LuiGt FERRAJOLI, Diritto ¢ Ragio-
ne. Teoria del garantismo pena-
le, con Prefazione de Norberto
Bobbio, col. “Storia e Societd™,
Editori Laterza, Roma-Ban,
XXIV-1034 pags.

Desde la época del iluminismo penal
hasta ¢l ingreso del funcionalismo tec-
nocratico en la dogmética —tomando
como fechas de referencia 1764, afio en
que se publica por primera vez Dei delit-
ti e delle pene de C. Beccaria v 1976,
en que aparece Schuld und Privention
de G. Jakoms (sin pretender establecer
comparacion alguna entre ambas obras
y autores, ciertamente)— hian transcu-
rmido mas de dos siglos. No obstante,
por un motivo u otre, ni ¢l capitalismo
liberal ni ¢l capitalismo de concentracién
han alcanzado la plena legitimacion del
sistema de control penal a que ambos
dieron lugar, y entre las principales ra-
zones para ello debe tenerse en cuenta
Ia frustracion del conjunto de garantias
que todo sistema penal debe asegurar,
mientras aplica el castigo.

I) Esees el marco temporal en el que
se disefia esta obra de Luici FERRAFOLI,
seguramente la mas importante hasta
ahora de su acervo intelecrual, y posi-
blemente una de las que mas trascen-
dencia estin ilamadas a ejercer sobre
la cuitura fuspenalista de esta nitima parte
del siglo XX. Arco de tiempo aquel en
cuyo transcurso nace y se configura el
derecho penal liberal del que Hoy se nu-

tren preferentemente las sociedades de
Occidente, las cuales apovan sus siste-
mas de relaciones sociales sobre el modo
de produccion capitalista pero que tanto
influjo ha venido demostrando en Orien-
te, como asimismo en el Este de Euro-
pa, en la medida que tan velozmente
se esta reemplazando en estas socieda-
des la jerarquia de valores sociales, tal
como lo han ya sido sus burocratizantes
regimenes de gobierno.

Mas, ;cuales son los atributos de esta
obra de FerrajoLl que han provocado
no solo los elogios que expresa el propio
Noreerto Boseio en la Prefazione, sino
que apenas a un afio de su aparicion
ia Editorial Laterza se encuentra aboca-
da a emitir una segunda impresion? Y,
también, ;cudles las circunstancias que
me convocan —aparte de las personal-
merte afectivas (ue me unen'a este ines-
timable amigo (recuerdo de aquellos
tiempos del avtunno caldo de 1968 y
1969 en la Universidad rormana, en el
nacimiento de Magistratura Democra-
tica que tuvo a FERRAIGLY COMO UNO
de sus histéricos fundadores, en la
gestacion de Il Manifesto o-después de
Democrazia Proletaria y en tantos y tan-
1OS encuentros, seminarios; revistas —co-
mo Dei delitti e delle pene—, publica-
ciones del gran debate cultural y politico
italiano de los afios setenta y ochenta,
eventos todos en los que tuve la suerte
de participar, vivir o presenciar) —y que
naturalmente pueden inclinar mi valora-
cion a presentar el volumen de Ferra-
oLt de este modo comio lo hago agui?
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Pues bien, Diritto e Ragione no es Gnica-
mente un estudio de los sistemas penales, ni
tampoco es solo una obra de derecho penal.
Mucho menos se trata de una exposicion de
principios y categorias con los cuales se pre-
tende fundar una nueva teoria penal. Es, mas
bien, la conclusion de una vastisima ¥ punti-
llosa exploracién continuada durante afios en
las mas diversas disciplinas juridicas {particu-
larmente en el derecho penal) y de una larga
como apasionada reflexidn nutrida por estu-
dios filoséficos ¢ histéricos, sobre las ideas
morales que inspiraron o deberian inspirar
el derecho de las naciones civilizadas. Para
ilegar a esa conclusion FerrajoLr descarga to-
do su bagaje de conocimientos de filosofia,
de epistemologfa, de ética y de Iégica, de teo-
ria y ciencia del derecho, de historia de las
doctrinasy de las instituciones juridicas, enri-
quecidos todos ellos con la experiencia inten-
sa y vivida, extraida del ejercicio de su pasada
actividad de magistrado (fue pretor durante
diez afios en Firenze), de dirigenie en una y
mil iniciativas politico-culturales y de cabeza
de tantas batallas civiles por las libertades in-
dividuales y colectivas {también como inte-
grante de la Fondazione Lelio e Lisli Bagso)

en ltalia, en Euwropa y en América Latina.

