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BAKKER, Jeanne L., “The Defense of Obedience to Superior Orders: The
Mens Rea Requirement”, American Journal of Criminal Law, Austin,
Texas, vol. 17, num. 1, otofio de 1989, pp. 55-80.

Esta “nota”, como suele llamarse en revistas estadounidenses a trabajos
que por su densidad, su aparato erudito e incluso su extensién, en nada
se diferencian, sin embargo, de articulos propiamente tales, analiza la
relacion de superior a subordinado y la culpabilidad de este iltimo
cuando obedece drdenes ilegftimas.

Si bien tanto el personal militar como el civil pueden hallarse en esta
relacién de subordinacién jerdrquica, ¢l dilema se presenta de modo
mis intenso respecto del primero, cuya profesion tiene la obediencia por
naturaleza. La nota se ocupa, pues, en definitiva, del requerimiento de
la mens rea en la “defensa” de obediencia a 6rdenes superiores por mili-
tares que ejecutan ordenes ilegitimas. La tesis subyacente es la de que
las doctrinas tradicionales sobre la materia no tienen adecuadamente
en cuenta tal mens rea, ello es, la “culpable condicion del sujeto consis-
tente en la voluntad o intencién de realizar el acto juridicamente cons-
titutivo de delito, en el conocimiento que la persona tiene de estar par-
ticipando en tal acto, en el culpable incumplimiento de un deber
juridicamente impuesto”.

La primera doctrina analizada es la de respondeat superior, conforme
a la cual la obediencia no elimina la responsabilidad criminal, sino que
la desplaza a la persona que emitié la orden. Al surgir reservas en torno
de esta doctrina hacia el fin de la Primera Guerra Mundial, se intentd
fundamentarla en el error de derecho por parte del recipiente de la
orden, que serfa incompetente para apreciar su legitimidad o ilegitimi-
dad, lo que ne parece, por cierto, admisible en el caso de ser manifiesta
su ilegitimidad. Se la intenté fundamentar también con el argumento
de que estd en el interés de la disciplina militar exigir obediencia inme-
diata, sin hesitacign, en virtud de que el habito de obediencia que aque-
lla disciplina infunde en la sangre del soldado paraliza su fuerza de
voluntad y su capacidad de pensamiento, pero esta alegacion de que
quien quiera se despoje de sus ropas civiles y pase a vestir el uniforme mi-
litar se transforme por arte de magia en un seguidor no pensante de
drdenes superiores, ha sido categéricamente rechazada en los juicios por
aimenes de guerra. Si hay casos en que el inferior obedece drdenes ile-
gales sin compulsién, no puede la compulsién ser un fundamento ge-
neral de la doctrina de respondeat superior.
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Como antitesis de tal doctrina, surge la de la responsabilidad absoluta
(absolute liability), segin la cual la obediencia a drdenes superiores no
justifica jamds el acto antijuridico y carece de funcién para determinar
la culpabilidad penal, Si en un caso dado ha habido compulsién, ésta
podrd autorizar una mitigacion de la pena, pero nunca la justificacién
del acto, En favor de esta doctrina se sostiene que el inferior sélo puede
estar obligado al cumplimiento de drdenes ajustadas a derecho, pero no
contrarias a ¢l. Se argumenta, ademis, que la doctrina de respondeat
superior —al no autorizar reales sanciones contra los ejecutores directos
y deslizar la responsabilidad penal hacia la jerarquia de mando— deja
sin aplicacion las disposiciones del derecho internacional, al paso que
la teorfa de la responsabilidad absoluta reposa, en verdad, en la supre-
macia del derecho de gentes.

El defecto comun a ambas doctrinas es que prescinden de la mens
rea; la primera porque hace operar la obediencia como plena “defensa”
aunque la mens rea exista, y la segunda porque no la admite nunca, ni
aun cuando la mens rea falte. El elemento decisive, segin la autora, no
debe ser en este problema la existencia o inexistencia de 6rdenes supe-
riores, sino la condicidn de la mente del ofensor cuando éste obedece
esas ordenes.

Al tratar de esa condicidn, es decir, de 1a mens req, la autora se ocupa
separadamente de la ilegalidad manifiesta de la orden, del error de
hecho, de la compulsién y de la opcién moral.

La obediencia a 6rdenes superiores no es admitida como “defensa” si
la orden es de naturaleza manifiestamente ilegal, calificacién objetiva
basada en la “inteligencia de un hombre razonable” e indicativa de la
condicién subjetiva de la mente del subordinado. Con probar la mani-
fiesta ilegalidad de la orden, la acusacién ha elaborado la presuncién
irrefutable de que el subordinado no podia menos que conocer esa ile-
galidad, pero aun no ha conseguido hacer presumir la mens rea, que
todavia no se dar4 si al ejecutar la orden el ofensor era victima de com-
pulsion. Por tanto, aunque la manifiesta ilegalidad ilustre sobre la con-
dicién de la mente del ofensor en los casos de crimenes de guerra, la
mens rea debe examinar mds adecuadamente en el contexto del error
de hecho y de la compulsién.

La prueba de la “defensa” de obediencia a 6érdenes superiores admite
la prueba de la “defensa” de error de hecho, esto es, de que el subordi-
nado crefa “de buena fe y sobre la base de fundamentos razonables en
la existencia de una situacion de hecho” que justificaba el cumplimiento
de la orden. Esto se torna crucial cuando lo ordenado se imparte como
una represalia, esto es, como “‘una accién ejecutada por una nacién con-
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tra un enemigo, que normalmente seria una violacién de las leyes de
la guerra, pero que se justifica como necesaria para prevenir que el ene-
migo contimie violando las leyes de la guerra” (Taylor). La legalidad de
Ia represalia crea un dilema para ¢l subordinado, que con frecuencia se
verd en aprietos para discernir si se trata en verdad o no de una repre-
salia. Cree Jeanne L. Bakker que cada caso debe ser resuelto de acuerdo
a sus antecedentes, sin sujecién a una regla general de imposible formu-
lacién.

En materia de compulsién no identificada con el forzamiento fisico
sino con el constrefiimiento ejercido sobre la voluntad, cabe decir que
la “defensa” de obediencia a dérdenes superiores con tal fundamento se
limita a las amenazas “inminentes, reales e inevitables” sobre la vida del
subordinado. La cuestién reside en determinar cudndo las amenazas asu-
men esas caracteristicas como para impedir al sujeto configurar una cul-
pable disposicién de dnimo.

