente, el autor analiza la estructura de la “co-conciencia” segura
y eventual, y su distincién con la culpa inconsciente referida a la pro-
hibicién, pues en ambas figuras se presenta la situacién de no repre-
sentacién psiquica; al efecto contempla algunos casos concretos falla-
dos por el Supremo Tribunal espafiol.

La comprensién del articulo, por su profundidad y complejidad, re-
quiere sélidos fundamentos y una amplia cultura juridico-penal en el
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lector, que definitivamente se sentird estimulado a la reflexién por su
lectura.

José Luis Ramos RIVERA

Seurrock, Donna S, “Liability of State Officials and Prison Corpo-
rations for Excessive Use of Force against Immates of Private Pri-
sons”, Vanderbilt Law Review, Nashville, Tennessee, vol. 40, ntm,
4, mayo de 1987, pp. 983-1021.

Se trata de un articulo mds sobre el tema de la privatizacién de las
prisiones, mismo que aparece como una alternativa al creciente pro-
blema de la sobrepoblacién carcelaria y los altos costos de su admi-
nistracién. Si bien estos aspectos pueden ser resueltos si se opta por la
privatizacion, ante el cambio surgen dos problemas legales: primero,
dqué tanta fuerza esti autorizado a aplicar contra un reo, un vigilante
que fue contratado por una empresa privada?, y segundo, (quién serd
el responsable cuando el guardia se exceda?

La autora, quien se muestra partidaria de esta posibilidad, analiza
todos los aspectos relacionados con las responsabilidades tanto del Es-
tado como de la empresa privada, cuando alguien del personal admi-
nistrativo o de vigilancia de una prisién se excede en sus funciones.
Existe tanto la prohibicién constitucional de la tortura y otros métodos
primitivos de castigo, como proteccién tratindose de personas legalmen-
te privadas de su libertad, contra el uso excesivo de fuerza que un em-
pleado de una prisién privada emplee sobre un detenido. Nos explica
los cuatro criterios en los que puede basarse una accién por violacién
de estos derechos constitucionales.

La parte tercera del articulo se refiere a las limitaciones constitu-
cionales que existen para el uso de la fuerza sobre individuos encar-
celados, ponicndo ¢nfasis en tres aspectos que afectan la responsabi-
lidad estatal y la de los oficiales del sector privado: las bases de la
responsabilidad, ia viabilidad de las defensas empleadas, y la competen-
cia de un Estado para delegar su responsabilidad del cuidado de los
prisicneros.

En la cuarta parte examina la responsabilidad que tienen tanto los
oficiales del Estado como los directivos de la prision-empresa, en el
caso de que se presente una queja por “uso excesivo de la fuerza des-
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plegada por sus empleados”, ya que los internos tienen dos acciones
a emprender en esos casos: una reclamacién ante una corte estatal o
ante una corte federal. La autora nos explica cudles son las ventajas
de optar por una o por otra via. Asimisme, nos cita un caso en gue
esta accién se presentd, y la forma en que [ue resuelta. Aunque se tra-
taba de uma prisién privada, se resolvié que sus actos deben ser con-
siderados como actos del Estado, en razén de la delegacién de fun-
ciones; por lo mismo, las prisiones, aunque sean de administracion
privada, estin obligadas a cumplir y respetar los derechos que la Cons-
titucién reconoce a los detenidos.

La prisién-empresa estd expuesta a ser demandada por los internos
“por uso arbitrario de fuerza”, con mis frecuencia que la prisién de
administracién estatal, aunque ambas realicen la misma actividad vy
se enfrenten a las mismas situaciones de violencia, motines y amenazas
de fuga. Para la primera resulta mas dificil la defensa de sus actos, y
mientras esto no se resuelva, con una modificacién legislativa, se acu-
mularin acusaciones en su contra, lo que impedird que las decisiones
de encargar a las empresas privadas la administracion de una institu-
cién penal, se sigan otorgando. Este es un problema, expresa la au-
tora, que es urgente se resuelva. Las instituciones de este tipo deben
necesariamente tener una disciplina y un orden estrictos. La autoridad
es necesaria no sélo en los momentos de conflicto, sino para mantener
la tranquilidad y paz requeridas para poder cumplir con el trabajo
encomendado.

Por ultimo, concluye afirmando que el establecimiento de las prisio-
nes privadas depende solo de una determinacién, y que no es realista
pensar que la existencia de una institucién privada nos resolverd todos
los problemas que la administracién de una prision conileva,

Dolores E. FERNANDEZ MUROZ

ViQuEz Jiménez, Mario A., “La situacién del menor en riesgo social e
infractor en Costa Rica”, Revista Judicial, San José, Costa Rica,
afio XIII, niim, 45, diciembre de 1988, pp. 91-103.

El autor, apoyado en cuadros estadisticos, nos ilustra con gran clari-
dad sobre la situacién del menor en el dmbito tutelar de Costa Rica.
En forma sistemdtica, divide su obra en dos capitulos:
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En el primero expone las causas que, en su concepto, dan origen a
las conductas desviadas en la juventud; asi, estima que los avances tec-
noldgicos presentan atracciones que los jévenes no pueden alcanzar por
carecer de recursos econtémicos. Esto hace vulnerable al menor que no
llega a ver satisfechas sus iniciales aspiraciones. En tal sentido, destaca
el autor que la desviacién social juvenil “no parte del sujeto mismo”.

El caso concreto de Costa Rica, evidencia condiciones alarmantemen-
te propicias para la desviacidén, pues la mitad de la poblacién €s menor
de diez aiios y el pafs enfrenta actualmente una severa crisis econdmica.

Viquez resalta los efectos psicolégicos que producen en el joven las
condiciones socicecondmicas descritas: inmadurez, tendencias impulsi-
vas e irreflexivas que se originan desde el propio seno familiar que
Ia mayoria de las veces es desorganizado.

La escolaridad de los jovenes desviados es baja o de plano inexisten-
te, por lo que no tienen nada a que sujetarse.

En el segundo capitulo, Mario Viquez describe la forma institucio-
nalizada de enfrentar el fenémeno en Costa Rica. Ante el nimero de
organismos encargados de la atencién del menor, propone una labor
complementaria y de retroalimentacién, asi como la adopcién de poli-
ticas preventivas.

Continta con la explicacién de las etapas que comprende el Sistema
Institucional de Atencién, las cuales genéricamente consisten en:

Primera. Labor de socializacién primaria en la familia, escuela y a
través de los medios de comunicacién masiva.

Segunda. Cuando la primera resulid insuficiente se inicia un control
formal; el menor desviado es detectado y detenido. Los medios utili-
zados son los policiacos. Al respecto el autor recomienda la capacita-
cién policiaca, el freno a los abusos de autoridad y evitar a toda costa
el internamiento provisional del menor en cdrceles de adultos.

Tercera. Detenido el menor, es trasladado al Centro de Diagndstico
y Referencia del menor en riesgo social. Una vez hecho el diagnéstico,
se divide al menor en infractor o en riesgo social y se inicia el trata-
miento.

Finalmente, en sus conclusiones el autor presenta propuestas con-
cretas tendentes al mejoramiento de la atencién al menor.

José Luis Ramos Rivera