E! profunde discurso de Ferrajoir se de-
senvuelve ordenadamente entre Ia critica a los
fundamentos gnoseolégicos y éticos del dere-
cho penal, por un lado, y Ia critica de la praxis
judicial en Italia (pero con amplias referen-
cias y remisiones a otros a’mbitbs}, por ¢l otro,
Y, todo ello, como dice Bossio, escapando
de los dos vicios opuestos de la teoria sin con-
tr-oles empiricos y de la practica sin princi-
pios; ms aiin, sin perder devista, no obstante,
la multiplicidad de problemas encarados yla
riqueza de la informacién, la coherencia de
las partes con el todo de la obra, la unidad
del sistema v la sintesis final.

II) Ante esta marea de razones que, en parte
¥ en principio, responden a los interrogantes
que promovi arriba, es obvio que la noticia
sobre esta obra que muchos anctadores —oomo
S.8Senese en L’Indice fdei libri del mese], mar-
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z0 }990, 4-6, 0 E. Resta en Il Manifesto del
5 dic. 1989— Ia consideran va fundamental,
110 puede concretarse simplemente a resefiaria.
Junto a una sintesis de ella no se pusde menos
que, al exaltar las principales cuestiones que
pone de manifiesto, dejar que surjan comenta-
rios o reflexiones claramente polémicas con cier-
tas tradiciones penalistas; sobre todo con aquellas
que se manifiestan como “‘liberales” pero que
—rtal como las critica FerrajoLi— a lo largo
de sus desarrolios se han demostrado responsa-
b}es de haber admitido la violacién y corrup-
c1c'm. _de los auténticos principios de tales
tradiciones, De ahi que, a la luz del alejamiento
de esos principios, revelado por ciertos teéricos
afiliados a ellas, a través del alvido o desinterés
por la praxis del sistema penal, hov resulia de
verdad quimérica la limitacién a los abusos del
poder punitivo que el derecho penal del itumi-
nsmo pretendia, y mas bien es la vida social
la que los denuncia al verse inundada de una
Justicia penal inflacionaria.

La distorsion v el exacerbamiento de los
conflictos individuales y sociales a que ha lle-
vado esta tercera fase del capitalismo, la cual
2n los paises centrales produjo la substitucion
de los sujetos historicos —capitalista por ma-
nager y obrero por sindicato [DAHRENDORF]—
mientras que en los periféricos genera muerte,
miseria y analfabetismo, han provocade una
excesiva intervencion punitiva del Estado. En
consecuencia, no solo la creacién de una le-
gisl_acién penal excesiva sino también una apli-
ce‘mén abusiva de ella por las instancias
q;§pu§stas a tal fin (policia, tribunales de jus-
ticia, instifuciones penitenciarias) han dado
lugar a un creciente abandono de las garan-
tgas fundamentales establecidas por las cons-
tituciones positivas, los codigos penales v de
procedimiento.

Es verdad que ese proceso de inflacion pe-
nal por ¢l que atraviesan en general todas [as
sociedades occidentales se manifiesta en unas,
las post-industriales, mediante auténticos re-
clamos sociales de mayores penas v mds seve-
ridad punitiva de los aparatos de control penal,
mientras que en oiras, las no desarrolladas,”
se traduce en la directa invasion de los facto-
res de poder econémico y politico sobre la
legitima violencia estatal; en ambas, no obs-
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tante, es evidente la mediatizacion que en to-
do ello cumplen los medios de comunicacion
social. Mientras tanto, en ¢l campo tedrico-
penal, las reflexiones han discurrido sin aten-
der la realidad de ese ius puniendi.

M4s anin, en el afan de encontrar un funda-
mento del derecho de penar, acorde con el
supuesto de una estructura dinamica de las
normas juridico-penales, se ha Hegado a idea-
lizar la existencia en ellas de un proceso co-
municativo [Callies] segin una visién
sistemdtica del dereche penal v de la misma
sociedad. Semejante proceso, que se estable-
ceria tanto entre sujetos relacionados con la
norma como entre quienes aguardan algan
resultado de su aplicacidn, pretende, como
funcidén dltima —como bien lo acaba-de ex-
poner recientemente en Espafia D. Luzon PE-
Ra, Alcance y funcidn del derecho penal,
“Anuario de Derecho Penal y Ciencias Pena-
les”’, t. xL1i-fasc.1, enero-abril MCMLXXXIX,
5-53 esp. 15-19—, la de estabilizar las con-
ciencias, el equilibric emocional y el funcio-
namiento social [JTakoss], en la creencia de
que asegurando el nivel de expectativas de
los ciudadanos {de que no se cometa la infrac-

' ci6n o de que si se comete, se sancione al

infractor) queda afianzado el propio sistema
social [Luimann]. Mas, con afianzar ese fun-
cionamiento-del subsistema penal la teoria no
ha logrado ni siguiera morigerar 10s excesos
de su aplicacion, con lo cualla satisfaccién de
las necesarias garantias del mismo ante el even-
tual abuso del poder de sancionar tampoco
ha sido alcanzada con las dltimas evoluciones
del funcionalismo estructural punitivo,