El problema de la opcion moral empieza por suscitarse cuando el
subordinado es libre para elegir entre lo correcto e incorrecto de ciertos
cursos de conducta, sin sufrir detrimento. Obedecer una orden ilegal
cuando podia desobedecérscla sin dafio es una conducta culpable. §i
todas las alternativas acarrean perjuicio, la solucién correcta seria com-
pararlos en su magnitud y luego escoger la menos lesiva. Muchas cir-
cunstancias deben considerarse para calificar esa eleccién: edad, educa-
cién, inteligencia, condiciones generales en que el subordinado se halla;
duracién del tiempo gastado en accién, naturaleza de las hostilidades,
tipe de enemigo enfrentado, etcétera,

Tras esta consideracién de la mens rea dedica la autora algunas pé-
ginas al bullado proceso del coronel Oliver North y a su exitoso intento
de cobijarse en la “‘defensa” de obediencia a ¢rdenes superiores, paginas
que no resulta especialmente ilustrativo resefar. Siguen las conclusio-
nes, en que se reitera la critica a la desestimacion que las dos teorias
generales de la obediencia hacen de la mens rea.

Para Jeanne L. Bakker, la obediencia a érdenes superiores deberia ser
un resuitado fdctico més en la busqueda de prueba indicativa de la
culpable condicién de 4nimo del sujeto al ejecutar la orden. Por si solo,
el hecko de la obediencia a érdenes superiores no debe proteger al ofen-
sor del brazo de la ley. Ese resultado fdctico puede contribuir, sin embar-
go, en conjuncién con otros hechos, al establecimiento de las “defensas”
de error de hecho o de compulsién, cuando no ha existido la opcitn
moral. Si se da una de aquellas dos “defensas”, el imputado debe ser
absuelto de responsabilidad, ne a causa de existir 6rdenes superiores,
sino porque las érdenes dentro del contexto de error de hecho o de com-
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pulsién eliminan Ia posibilidad de configurar una culpable condicién
de dnimo. Por tanto, el subordinado que comete un delito en cumpli-
miento de drdenes superiores puede ser declarado inocente o culpable.
La eleccién entre condenarlo y absolverlo ha de depender de todos los
hechos del caso, pues la obediencia a una orden superior es sélo un
ladrille de una gran muralla.

Interesante razonamiento Ilevado adelante en el marco del common
law, frente a desarrollos notablemente mas complejos acerca de la obe-
diencia que se da en la ley y en la doctrina de origen continental
europeo.

Alvaro Bunstir

CorrepoR BELTRAN, Diego, “Aspectos médicos legales de los trasplantes
de érganos y sus implicaciones en el derecho penal”, Derecho Penal
y Criminologifa, Bogotd, vol. X, mim. 35, mayo-agosto de 1988, pp.
53-77.

El autor se refiere a los importantes avances de la cirugia sustitutiva al
permitir la recuperacién plena de las funciones de determinadas partes
del organismo humano, con los consiguientes beneficios: aumentar las
perspectivas de vida, mejorar las condiciones de salud en muchos casos
y contribuir a la rehabilitacién psiquica, social y humana de los benc-
ficiados con esta técnica.

Los trasplantcs consisten en pasar partes de un cuerpe humano a otro,
y conforme a la legislacién colombiana éstos pueden ser “de drganos,
tejidos, células y en general todas las partes que constituyen un or-
ganismo”’.

Dentro del concepto caben también las llamadas autotrasplantaciones
en la que se llevan a cabo injertos de tejidos de una persona a otra
regién corporal de la misma; las heterotrasplantaciones en las que se
introducen a una persona partes del cuerpo de un animal; asi como
las alotrasplantaciones, en las que se introducen en el cuerpo humano
elementos de material plistico o metal en reemplazo de los naturales.

Debe también contemplarse cuando el donador del drgano es una
persona viva, dade que en la mayoria de los casos se obtienen de un
caddver.
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Hoy en dia, nos dice el autor, no estin lejanos los bancos de dérganos
para eventuales necesidades, mediante la produccién de embriones clé-
nicos, pues los ¢rganos se obtendrian por clonacién, lo que los haria
genéticamente idénticos al receptor. Con ello se eliminarian totalmente
los riesgos y las consecuencias que en la actualidad generan los rechazos.
Lo que refiere el autor sobre el tema, es buscando dar soluciones en el
campo legal en tres aspectos especificos:

1. La finalidad terapdutica del trasplante. La tinica que debe acep-
tarse es la salvacién de la vida o la restauracién o restablecimiento de la
salud del enfermo que se estd sometiendo al procedimiento, quedando
asi prohibidas las pruebas experimentales con seres vivos.

2. La muerte y el trasplante. La constatacién de la muerte es uno de
los problemas mis agudos y dificiles de resolver en esta materia, Hasta
hace unos quince afios la ciencia médica definia a la muerte come el
“estado de repose definitivo de la circulacién y respiracién, conectado
con el cese de la actividad del sistema nervioso central y seguido de la
muerte de todas las células y tejidos del organismo”, Consiguientemente
cuando la teoria juridica definié la muerte, utilizé como signo clave la
desaparicién de la funcién respiratoria. Con el desarrolio de las moder-
nas técnicas de reanimacién y con la pesibilidad de reemplazo de la
actividad cardiaca y respiratoria mediante aparatos, la situacién vario.
Ahora sabemos que el cerebro muere a los tres ¢ cuatro minutos de fal-
tar la circulacién y la respiracion. Otros organos, como el higado, cora-
zén o los pulmones, tienen términos mayores. Esta diferencia determina
que una reanimacion tardia puede restablecer (artificialmente) la circu-
lacién y la respiracién, mientras el cercbro resulta irreparable en sus
{unciones.

Un caso distinto es cuando el cerebro estd afectado directamente por
causas externas o internas, sin que se haya interrumpido la circulacién
o la respiracién. En tales casos es posible salvar érganos como el corazdn,
pero no €l cerebro. En vista de que la funcién del cerebro es insustitui-
ble y los dafios irreversibles, la extincién de su funcién simboliza ahora
la muerte.

La ciencia médica ha considerado el uso del electroencefalograma
come la prueba m4s segura para constatarla; aunque el autor aclara que
existen reparos en cuanto a su certeza. Existe ahora una prueba Hamada
angiografia, que consiste en la inyeccién de una sustancia contrastante
que hace visible en una radiogratia el eventual cese de la irrigacion
sanguinea cerebral. Teniendo en cuenta el término de supervivencia del
cerebro, después de treinta minutos de ausencia de circulacidén podria
considerarse con seguridad la muerte del cerebro. Esta es una prueba
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que debe usarse sélo como un medio para confirmarla, ya que ocasiona
riesgos para el paciente, pudiendo incluso ocasionarie la muerte,

Este concepto de muerte cerchral es el mds aceptado en los simposios
internacionales de medicina, y el adoptado por la mayoria de los juris-
tas espafioles que han tratado el tema.

El autor se refiere después a la legistacion vigente, sanitaria y penal,
en esta materia, refiriéndose especialmente a un decreto expedido por
el Ejecutivo en 1982,

3. La indicacién médica. La indicacién médica de la necesidad y la
posibilidad de éxito de un trasplante es un prondstico y no un juicio
cierto. Hay que tomar en cuenta que incluye también un componente
personal. Atendiendo a esto, la normatividad respectiva dispone que
“las operaciones de trasplantes sélo podrdn ser practicadas cuando en
concepte de los médicos responsables del paciente, los demds métodos
terapéuticos, destinados a mejorar las condiciones del enfermo, resulten
ineficaces™.