III) Si esto es lo acaecido en el ambito de
la teoria juridicopenal, mirando Wltimamente
hacia ¢l Estado democrético, lo sucedido con
ella en relacion con las caidas de legitimidad
en que han incurrido de reciente los Estados
del bienestar, es alin mis reprochable. Como
se sabe, en estas situaciones ha sido emblema-
tico el caso italiano —del que FErRrRAJOLI mis-
mo” ha dado debida cuenta en repetidas
ocasiones anteriores a la de Diritto e Ragione-—
cuya legislacion excepcional de los afios seten-
ta y ochenta invadié el sistema penal ordina-
rio y llevéd a su interfor elementos que lo

llegaron a corromper tanto en sus fuentes de
legitimacién politica, como en sus principios
inspiradores.

La cultura de la emergencia y la practica
de la excepcionalidad que se¢ introdujeron, en
principio, como medios de lucha contra el
terrorismo, se extendieron luego en Italia a
muchas otras situaciones emergentes: la ma-
fia, la camorra, la n’drangheta, ¢l trafico in-
ternacional’ de armas, cierta criminalidad
econdmico-financiera, la corrupcién politica
v administrativa. Pero semejante cultura y
préctica, todavia antes de las transformacio-
nes legislativas que generaron, fueron respon-
sables de una involucién del sistema punitivo
italiano que se manifests, bajo ciertas formas
modernizadas, en la reedicion de viejos es-
quemas substancialistas propios de la tradi-
cién penal premoderna, como asimismo en
la recepcion por la actividad jurisdiccional
de ciertas técnicas inquisitorias y métodos de
intervencién que son tipicos de la actividad
policial.

Por todo esto quiza resulte el cap. Xi1 de
la Parte Cuarta del volumen que comento
—salvo mejor opinién o examen— uno de
los analisis mas cidos y brillantes que hoy
se pueden leer acerca de la demostracion del
primado de la razén de Estado por sobre la
razoém juridica como criterio informador del
derecho y del proceso penal (a lo cual aludiré
mas tarde con abundancia), sea tanto en si-
tuaciones verdaderamente excepcionales —co-
mo las creadas por el terrorismo politico u
otras formas de criminalidad organizada—
cuanto en otras en las que la jurisdiccién debe
suplir al poder politico. La alteracion de la
fuente de legitimacidn de este derecho y siste-
ma penal excepcionales consiste precisamente
—dice FerrasoLt (pag. 844)— en algo que re-
sulta de verdad clave como para entender,
por ejemplo en Argentina, las raices de cierta
legislacién de excepeidn (‘‘punto final™, obe-

diencia debida) o de la jurisdiccion que se
convirtié en excepcional al aplicarla y de las
decisiones politicas que han modificado inter-
venciones penales (indultos) en funcién de
un pringipio normativo de legitimacién, no mas
juridico sino estrictamente politico; no més su-
bordinado a la ley como sistema de vincu-
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los ¥ garantias, sino sobreordenado a ella. Quiero
aludir con esto precisamente a la asuncién de
la excepcion o de la emergencia (antiterrorista,
aptimaﬁosa para ¢l caso italiano y de reconstruc-
qén nacional para ¢l argentino) como justifica-
cion politica de la ruptura, o si se prefiere del
cambio, de las reglas de juego que en el Estado
de derecho disciplinan Ia funcién punitiva.

IV} Dentro de los multiples y variados asun-
10§ que provocan mi admiracion por este mo-
numental trabajo de FerrasoLi, hay uno-que
deseo destacar todavia —pese a una breve
alusié_n que he hecho antes— pues me parece
que viene a constituir, si no el principal, al
menos uno de los ejes centrales de la investi-
gacién. Me estoy refiriendo a lo que nuestro
autor plantea desde el comienzo del volumen
v despliega practicamente a lo largo de él, pero
que concreta en las tres primeras partes de las
cinco que inchiye ia obra. Se trata de aqueilos
criterios de racionalidad que deberian informar
el derecho penal como también el sistema a
que da lugar y que deberian ser pertinentes a
tres distintos dmbitos disciplinarios.

El primero de esos criterios designa el tema
de la racionalidad de las decisiones pénales
——pertinente a la epistemologia del derecho—,
o sea del sistema de vinculos elaborado sobre
todo por la tradicién liberal y orientada a
fundamentar sobre el “‘conocimiento’’ antes
que sobre la ““‘autoridad”’ los procedimientos
de imputacién y de sancién penal. El segun-
do, de carécter axiologico y politico que alude
-altema —propio de la filosofia del derecho—
de la justicia penal, o sea delas justificaciones
ético-politicas de la cualidad, de la calidad
y antes todavia de la necesidad de las penas y
de las prohibiciones, como también de Ias for-
mas o pautas de las decisiones judiciales. El
tercero, normativo y juridico, que se relacio-
na con el terna —perteneciente a la ciencia
penal, o sea a la teoria general del derecho
ya ia.dogmética penal de los distintos or-
dpna;mentos— de la validez o coherencia 16-
gica interna a cada sistema penal positivo entre
sus principios normativos superiores, sus nor-
mas y sus practicas inferiores,