El ultimo de los temas que aborda es el del consentimiento, tratdn-
dose de un denante difunto, de un donante vive y el del receptor.

Dolores E. FernANDEZ MUROZ

Frora, Giovanni, “La liberazione condizionale: quale futuror”, L'Indice
Penale, Padua, nim. 2, mayo-agosto de 1989, pp. 5-18.

El trabajo de Flora, que recae sobre el presente y futuro de la liberacién
condicional (conocida entre nosotros como libertad preparatoria) en Ita-
lia y en el derecho penal europeo, aparece precedido de una buena sin-
tesis de los diversos “modelos”, como hoy se conviene en decir, del insti-
tuto. Alli expone el autor la concepcion de la liberacion condicional
como premioc a Ia buena conducta, como forma de proseguir en libertad
el tratamiento individualizado que se inici¢ en ambiente cerrado, y, en
fin, como fase terminal del tratamiento progresivo resocializador.
Ninguna de estas concepciones, se apresura a sefialar Flora, se ha dado
en tiempo y lugar alguno en toda su pureza, lo que haila confirma-
cién en las tormentosas vicisitudes legislativas de la liberacion condicional
en Italia. Aparecié alli por primera vez en el famoso Cédigo Zanardelli,
basada en el arrepentimiento del condenado, reservada a las penas de
mediana duracién y negada a los autores de ciertos tipos de delitos y
a los condenados a prision perpetua. El Cddigo Rocco de 1930 la siguio
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conteniendo, pero sustituyé el arrepentimiento por las “pruebas cons-
tantes de buena conducta”, eliminé la referencia a los autores de ciertos
tipos de delito, prohibié el beneficio a los sometidos 2 medidas de segu-
ridad detentivas, y mantuvo la competencia relativa a la liberacién con-
dicional en el Ministerio de Gracia y Justicia. A pesar de la Constitu-
cién republicana de 1948, de algunos timidos intentos de reforma y de
algunas modificaciones introducidas al Cédigo en 1934, el cambio de ten-
dencia quedo reflejado sélo en una ley de 1962, que eliminé el re-
quisito de la condena superior a cinco aiios, sustituys el requisito de la
buena conducta por el de “comportamiento que permita tener el arre-
pentimiento por seguro’, admitié el beneficio para los condenados a per-
petuidad que hubieran descontado a lo menos veintiocho afios de pena
¥ suprimio6 la prohibicidn para los sometidos a medidas de seguridad
detentivas, cuya ejecucién quedaba en suspenso por la concesién de li-
bertad condicional. Al innovarse profundamente en 1975 en la disciplina
de ejecucién de medidas detentivas e introducirse en el sistema italiano
una amplia gama de medidas alternativas a las penas que privan de la
libertad, se transfiere por fin la competencia del Ejecutivo a los Tribu-
nales de Vigilancia, y la liberacion condicional pasa a tener idealmente
el papel de momento final en el designio de recuperar al condenado
para la vida civil, tras todas las medidas discurridas para un tratamiento
progresivo de reeducacion. Todavia se da en 1986 un paso legislativo
mis en el sentido de tal tratamiento.

El supuesto objetivo de la liberacién condicional estd constituido por
la expiacién, en términos generales, de treinta meses o, en todo caso,
de la mitad de la pena, plazos que pueden prolongarse o abreviarse por
razones diversas. Subjetivamente, como se ha indicado, radica en una
conducta que haga tener por seguro el arrepentimiento. Una vez libera-
do, el sujeto es sometido al régimen de libertad vigilada y asistida. El
periodo de prueba subsiste lo que falta por expiar de la pena. La revoca-
cién es automdtica y tiene lugar por la comisién de nuevo delito o con-
travencién de la misma indole. Si eso no ocurre, la pena se extingue.

Todo esto muestra que Ia liberacién condicional es entendida en Italia
en forma eminentemente reeducativa, con tendencia a comstituir la al-
tima fase del tratamiento resocializador progresivo. Con tendencia, dice
Flora, porque a pesar de ser esa la orientacién en la prictica, no hay
una norma que subordine la concesién de la libertad condicional a un
necesario transito previo del liberado a través de las demds fases de tra-
tamiento progresivo.

Si prescindimos de algunos datos acumulados en la aplicacién prac-
tica de la liberacién condicional, que el autor ha recogido de la zona
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de Florencia, cabe aludir a la critica que Flora dirige al sistema italia-
no de liberacién condicional. Segun él, dicho sistema exhibe aspectos
que no son plenamente compatibles con su caracterizacién como reedu-
cativo; por otra parte, no ostenta todavia la coherencia vy funcionalidad
adecuada a la logica del tratamiento resocializador progresivo. En el
primer sentido, el autor postula la desestimacién de la reincidencia, la
reduccién del limite de cumplimicnto de veintiséis afios de prision para
los condenados a perpetuidad a esa pena, el cardcter no obligatorio de
Ia libertad vigilada y el rechazo de la revocacién automdtica y de la con-
siguiente negativa a computar a favor del liberado el tiempo del periodo
de prueba transcurrido. En el segundo sentido, cabe achacar al legislador
el no haber establecido un periodo previo de semilibertad para el libera-
do condicionalmente y el haber posibilitado un verdadero encabalga-
miento entre los efectos de la reduccion de pena por efecto de abonos
reductivos semestrales, de la semilibertad y de la liberacién condicional.
‘Fodas estas deficiencias muestran, a juicio de Flora, que la liberacidn
condicional no ha agotado aun todas las potencialidades propias de una
medida intrinsecamente reeducativa.

El autor cree, sin embargo, en el porvenir de la liberacién condicio-
nal, y en que tal porvenir, al menos en los paises europeos, estd ligado
al modelo que ve en ella la fase terminal del tratamiento resocializador
progresivo, como regla respecto de penas de mediana duracion. No debe
la liberaciéon quedar sujeta al tipo de delito cometido, a la reincidencia
o a la sujecién a medidas de seguridad. Tratdndose del presidio perpe-
tuo la pena deberfa quedar fijada en veinte afios, reductibles con even-
tuales abonos de pena. Subjetivamente, el requisito para la liberacién
seria la condicién actual de “seguramente resocializado”. Una vez en
libertad, no quedaria sujeto el favorecido a vigilancia policial sino so-
metido a obligaciones encaminadas exclusivamente a evitar la reinci-
dencia. La revocacion, en su caso, no advendria automaticamente sino
que quedaria a la discrecién del érgano competente, y no importaria
necesariamente el retorno a la prisién plena, sino tal vez a un régimen
de semilibertad, a una modificacién de la prescripcién, a la prolonga-
cion del periodo de prucba, etcétera. La autoridad competente deberia
ser, por cierto, la autoridad judicial mds préxima al detenido, y el pro-
cedimiento de concesién y revocacién un procedimiento contradictorio,
con asistencia profesional. La liberacién condicional deberfa ser prece-
dida de un lapso de semilibertad. El sistema propuesto no deberia
aplicarse si la pena hubiera sido descontada en amplia parte por el pe-
riodo de prisién preventiva.
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El trabajo de Flora es un documento ilustrativo tanto de lege lata como
de lege ferenda sobre un instituto indispensable pero siempre debatido
entre penalistas, penitenciaristas y pendlogos.

Alvaro BUNSTER

King, Roy vy McDerMotT, Kathleen, “British Prisons 1970-1987", The
British Journal of Criminology, Londres, vol. 29, num. 2, primavera
de 1989, pp. 107-128.

La crisis de la prisién es comiinmente percibida como un mero proble-
ma de sobrepoblacién y falta de servicios higiénicos en los locales peni-
tenciarios. El articulo nos demuestra que no es sélo eso. Analiza la si-
tuacién en Inglaterra entre los afios 1970 y 1983, utilizando un grupo
muestra de hombres adultos. Los datos mis recientes evidencian que la
sobrepoblacién sigue existiendo, pero que los aspectos sanitarios han
mejorado notablemente. Sin embargo, pese a que la parte de vigilancia
y administracién ha sido atendida, los sistemas penitenciarios son peo-
res ahora en un aspecto especifico: la utilizacién del tiempo.

En cuanto a las prisiones de los afios setenta, los autores llevaron a
cabo la investigacién en cinco prisiones de diferente clasificacién del
sureste de Inglaterra: una prisién de maxima seguridad, dos de seguri-
dad media, una prisién abierta, y una que recibfa toda clase de prisio-
neros: procesados, arrestados y sentenciados. Ellos representaban los
cldsicos prisioneros adultos sujetos a tratamiento rehabilitador.

Dominaba en esa época la idea de lograr la rehabilitacién de los in-
ternos a través del tratamiento. Esa era la primera regla de la institu-
cién y todo el sistema (seguridad, tratamiento, personal, educacién y ar-
quitectura penitenciaria) giraba alrededor de ese ideal. Los grupos que
luchaban por la preservacién de los derechos de los prisioneros eran
bien vistos y, por lo tanto, les fue permitido protestar (no siempre lo
hicieron de forma pacifica) ante los directores de establecimientos pe-
nitenciarios.

Quince aifios después el escenario cambi6é dramiticamente: la seguri-
dad encabezaba la lista de importancia del régimen y era la principal
preocupacion del personal penitenciario. Para la comparacién se eligie-
ron cinco prisiones, representativas de la zona urbana y sus servicios, en
una zona distinta, ahora del centro del pais. Las preguntas que deberian
de contestarse fueron: a) ;cémo es el sistema de prisiones en el pais?;
b) ¢por qué es de ese tipo?; ¢} ;funciona tanto para el personal como



DERECHO PENAL 667

para los internos?, y d) ;existen alternativas que puedan considerarse?
‘Todo ello con vistas a lograr una comparacién retrospectiva con las res-
puestas obtenidas quince afios atrds.

Los autores aclaran que las diferencias anotadas no significan que ne-
cesariamente sean vdlidas para otras prisiones de otros lugares. Solo de-
muestran que existen diferencias entre dos grupos de prisiones equiva-
lentes, en el transcurso de quince afios. Los datos vistos por separado, son
una muestra de lo que eran en su momento las prisiones inglesas. Por
ultimo, explican que la metodologia y los objetivos de la investigacion
entre ambas fechas fueron diferentes.

1) Sobrepoblacién. La mis alta concentracién de prisioneros por celda
se concentrd en Inglaterra en las prisiones locales y las destinadas a los
reincidentes. El porcentaje de ocupacién en 1971 fue del 111.59,. En
1987 el mimero de prisioneros aumento en mayor medida que la dis-
pounibilidad de lugares, elevando el porcentaje a 113.2%,. El sobrecupo
existié también en las instituciones para mujeres, tanto adultas como
menores. Este punto del trabajo viene ilustrado con las tablas respec-
tivas segin el establecimiento.

2) Servicios higiénicos. Las reglas recomiendan que exista una tipa o
regadera por cada diez personas. En este punto si es mas dificil resumir
los datos, ya que varian mucho de acuerdo con la construccién, aunque
se puede decir que ninguna ofrecia las facilidades sanitarias ideales (sc
requiere que estén siempre disponibles para cuando la persona lo nece-
site: después de hacer ejercicio fisico y haber trabajado en labores su-
cias). Estamos hablando de una verdadera necesidad si recordamos que
a menudo los internos consumen sus alimentos en la misma celda.

3) En cuanto al trabajo, hay que mencionar que la industria se aleja
cada vez mds de las prisiones. En 1986 perdié casi diecinueve millones
de libras esterlinas. Es poco el trabajo que se ofrece a los presos. Algu-
nos internos llevan a cabo labores remuneradas dentro de la prisién
(por ejemplo en la cocina) por pocas horas al dia. Las horas de ocupa-
cidn han disminuido en relacién con las de 1970.

No son estos los unicos temas analizados, el articulo es bastante ejem-
plificativo del estado actual de las prisiones inglesas (la investigacién
abarcd desde febrero de 1970 hasta julio de 1986). A juicio de los auto-
res, €l mayor problema estd en la cantidad de tiempo que pasan los in-
ternos dentro de sus celdas (excesivo) y el tiempo que dedican al trabajo
(insuficiente). Atendiendo a estos parametros, las prisiones de méxima
seguridad del pais, les recuerdan a los penales de quince afios atrds. Esta
ultima afirmacién es muy desalentadora.

Dolores E. FERNANDEZ MUROZ
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Lamas Puccio, Luis, “El decomiso en el contexto de la Convencién de
las Naciones Unidas contra el narcotrdfico”, Revista del Foro, Lima,
ano LXXVI, nim, 1, enero-junio de 1989, pp. 275-290.

Es éste un buen trabajo descriptivo de diversas tareas de la comunidad
internacional destinadas a la lucha contra el narcotrifico, conforme al
acelerado y preocupante desarrollo del problema a lo largo del presente
siglo. La parte central del estudio se refiere a la sancién de decomiso,
no sole de estupefacientes y psicotrdpicos, sino, sobre todo, de los rendi-
mientos econémicos de la conducta ilicita.

Entre los antecedentes citados figura la Pure Food Drug Act, expedi-
da en los Estados Unidos, en 1906, para enfrentar, entre oiros asumntos,
el tema de las llamadas “‘drogas duras”. En 1909 se reunié en Shangai,
por primera vez, la Comision del Opio, grupo constituide por trece na-
ciones. De aqui se pasé al inicial tratado de fiscalizaciéon de drogas, el
Convenio Internacional del Opio, suscrito en La Haya, en 1912. Este
instrumenio entré en vigor el 11 de febrero de 1915; su finalidad era el
control de sustancias con aplicacién terapéutica.