Esc_Js tres diferentes criterios de racionalidad
permiten a Ferratoul distinguir —a través en-
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tonces de la epistemologia, de la axiologia y
de la teorfa penales— por qué, como y cudndo
se debe emplear e derecho penal analizando
sus fundamentos, sus limites v sus fines. El re-
sultado de tal distincion es la neta separacién
entre las razones en, del y de derecho penal
¥ aquellas otras que pueden denominarse de
fuerza, de autoridad o de Estado, las cuales
han sido habituaimente (y son) confundidas con
las primeras, provocando una utilizacién ins-
trumentalmente partidista o parcial o ideoldgi-
<a del sistema penal. Esta tarea también permite
al autor ir elaborando eso que él va & denomi-
nar ~—¢n la Parte Quinta de Ia obra— una teo-
ria del garantismo penal, con lo cual queda
claramente encuadrado el empleo de los instru-
mentos penales dentro de Io que Ferrator; de-
nomina derecho penal minimo.,
Es evidente que esta reflexién tebrica y filo-
séfica sobre los fundamentos, otorga a Fe.
RRAJOLI una clara posibilidad de analizar
aguellos perfiles de irracionalidad, de injusti-
cia y de invalidez que caracterizan —seglin
su opinién— el ordenamiento penal y proce-
sal italiano. En Ia Parte Cuarta del volumen
nuestro autor procura precisamente demos-
trar que ef sistema penal italiano, desarrolla-
do desde el fascismo a la actualidad, es el
resultado de una triple diferenciacion interna
que corresponderia una triple divergencia en-
tre sus principios garantistas y liberales —cons-
titucionales y codificados como su modelo
tedrico y normativo— y su modo de ser efecti-
vo, ya legislativo como jurisdiccional (el de-.
ber ser y el ser del sistema penal). La primera
diferencia es aquella determinada por el desa-
rrollo, dentro del derecho penal v del proce-
sal, deuna larga serie de técnicas e instituciones
que mas o menos desmienten aquellos princi-
bios constitucionales, tales como: la formuia-
¢cién en términos vagos e indeterminados de
las figuras de delito, la prevision de delitos
de sospecha, la prisién preventiva, las varias
violaciones det contradictorio y de la presun-
cion de inocencia, como asimismo los malti-
ples mecanismos inquisitorios que todavia
afligen el proceso penal italiano aun después
de la aprobacién y entrada en vigor del nuevo
Cédigo de Procedimiento. La segunda v més
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ostensible diferencia es la producida por la
formacién, al costado del derecho penal y
procesal ordinario destinado a la jurisdiccion,
de un vérdadero y propio derecho penal espe-
cial y administrativo, de competencia parcial
de la magistratura y en mas amplia parte de
la policfa; se refiere con ello FerrajoL1 al am-
plio abanico de sanciones ante, exira o ultra
delictum vy ante, extra o ultra fudicium com-
puesto —ademds que por la prision preven-
tiva— por las medidas de seguridad, también
las de orden publico y por los numerosos
poderes instructorios como de limitacion cau-
telar de la libertad personal atribuidos en
via subsidiaria a la policia judicial. La ter-
cera divergencia que anota ydesarrolla el autor
es la que se manifiesta, dentro de ciertos limi-
tes, como corriente entre las leyes y su aplica-
cion; las practicas judiciales, v sobre todo
policiales, se realizan siempre a un grado mas
bajo de las leyes, si no por otra causa, porque
estas (ltimas siempre reflejan modelos de “‘de-
ber ser”” mientras que las primeras estdn so-
metidas a imperativos contingentes de eficacia
que inevitablemente confluyen para quienes
los advierten como molestos obstdculos anti-
funcionales; esta divergencia se ha acentuado
aiin mas en Italia durante la Gltima década,
a causa de la produccién de una masiva legis-
lacion ‘‘de emergencia™, como de una juris-
diccién similar,

De tal modo es como ——dice FERRAJOLI—
se han producide en ITtalia tres subsistemas
penales y procesales, autdnomos entre si aun-
que se interfieren variadamente; el primero
sometido, segiin los principios, a las clasicas
garantias de estricta legalidad, de responsabi-
lidad personal, del contradictorio y de la pre-
sunciéon de inocencia, no obstante que
desmentidas de hecho por formas de legali-
dad atenuada que dejan amplio espacio a la
discrecionalidad judicial; el segundo, expre-
samente substraido a tales garantias, aun cuan-
do inciden —como el primero— sobre la
libertad de las personas y esta informado por
meras razones de seguridad y por esquemas
substancialistas de racionalidad administrati-
va; vy, el tercero, que se ha desarrollado por

via no solo legislativa sino de manera preva-
lente por la jurisprudencia, en excepcién al
primero e inspirado, casi abiertamente, por
el criterio decisionista de la justificacién de
los medios por parte de los fines.

La visién que se recoge de este inventario
de derogaciones y lesiones al modelo garantis-
ta que provoca cada uno de estos subsistemas
penales y procesales que actian en Italia,
seglin FERRAJOLI, NO puede ser menos pesi-
mista aunque también de ¢lla —conviene re-
cordarlo— es que el autor emerge con su
teoria de nuevo garantismo: un verdadero de-
saffo para la teoria y la praxis juridicopenal.
La deduccién que puede adelantarse es que
la alternativa entre garantismo y autoritaris-
mo, ademds de configurarse como una alter-
nativa tedrica entre diversos modelos de
ordenamientos penales, serd consecuentemente
una aplicacién para interpretar el conjunto
de todas las oposiciones que puedan manifes-
tarse dentro de un mismo sistema penal entre
principios de legitimacion y praxis, entre nor-
matividad y efectividad, entre modelo consti-
tucional y funcionamiento concretc de las
instituciones punitivas.

Conclusién y propuesta

No cabe ninguna duda de que el aporte
de fondo gque produce esta gran obra de F&-
RRAJOLI ¢ concreta como un llamado de aten-
¢ion y un reclamo a la cultura penal de nuestro
Ambito.

La exacerbaciones de los sistemas penales
contemporaneos no es solo el producto de
formas abusivas de aplicacién de aquellos ins-
trumentos punitivos a disposicién de la poli-
cia, la jurisdiccion o las crceles. Es, antes
que esto, ¢l resultado de una creacién del de-
recho penal y procesal sometido a las razones
no juridicas. Vale ia pena tomar ejemplos de
nuestros sistemas penales para saber a qué
se alude cuando se menciona este tipo de ra-
zones; pocos trabajos con esa orientacién
pueden recordarse en nuestro Ambito his-
panoparlante, rescatando aqui el Primer In-
forme sobre Sistemas Penales y Derechos
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Humanos.en América Latina, coordinado e in-
troducido por BuceNio R. ZAFFagons {Ediciones
Depalma, Buenos Aires, 1984); los Principios
rectores de Ia npueva ley procesal penal colom-
bzana_, de FERNANDO VELASQUEZ V., Monografias
Juridicas, nam. 57, Bogota, Editorial Temis,
1987); y la investigacidn sobre Emergencia y
cris_is del Estado social (Analisis de la excepeio-
nalidad penal y motivos de sy perturbacién)
de Jost RaMon SERRANO-PIEDECAsas  (colec.
“Sociec‘lad-EStado” 3, Barcelona, PPU, 1988).
El andlisis sociojuridico del sistema de control
penal en la Repuiblica Argentina, en el que¢stoy
empefiado (en colaboracién con un equipo de
sociologos y juristas que dirige en Buenos Aires
¢l Prof. Juan Pecorara) ¥ ha. sido financiado
por el Ministerio de Educacién y Ciencia espa-
ﬁ.ol, pretende precisamente Seguir una orienta-
cién como la propuesta; oo fin seria el de
someter el sistema éspafiol 4 un examen compa-
rativo, pero en una fase posterior.

Finalmente, confio en que la obra de Frrra.
JoLi que hg deseado presentar a los estudiosos
latinoamericanos y espafioles abra un debate
que se estd reclamando desde la sociedad a nues-
tra cultura penal; quiza algunas de las reflexio-
nes que acabo de emitir puedan servir de
disparador, con ello podria considerarme satis-
fecho y as{ se habria brindado una gratificacion

al querido y respetado colega y amigo. '
ROBERTO BERGALLI

Barcelona, agosto de 1990.

IGNACIO AYALA GOMEZ: EI delito de de-
fraudacién tributaria. (Art. 349 del
Cédigo Penal), Madrid, Editorial Ci-
vitas, S. A., 1988,

La oportuna aparicién de esta obra va, sin
lugar a dudas, a enriquecer el debate juridico
¥y social sobre el [lamado ““delito fiscal”’, de
tantg gctualidad en Espafia. El vertiginoso
crecimiento econdmico de los altimos afios

ha ocasionado el incremento de los gastos so- -

ciales, y correlativamente el aumento de las
cargas impositivas para sufragarios. En ayu-
da de la efectividad de la politica fiscal estatal
se ha acudido con reiteracién al expediente
de la utilizacién de la norma penal. Interven-
¢ién punitiva que se refuerza en aquellos Es-
tados del capitalismo central sometidos a la
Hamada ““crisis fiscal™, surgida de las contra-
dicciones inmanentes al Welfare Statel. El autor
de la presente obra pretende entonces delinear los
perfiles dogméticos v garantistas de la interven-
cibén punitiva, que en este delito en particular han
sido confusos v divergentes, como lo sefiala el
Prof. Orvo Garcia en el prélogo de la obra.