Posteriormente proliferaron los convenios internacionales: hubo tres
convenciones, de 1925, 1931 y 1936, respectivamente, asi como otros tantos
protocolos: de 1946, 1948 y 1953. Este fue el panorama hasta la concen-
tracion de los asuntos que sobre la materia preocupaban a la comunidad
internacional, en la Convencién Unica sobre Estupefacientes, vigente
desde el 13 de diciembre de 1964, modificada por el protocolo de 1972.
El régimen internacional de control se amplié, como era necesario ha-
cerlo, mediante el Convenio sobre Sustancias Psicotrépicas, de 1971, que
extendio la fiscalizacién al LSD, la mescalina, las anfetaminas y las sus-
tancias hipnético-sedantes, como los barbituricos.

La Asamblea General de las Naciones Unidas solicité a la Comision
de Estupefacientes la preparacién de un proyecto de convenio que abar-
case diversos puntos vinculados con la represién del trafico de estupe-
facientes y psicotrépicos, materia que se amplié en el curso de los traba-
jos de la Comisién, iniciados en 1985. Con base en los elementos reuni-
dos, los representantes de los Estados miembros de Naciones Unidas se
reunieron en Viena, del 25 de noviembre al 20 de diciembre de 1988,
para discutir y aprobar la Convencién de las Naciones Unidas contra el
Trifico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas (19 de di-
ciembre de 1988).

A juicio del autor, una de las mds interesantes innovaciones que plan-
tea la Convencién es la referente a medidas para identificacién, locali-
zacion, congelacion y confiscacion de los ingresos procedentes del trafico
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ilicito de drogas, punto que sélo superficialmente aparece en las ante-
riores convenciones sobre estupefacientes y psicotrépicos.

En este orden de cosas, la Convencién constituye un instrumento es-
pecialmente util para la lucha contra el “blanqueo” o “lavado” de dine-
ro, aspecto central del esfuerzo mundial en la prevencién y represion
del narcotrafico. La Convencién define al “blanqueo” como “acto de
ocultar 0 encubrir la naturaleza, origen, disposicién, movimiento o pro-
piedad verdaderos del producto, e incluye el movimiento o conversion
del producto hasta por transmisién electrénica” (p. 284).

El procedimiento para la solicitud del decomiso, conforme a la Con-
vencion, no descarta, necesariamente, Ias medidas nacionales a este res-
pecto. Como ejemplo de ellas se citan las previstas en el Estatuto sobre
Organizaciones de Actividades Delictivas (articulo 848 del Cddigo 21,
Estados Unidos de América), a proposito de la cooperacidén internacio-
nal en Ia materia.

La Convencién alienta la expedicion de normas para evitar que el
scereto bancario encubra el “lavado” de dinero, problema que se destaca
cn el Plan amplio y multidisciplinario de actividades futuras en materia
de fiscalizacion del uso indebido de drogas, aprobado en la Conferencia
Internacional sobre el Uso Indebido y el Trifico Ilicito de Drogas (Vie-
na, 17 a 26 de junio de 1987).

Sergio Garcfa RaMIREZ

Narimman, Fali, “Jueces y abogados en la U.R.5.5. Una nueva perspec-
tiva”, La Revista (Comision Internacional de Juristas), Ginebra, nam.
43, diciembre de 1989, pp. 61-65.

El autor es un abogado hindid, miembro del Comité Ejecutivo de la
Comisién Internacional de Juristas. En este articulo describe algunas
experiencias y propuestas para el mejoramiento de la administracién de
justicia en la Unién Soviética, bajo las nuevas directrices aportadas por
Ia glasnost y la perestroika. Las observaciones del autor toman como
punto de partida una conferencia realizada en Mosci en 1988, con el
patrocinio de la Asociacién Internacional de Abogados v la Asociacién
de Abogados Soviéticos. En este caso fueron abordados los siguientes
temas: patrimonio juridico, arbitraje Oriente/Occidente y derechos
humanos,

Entre los mis recientes ejemplos de éxito de la glasnost figura la de-
cision del gobierno de la Union Soviética en el sentido de aceptar some-
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terse al arbitraje de la Corte de La Haya, con respecto a supuestas vio-
laciones de normas contenidas en cinco instrumentos internacionales de
los que es signataria la Unién Soviética. Se trata de acuerdos referentes
a genocidio, trata de blancas y prostitucién, derechos politicos de la
mujer, racismo y tortura. También se hace notar la derogacion de leyes
que sancionaban la propaganda antisoviética.

Brevemente se examina el problema de la independencia judicial. An-
teriormente se vefa afectada dicha independencia por diversas vias, no
s6lo ni siempre a través de instrucciones dadas a los juzgadores. Ocurria
—dice el autor, refiriendo impresiones de magistrados soviéticos— que
muchos jueces “confiaban implicitamente en los dirigentes politicos del
pais. Los enemigos del pals eran los enemigos del socialismo, y los ene-
migos del socialismo eran los enemigos de la Corte de Justicia” (p. 62).
Hoy dia la legislacién favorece la independencia de los juzgadores. Las
salvaguardas se hayan en el régimen de eleccién de jueces para periodos
prolongados (se considera la posibilidad de establecer la inamovilidad
vitalicia) y en la participacién del publico en los tribunales, mediante
“una sesién sin par conocida con el nombre de Sesién de un Tribunal
Popular” (p. 62).

En este articulo se citan los principios basicos sobre la independencia
de la magistratura, adoptados por el Sexto Congreso de las Naciones
Unidas sobre Ia Prevencién del Delito y el Tratamiento de los Delin-
cuentes (Milin, 1985), y aprobados por la Asamblea General en resolu-
cién del 13 de diciembre de 1985,

También se alude al ejercicio de la abogacia en Ia Unién Soviética,
tomando en cuenta el preponderante papel que cumplen los abogados
en la proteccién de las libertades fundamentales. Sobre este punto, se
ha formalizado una recomendacién al Soviet Supremo para establecer
el derecho de los inculpados a ser asistidos cuanto antes por un defen-
sor libremente designado. o d

En 1988 se formé en la Unién Soviética el Sindicato de Abogados So-
viéticos. El articulo 5 del Acta Constitutiva de este organismo entiende
que “una abogacia independiente y sélida constituye la base para el im-
perio del derecho”. Esta corriente coincide con la inquietud y las reco-
mendaciones que condujeron a la Divisién de lo Criminal de Naciones
Unidas a elaborar el proyecto de Principios Basicos sobre la Funcién
de los Abogados.