Siguiendo los esquemas metodoldgicos de
l:a moderna dogmatica juridicopenal, v par-
tiendo del bien juridico protegido, Avaia Go-
MEz, en diez amplios capitulos, aplica por-
menorizadamente las catcgorias de la teoria
del delito al andlisis del tipo penal contenido
en ei art. 349 del Cédigo Penal, plasmando
al final sus propuestas de reforma legisiativa.

_ En aras de la brevedad que debe presidir este
tipo de comentarios, sclo podemos mencionar
de manera panoramica algunos planteamientos
que consideramos articulan el nickeo de la ela-
boracién tedrica de Avara Gomez, por lo que
nos detendrenios en primer lugar en el apartado
referente al bien juridico protegido.

Sefiala el autor la nada pacifica discusidn
en torno a le que constituye el contenido ma-
terial del bien merecedor de proteccion penal.
Refiere en primer término aquellas teorias,
ya superadas por cierto, que preconizaban a
tales ilicitos como delitos sin bien juridico
(pag. 30}. Enseguida menciona las teorias que
fundamentan a los delitos fiscales o tributa-
ric_)s como delitos contra el orden socioecons-
mico. Frente a tales conceptualizaciones se
pregunta el autor siguiendo a Prrez Rovo?,

! Para una amplia exposicién sobre 1a crisis del E i isis fi J
) ) stado sodial y la crisis fiscal, véase, entre otros
i J,OSF RaMON SERRANO PIED{;CASAs, Emergencia y crisis del Estado social, Barcelona, PPU, 1988.
1 mismo, en la nota 17, pag. 28 de la obra, se menciona alguna bibliografia,
2 . , . .
Cf: FERE'IANDOPER.E‘Z RO‘YO, Los delitos y las infracciones en materia tributaria, Madrid, Instituto
de Estudios Fiscales. Ministerio de Hacienda, 1986, pag. 61. '
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cudl es el aspecto concreto de ese orden econd-
mico que se ve vulnerado por esta modalidad
delictiva (pag, 32).. Afirma, entonces, que no
podemos conformarnos con aseverar que el bien
juridico es dicho orden en abstracto, sino que
hay que indagar qué preciso instituto del siste-
ma resulta dafiado de manera inmediata y gue
en nitima instancia revierte en la vulneracion
de aquel. Se aparta asi de una consideracion
macrosocial del interés a tutelar, y siguiendo
a la doctrina italiana acoge una concepcidn mi-
crosocial patrimornialista. Para tal teorizacion
considera que se debe distinguir entre “‘objeto
juridico genérico”, que serfa la Hacienda Pa-
blica como sujeto que desarrolla la actividad
dirigida a la obtercidn de los tributos, y ‘“‘obje-
to juridico especifico’, que estaria configurado
por el interés patrimonial de la Hacienda en
el cumplido recaudo de aquellos (pag. 104). Es-
tas distinciones, segin Bustes3, combinan cri-
terios macrosociales v patrimonialistas, lo que
no deja de tener una cierta ambigliedad, que
se refleja al momento de la tipificacion.

Entrando vaenel tipo de injusto, considera
¢l autor que una de las ventajas de su posiciéon
en torno al bien juridico s gue permite expli-
car facilmente la configuracién del tipo como
delito de resultado, acarreando ello que solo
se sancionen los ataques mds graves que efec-
tivamente lesionen el bien; con lo que se daria
cumplimiento al principio de intervencion mi-
nima de la ley penal {(pag. 109).

También en el andlisis del tipo objetivo se
detiene AvalLa Gomez en predsar el alcance de
los diferentes elementos normativos del tipo,
como las expresiones ““tributo”, ‘‘disfrute inde-
bido de beneficios fiscales’, que hacen que el
tipo sea una verdadera norma penal en blanco
y se necesite acudir a la normativa extrapenal
tributaria a fin de fijar su contenido. Asi mis-
mo, busca delimitar el alcance del verbo rector
“‘defraudar”’, que ha sido objeto de serias dis-

crepancias en la doctrina. Sostiene que el con-
cepto de defraudacion implica el elemento del
engafio, lo que e equipara con otras defrauda-
ciones contenidas en el Codigo, entre ellas la
estafa? pero afirma que en este caso deben ad-
mitirse tanto comportamientos activos —ia mi-
se en scéne—, como también omisivos. En el
mismo sentido, sefiala MuRoz ConpE, se ha pro-
nunciado el Tribunal Supremo mediante sen-
tencia de 2 de marzo de 1988, en la que admite
una tal posibilidad omisiva de adecuacion tipi-
ca, siempre que exista el deber de pagar el im-
puesto y la omision pueda calificarse como un
acto concluyente de fraudeS.

En lo que se refiere a la naturaleza juridica
de la cuantiz establecida en el art. 349, apartan-
dose de la doctrina mayoritaria, AvaLa Gomez
considera que esta no debe considerarse como
una condicién objetiva de punibilidad sino que
s el resultado de la accidén defraudatoria, sien-
do por tanto ial resuliado elemento del tipo
objetivo. En cuanto a la discusidn sobre si se
trata de delitos comunes, o si el delito de de-
fraudacion tributaria requiere de un sujeto cali-
ficado, afirma que la posicibn correcta es
considerarlo como delito especial propio, en el
sentido de que solo puede serlo quien esté obli-
gado previamente frente a la administracién tri-
butaria {pag. 245). Sujetos pasivos serian, por
el contrario, los titulares del derecho de crédito
surgido con la imposicién del tributo, 0 sea
la Hacienda estatal, auténoma y local. Lo que
omite considerar aqui AvALAGOMEZ €5 a quién
debe entenderse por perjudicado, pues, en 1lti-
ma instanda, lo que se vuinera con la no cum-
plida recaudacién de los tributos es la capacidad
del Estado de atender a sus fines sociales.

Respecto al tipo subjetivo, plantea el autor
la discusion doctrinal sobre si es exigible un
Animo especial de defraudar, diferente del dolo.
AvalA GoMez rechaza tal posibilidad, afirman-
do que el verbo rector “defraudar® solo denota

3 Cf. Juan Busros Ramirez, Manual de derecho penal, parte especial, Barcelona, Edic.

Ariel, 1986, pag. 342.

4 En contra BACIGALUPO; véase a BUSTOS RAMIREZ, ob. cit., pag. 342,
5 Cf. Francisoo MunNoz Conpg, Manual de derecho penal, parte especial, 7 ed. Valencia, Tirant

lo Blanch, 1988.

Enero 1992 Nuevo Foro Penal, N° 55 137



BIBLIOGRAFIA

la intencién dolosa de realizacidn tipica; y
acogiendo la expresién de OCTAvVIO DE TOLEDO
vy HuerTa TocizpoS, se estaria ante uno de
esos delitos “*denotadores de ia imprescindi-
bilidad del dolo’’. En paginas posteriores se
adscribe a la corriente que introduce el Animo
de lucro en ia definicidn del tipo subjetivo,
lo que por supuesto tendra serias repercusio-
nes en el tratamiento que a continuacidn da,
del problema del error. De esta manera, si-
guiendo a la teoria normativa de la culpabili-
dad, ubica el error sobre el conocimiento
potencial de la antijuridicidad en la culpabili-
dad. Al admitirse, como lo hace el autor, la
imposibilidad de comisién culposa, los erro-
res sobre los elementos configuradores de la
relacion juridica tributaria conducen a la ne-
gacion del dolo y a la consiguiente impunidad
de la conducta (pag. 308). Sobre la no incri-
minacién de la imprudencia, afirma: ‘“El le-
gislador ha querido que solo las conductas
dolosas sean constitutivas de delito tributario
de defraudacién, ello representa que solo los
ataques mas graves al bien juridico, desde
la configuracién del desvalor de accién y del
de resultado, deben ser tenidos en cuenta a
efectos punitivos™ (pag. 310).

En los capitulos siguientes, AvaLa Gomez
se extiende exhaustivamente en el estudio de
otros aspectos importantes de teoria del deli-
to, como los referentes a la antijuridicidad,
culpabilidad, consumacién y concurso del ti-
po penal con figuras delictivas como las de
falsedad, o la de alzamiento de bienes o de apro-
piacién indebida.

Finaliza la obra analizando las implicacio-
nes positivas a su sentir, derivadas de la refor-
ma de 1985, al eliminar la configuracién de
los delitos contra 1a hacienda publica como
delitos solo perseguibles a instancia de la ad-
ministracién tributaria, al tiempo que supri-
mia la prejudicialidad instaurada por la ley
de 1977, Sostiene que se da autonomia a la
justicia en la persecucion de tal delincuencia
y se subordina ia Administracién Tributaria
a sus decisiones; ello, interpretado en conso-

nancia con el reconocimiento del principio
non bis in idem, contribuye a una mayor se-
guridad juridica.

Por el riguroso tratamiento cientifico del
tema, creemos que la presente obra arroja
valiosas ideas que clarifican caminos en tan
importante materia.

JuLio C#sar RoDas MONSALVE
Becario de investigacion
Universidad de Salamanca.

WINFRIED HASSEMER - FRANCISCO MuU-
Roz CONDE, Introduccién a la cri-
minologia y al derecho penal, Va-
lencia, Tirant lo Blanch, 1989, 236
pags.