Sergio Garcia Ramirez
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PINiLLA PiniLLa, Nilson, “Los recursos financieros y la delincuencia
trasnacional”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, Bogot4, vol.
X, ntim. 34, enero-abril de 1988, pp. 105-150.

Nilson Pinilla Pinilla presentd, con motivo de las Jornadas Franco-
Latinoamericanas de Derecho Comparado, este trabajo en el que plan-
tea el problema sobre la delincuencia financiera transnacional, el cual
atenta contra el orden econdmico.

El ilicito, comenta el autor, lo vienen cometiendo clertas instituciones,
las que abusando de la presuncién de buena fe y el secreto bancario, lo
planean y ejecutan desde las oficinas de magnates codiciosos, cuya meta
es la acumulacién de riquezas para la movilizacién, e! ocultamiento vy
el lavado de dinero no sé6le mal habido, sino también “los evadidos de
las magras econamias de paises del Tercer Mundo, conducta extremada-
mente grave contra el patrimonio de las naciones mis pobres...”.

El autor del articulo que se comenta organiza su trabajo en cinco as-
pectos: refugios financieros; quiénes son las verdaderas victimas de esos
refugios; el secreto bancario; la fuga de capitales y la deuda externa, y
supervision bancaria internacional; por iltimo, aporta sus conclusiones.

Para apoyar su estudio sobre los refugios financieros, que en opinién
del autor han favorecido mas a la criminalidad fransnacional, realiza
sinopsis comparativa de algunas legislaciones bancarias de esos paraisos
y de los incentivos concedidos para atraer clientes; la incddencia que
ticnen en la fuga de capitales; la naturaleza y origen de los bancos alli
establecidos; as{ como algunos hechos delictivos graves perpetrados y
asegurados bajo el amparo del secreto bancario y de Ia poca o ninguna
vigilancia o supervision oficial.

Precisa, también, en qué consisten los actos delictivos a los que se pres-
tan las instituciones bancarias de diversos paifses; entre ellos se encuen-
tran la concentracién de riquezas para la movilizacién, el ocultamiento
y el lavado de dinero.

Pinilla hace hincapié en que la comisién de estos delitos se ve favoreci-
da por las prerrogativas sefialadas en sus cuadros de anilisis; las cuales,
bajo la forma de *'secreto bancario” y “presuncién de buena fe”, provo-
can, cada vez mds, el desequilibrio econdmico universal, en especial, en
perjuicio de paises en vias de desarrollo.

Al Tespecto, sefala a los paises que constituyen ejemplo clisico en la
extensa lista de los catalogados como refugios financieros: Suiza, seguida
por-las Bahamas, las Islas Caimanes y Panama.

De lo anterior, se hace las siguientes preguntas: ;Los llamados refu-
gios bancarios realizan actividades tendentes a concluir con este proble-
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ma? ;Cudles son las medidas adoptadas al respecto? Diversos paises, entre
ellos Suiza, estin intentando dejar de ser calificados como centros de
recepcién de capitales de origen oscuro. Han iniciado la expedicién
de leyes de tipo bancario menos proteccionista, como la Ley Federal
sobre Asistencia Mutua Internacional en Asuntos Penales (IMAC). No
obstante estos esfuerzos, no han sido suficientes las medidas adoptadas
por los refugios financieros, para terminar con este tipo de actividades
ilegales. Sigue siendo notable la estrecha relacién que existe entre la
politica, el secreto bancario y el delito financiero. Lo anterior, si bien
es cierto que se intenta ocultar, es sabido por todos aquellos que estu-
dian con detenimiento este problema econémico mundial, por el que
estd muy lejos de controlarse los llamados haven mientras exista el se-
creto bancario y el anonimato de las compaiiias.

De una manera rdpida, sin dejar de ser clara, el propio autor llama
nuestra atencién sobre el comportamiento que en relacién con el pro-
blema expuesto, han guardado algunos dirigentes politicos. Asi, nos hace
saber de las divisas extraidas por el dictador Anastasio Somoza (Nica-
ragua), por ¢l emperador Haile Selassie, por el presidente Mobotu Sese
Seko (Zaire), por el dictador Rafael L. Trujillo (Republica Dominica-
naj, etcétera,

Otro punto importante que se expone en este articulo, es la ilimitada
ambicién de dirigentes politicos por atraer capitales, llegando incluso a
propiciar actividades relacionadas con el narcotrifico y el consumo de
enervantes entre la poblacién.

Hemos visto que los refugios financieros sobreviven en perjuicio de
pafses tercermundistas. Pero, ;cudl es la actitud de los paises desarrolla-
dos? Pinilla considera que es ambivalente; por una parte, algunos paises
critican la existencia de dichos refugios; por otra, el resto de ellos pre-
tende favorecerlos; estos ultimos coinciden con aquéllos en que cuentan
con bancos de este tipo, a lo largo del territorio de otras tantas naciones.
De esta forma, el autor clasifica a los paises en victimarios y victimas, sin
que haya duda sobre quiénes son unos y quiénes los otros.

Contintia exponiendo el autor que el estado que guarda México, Ia
deuda externa que le agobia —al igual que a otros tantos paises—, tie-
nen su origen en la fuga de divisas: los mexicanos guardan aproximada-
mente 35 billones de ddlares americanos en el exterior; entre 1980 vy
1982 nuestro pais sufri¢ evasion de divisas por 26 billones de délares,
y entre 1983 y 1985, la fuga equivalié a 17 billones de la misma moneda,

Cabe hacer notar que el secreto bancario no es exclusivo de los paises
capitalistas. Las cuentas bancarias secretas, identificadas solo por una
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serie de digitos, son comunes en la Unién Soviética, donde los bancos
constituyen uno de tantos monopolios estatales.

Uno de los problemas es el crecimiento de instituciones bancarias, que
ya operan en paises distintos al de su origen, y la falta de control y su-
pervision por parte de sus matrices. Sin embargo, se tiene noticia de
que los gobernadores de bancos internacionales en los once paises mas
desarrollados del mundo, organizados en el llamado Grupo de los Diez,
promulgaron a finales de 1975 un concordato que consagra principios
fundamentales de cooperacién, con el fin de cortar de raiz el creciente
problema de fuga de divisas.

Este concordato se formé con las propuestas de los delegados desig-
nados por el Grupo de los Diez; aunque algunas de ellas no fueron acep-
tadas a pesar de ser convenientes, tales como la investigacién de las
posibles actividades delictivas en una oficina bancaria, y Ia violacién del
secreto bancario por una parte del pais anfitrién, en aquellos casos en
que exista sospecha de que se estd encubriendo alguna actividad delictiva.-

También se han llevado a cabo congresos internacionales para tratar
este problema, como la Conferencia Internacional de Supervisores Ban-
carios, y se han constituido organizaciones al respecto, como el Comité
en Regulaciones Bancarias y Prictica de Supervisién.

Concluye el autor sefialando que:

el secreto bancario ha ido demasiado lejos, que la banca no puede
seguir siendo una actividad esotérica y que es urgente que a ciertas
instituciones financieras se les cambie su papel de codelincuentes in-
ternacionales por uno mds acorde con las funciones de fomento a las
economias en desarrollo que universalmente les corresponde.

El sentir del autor se reduce a considerar que la fuga de divisas, que
tanto afecta a la economia internacional, se lleva a cabo principalmente
en las altas esferas politicas; los refugios financieros se convierten en
entidades que no son nocivas en si mismas, sino en tanto se transforman
en cémplices de los politicos delincuentes exportadores de capitales.

La solucién que propone es extremar la represién y aumentar la pe-
nalidad sobre los delitos contra el patrimonio econémico, provocados
principalmente por desigualdades sociales.

Elvia Arcelia QUINTANA ADRIANO
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Roxin, Claus, “La posizione della vittima nel sistema penale”, L'Indice
Penale, Padua, num. 1, enero-abril de 1989, pp. 5-18.

El eminente catedrético de Munich empieza por afirmar que Ia posicién
de la victima en el sistema penal ha devenido en el ultimo decenio
uno de los temas de politica criminal mds debatidos en la Republica
Federal de Alemania. Corrientes practicas y tedricas, pesquisas cienti-
ficas y necesidades sociopoliticas de cardcter pragmitico han alimentado
en igual medida el nuevo movimiento de tutela de la victima. Entre
ellas cuéntanse el surgimiento de la victimologia como disciplina auté-
noma; el movimiento estadounidense en favor del resarcimiento; la es-
casa idoneidad politico-criminal de la pena con sus pobres resultados
pricticos en materia de tratamiento, y la insatisfaccién de las victimas
con un sistema penal que les reporta mis dafic que beneficio. A ello
habria que contraponer un sistema punitivo que ha puesto en la base
de sus sanciones en forma casi exclusiva el conflicto entre la colectividad
y el reo, extrafiando de €] a la victima y reservando al derecho civil el
resarcimiento del dafio.

Tanto las penas detentivas como las pecuniarias desalientan el resar-
cimiento, El condenado a prision, asi en la cdrcel como luego de libe-
rado, no queda en condiciones econdmicas de resarcir, vy el condenado
a multa cree haber satisfecho suficientemente con ella al Estado y se resis-
te a compensar también a la victima. Los partidarios de excluir a esta 1l-
tima del sistema sancionatorio piensan que el Estado debe garantizar
intereses colectivos y no interferir en conflictos privados, evitando con-
fundir derecho civil y derecho penal, cuya separacién es una importante
conquista juridica de los ultimos siglos. Agregan que el derecho penal
resultaria debilitado por la posibilidad surgida para el delincuente de
arreglarselas al margen de un derecho penal despojado ya de todo poder
intimidatorio.

Roxin pasa revista al derecho penal alemdn vigente y a la actitud de
la judicatura de su pais sobre la materia, para arribar a2 una conclusion
susceptible de generalizarse al menos a los demds paises europeos, a
saber, la de que el legislador se limita prudentemente a ofrecer en este
respecto prescripciones facultativas, mientras la prictica judicial asume
una actitud de rechazo casi undnime a tal oferta. Cree él, sin embargo,
poder legitimar la idea del resarcimiento del dafio en sede penal no sélo
en el plano prictico sino también en el politico social y en el de la teo-
ria de la pena.

Sobre la premisa de que a la legislacién penal subyace el principio
de subsidiariedad, por el cual la pena interviene sélo y en la medida en
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que es requerida para el restablecimiento de la paz social, ha de con-
cluirse que si ese fin puede alcanzarse con el solo resarcimiento del dafio,
la sancién penal puede dejarse de lado. El problema decisivo es siempre
el de establecer si se concilia con los cometidos del jus puniendi la re-
nuncia en un procedimiento estatal a la aplicacién en todo o en parte
de una pena en sf merecida, cuando el reo resarza el dafio causado y se
llegue, en consecuencia, a una reconciliacién con la victima, Esto, que
no es concebible en un derecho penal retribucionista, lo es en un dere-
cho penal orientado a la prevencién especial. La reconciliacién por efec-
to del resarcimiento mitiga, a lo menos, la discriminacién social de que
el reo es objeto por su delito. Por otra parte, esta lenidad, que podria
calificarse de excesivamente idealista, no origina mayores peligros de
reincidencia que las demds sanciones inspiradas en la prevencién espe-
cial. Todo ello en el entendido de que no se trata de sustituir la pena
por el resarcimiente del dafio sino sélo de brindar al juez, excluyendo
los delitos mas graves, esta oportunidad para los casos que ¢l estime
adecuados.

;Y la prevencion general? Los escrapulos que pudieran subsistir en
funcién de ella se disipan si se tiene en cuenta, primeramente, que el
efecto intimidatorio del derecho penal sobre la poblacién no se funda
en la ejecucién de la pena detentiva y pecuniaria sino mis bien en
la eficacia de las amenazas penales sobre la direccién de la conducta, y
en la afirmacion del derecho a través de la condena judicial. Ante esto
el momento de la ejecucién desempeiia un papel de segundo plano. Se
disipan esos escrupulos, enseguida, si se piensa que, por ser la delincuen-
cia un factor social perturbador que alarma a la poblacién, mds que al
efecto negativo de disuadir del delito se orienta la prevencién general
al efecto positivo de remover este factor de alarma, de modo que ante
la violacién del derecho la comunidad se tranquilice, considerando la
cuestién resuelta y la paz restablecida. Las primeras investigaciones rea-
lizadas recientemente en el Japén, en los Estados Unidos y en la propia
Alemania Federal muestran que el control social a través del jus pu-
niendi puede realizarse en gran medida con una compensacién reo-vic-
tima, Si se diese, pues, al juez la posibilidad, tratindose de delitos de
leve o mediana entidad, de eximir de pena o de reducirla de modo sus-
tancial cuando el reo, bajo la forma de dinero, trabajo o actos de excusa,
resarza el dafio cometido, la fe de la poblacién en el derecho no resul-
taria debilitada sino, incluso, reforzada. Pena, medidas de seguridad y
resarcimiento del dafio configurarian por primera vez un sistema san-

cionatorio completo.
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¢ Como introducir el resarcimiento del dafio para discriminalizar con-
ductas actualmente punibles y tenerlas, pues, ab origine fuera de la jus-
ticia penal?

Caben, en primer término, soluciones '“‘sectoriales”. La punibilidad
del hurto, de la apropiacién indebida, del encubrimiento por recepta-
cion, de la estafa y de otros delitos similares podria declararse extingui-
da si el agente resarciera el daiio antes de que la autoridad llegara a
conocimiento del hecho por él cometido, lo que favoreceria en igual
medida a la victima, al agente y al Estado. El desarrollo de formas auto-
suficientes de control social, en seguida, harfa posible renunciar a la
pena en favor de un generoso resarcimiento del daifio, que afectarfa, por
ejemplo, a los sorprendidos sin pagar boleto en los medios piblicos de
transporte o cometiendo hurtos menores en los grandes supermercados.
Este generoso resarcimiento del dafio es también susceptible de instituirse
en ciertos sectores de la justicia hacendaria. Cabria, en segundo término,
aparte formas de descriminalizacién como las antes referidas, decretar el
archivo de los antecedentes durante la fase de instruccion en €l proceso
penal, tratidndose de delitos leves, si el autor procediera al resarcimiento
del dafio. Cabria, en tercer término, eximir de la pena de multa en los
delitos que la traen aparejada como tnica sancién a quien indemniza
del dafio a Ia victima, con lo que se eliminaria la citada renuencia del
condenado a multa, a indemnizar, ademds, a aquélla. En cuarto lugar,
cabria considerar la posibilidad de autorizar al juez, en casos calificados,
para no aplicar la pena detentiva a cambio del resarcimiento del dafio.
Por ultimo, en los casos de un imputado confeso con disposicién a in-
demnizar el dafio, podria imaginarse un procedimiento de restitucion
con debate contradictorio al estilo tradicional, aun para el caso de que
la victima no se mostrase dispuesta a un acto de reconciliacién.

En todas estas situaciones podria preverse, respecto del reo carente
de medios econdémicos, un trabajo de utilidad piblica andlogo al que
desarrollan quienes formulan objeciones de conciencia al servicio mili-
tar, y cuyo producido cederia en favor de la victima del delito. Hasta
podria pensarse en tal tipo de trabajo relativamente a delitos sin dafio
y sin victimas individuales, cuya remuneracidén incrementaria un fondo
pata el resarcimiento de las victimas de los delitos, que quedaria al
alcance del juez en el procedimiento de restitucidn.

Todo esto, dice Roxin, sabe a utopia, sobre todo por su dificil elabo-
racién en el plano técnico juridico, pero la utopia de hoy puede ser la
realidad de mafana. A Ia larga, la sociedad moderna podra superar sus
problemas sociales sélo si estd dispuesta a reformarse.

Alvaro BuUNSTER
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Senise FERREIRA, Ivette, “La criminalité informatique en Brasil”, Rap-
port national au XIII Congrés International de Droit Comparé, Sio
Paulo, 1990, en prensa, 19 pp.

En el reporte que elabora la profesora Senise, nos presenta un panora-
ma general de la situacién actual en Brasil respecto a los llamados “de-
litos informaticos” y la forma de contrarrestar dichas infracciones, tanto
por las reglas ya en vigor o por la prevision de nuevos modelos destina-
dos 2 la proteccién de bienes e intereses juridicos confiados al Estado.

La descripcién de estas acciones ilicitas y sus sanciones en Brasil bien
pueden servir para una evaluacién internacional del problema y la bus-
queda de soluciones apropiadas y sobre todo homogéneas.

Dicho fenémeno se ha generado por la informatizacién siempre cre-
ciente de las multiples actividades de los individuos o grupos sociales
en el seno de sus comunidades, lo cual ha generado nuevos instrumentos
de criminalidad.

Diversas terminologias se han empleado para expresar esta problema-
tica; sin embargo, los Hamados fraudes y la introduccidn de los virus
inform4ticos son sin duda manifestaciones palpables de esta situacion.

La autora menciona las clasificaciones que sobre el particular han
elaborado algunos juristas en el extranjero y que se aglutinan en un
sentido raro en aquellas en que la computadora es instrumento y aque-
llos en que la computadora o sus elementos son objetivo dentro de ese
ilicito; asi tenemos manifestaciones tales como la apropiacion ilicita, el
robo de uso, el robo de tiempo, la copia o destruccion de programas,
el fraude, competencia desleal, violacién a la intimidad de las personas,
etcétera.

En Brasil, del Cédigo Penal de 7 de diciembre de 1940 con sus refor-
mas de 11 de julio de 1984, se aplican frente al problema, el articulo
155 relativo al robo, el 163 sobre destruccién o deterioro de cosas, el 168
sobre apropiacién ilicita, el 171 sobre fraude, el 151 sobre violacién de
correspondencia y comunicaciones (en el caso de las libertades individua-
les), asi como el 153 sobre divulgacién de secretos.

Por otro lado, estén la ley del 14 de diciembre de 1973 y la de 17 de di-
ciembre de 1980 en que reconocen la existencia de un derecho autoral
(entiéndase moral y patrimonial sobre cierto tipo de programas).

También tenemos al Cédigo de Propiedad Industrial de 21 de diciem-
bre de 1971, que a pesar de no mencionar especificamente a los progra-
mas de computacién, ofrece una proteccién parcial respecto a algunas
de sus figuras juridicas.
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Por ultimo, las leyes sobre informitica del 29 de octubre de 1984 y del
18 de diciembre de 1987 en las que se contemplan situaciones especifi-
cas como la violacién al derecho de autor del software, el comercio de
programas extranjeros no registrados, el proceso penal y las acciones
civiles. La conclusién a la que llega la autora es que a pesar de la exis-
tencia de dichas figuras juridicas en Brasil, el problema esti ain lejos
de resolverse, por lo que considera importante una conscientizacién al
respecto a fin de adecuar atingentemente al desarrollo cientifico y téc-
nico con las reglas juridicas.

Julio T¥LLEZ VALDES

DERECHO PROCESAL

Biacet GOMEz, Julio, “La administraciéon de justicia en América Latina
y los derechos humanos”, Revista del Fore, Lima, afio LXXVI, num.
1, enero-junio de 1989, pp. 239-252,

El estudio del doctor Biaggi, ex magistrado peruano de lo correccional,
persigue un triple objetivo consistente en el anilisis, primero, del grado
o medida en que los derechos humanos son aplicados eficazmente en el
dmbito de la administracién de justicia; segundo, de los factores positi-
vos y negatives que influyen en su aplicacidn, y, tercero, de los instru-
mentos Yy mecanismos legales existentes a nivel regional americano para
la proteccion y defensa de los derechos humanos. .

Al efecto, el autor parte de la premisa fundamental de que, para que
pueda darse la vigencia plena de los derechos humanos, se requiere la
existencia tanto de una democracia real y no meramente formal, como
de un Poder Judicial independiente no sometido o subordinado, sea al
Ejecutivo sea al Legislativo. )

Acorde con el titulo de su trabajo, €l doctor Biaggi privilegia y ex-
pone con mayor amplitud el primero de los aspectos planteados, es decir,
el relativo a determinar hasta qué punto los tribunales de justicia cum-
plen eficazmente con su cometido prioritario de proteger los derechos
humanos. Sobre este particular la exposicién se convierte en un inven-
tario o recuento de los innumerables males, vicios y deficiencias que
aquejan z la administracién de justicia en la gran mayoriz de los paises
latinoamericanos. :