Se proponen los ilustres profesores aleman
y espafiol presentar una vision del estado ac-
tual de la criminologia y el derecho penal.
Si bien el texto no corresponde propiamente
a una introduccién al estudic de estas cien-
cias, ya que por su contenido mismo la obra
no tiene una estructura meramente pedagdgi-
ca, sino més bien critica y de actualizacién,
si proporciona a académico y al estudioso
del derecho penal y de la criminologia una
visién informativa de lo que son algunas de
la tendencias y corrientes que estdn en discu-
s5ién en el memento, sobre puntos cruciales
de ambas ramas.

Metodolégicamente, el libro esta dividido
en dos partes: la primera se dedica a la crimi-
nologia, que a su vez se subdivide en cuatro
capitulos. El primero, denominado *El cono-
cimiento de la criminalidad y-del delito®’; el
segundo, “‘La criminalidad como fendémeno
de la vida cotidiana”, donde se trata la pro-
blematica desde ¢l punto de vista de su inci-
dencia social, el impacto y la actitud de la
colectividad frente al delito. El tercero, ““Ex-
tension de la criminalidad”’, en el cual se trata
de manera particularmente interesante una vi-
sién sobre la estadistica criminal, como disci-
plina auxiliar de la criminoclogia y la politica

6 Cf. EMiLIo OCTAVIO DE TOLEDO ¥ UJBIETO y Susana HUERTA TOC!LDG Derecho penal, parte gene-
ral, Madrid, Rafae! Castellanos Edltor 1986, pag. 303.
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criminal; consideraciones sobre la llamada ‘‘ci-
fra oscura’’, que llevan a concluir con eviden-
te inquietud que bajo su manto de oscuridad
yacen innumerables acciones delictivas que ja-
mas se investigan. Y el capitulo cuarto, ‘“‘Con-
cepto de conducta criminal’’, en el que se

_exponen los conceptos de conducta ‘‘desvia-

da’’ y conducta “punible’’, segin ¢l dngulo
de las diversas teorias, como la del Labelling
approach.

Segiin advertencia de Ios distinguidos trata-
distas, hoy en dia se impone frente al saber
normativo propio del derecho penal, un saber
empirico que suministra la criminologia. Ella
brinda al derecho penal datos més o menos
confiables sobre la criminalidad y el delito,
datos que debera recoger éste para cuestio-
narse o reafirmar sus propositos.

Se plantea la discusion sobre si ¢l objeto
de Ia criminologia viene dado o limitado por
el objeto mismo del derecho penal, o si, por el

‘contrario, la criminologia como ciencia tiene

la suficiente entidad y autonomia para impo-
nerse su propio objeto de conocimiento, sin
subordinarse al que le suministre otra rama
del saber juridico. Se dice, de un modo mas
o menos dominante, que el objeto de la crimi-
nologia es, por unlado, el estudio de la ‘‘con-
ducta desviada”, y dentro de eila también
la ““criminalidad’’; y por otro, el proceso de
definicidn y sancién de esa conducta desviada
y de la criminalidad (el ““control social’’). En
tanto, al derecho penal le inieresa la conducta
desviada, pero va desde el punto de vista de
su imputacién a una persona determinada.
Segin ello, los conceptos de criminalidad pa-
ra la criminologia v para el derecho penal
no necesariamente coinciden {de hecho, se-
gGn el texto, son diferentes).

La segunda parte, ‘‘El derecho penal”’, en
la cual, como anotabamos anteriormente, no
se busca tanto una introduccién pedagdgica
a quien pretenda iniciarse en el estudio de
los temas vy generalidades de tan rica rama
del derecho, como plantear inquietudes sobre
las tendencias y modalidades de visién desde
la cual se esta abordando hoy en dia el tema.
Consecuentes con ello, Jos autores parten de

un concepto 0 argumento sobre una materia,
desarrollandola para finalmente fijar una po-
sicion.

Es asi como el derecho penal estd encami-
nado actualmente a lograr una misién especi-
fica: la proteccién de bienes juridicos. Se
afirma tajantemente, entonces, que el legisla-
dor debe acatar siempre este principio inspi-
rador: solo las acciones que pongan en peligro
o lesionen un bien juridico pueden ser objeto
de derecho penal. Reconocen, sin embargo,
que ¢l concepto de bien juridico ¢s un concep-
to complejo, incluso artificial, que puede lle-
gar a ser manipulado {como efectivamente
lo manipulan, segin sus intereses, ciertos re-
gimenes politicos), y segiin se enfoque desde
el plano del bien juridico individual, inspira-
dos en la “teoria personalista del bien juridi-
co®’, o del bien juridico universal, segin se
protejan los intereses colectivos, servird a su
finalidad de llegar a ejercer un efectivo con-
trol social.

El otro gran principio del derecho penal
moderno es la ‘““formalizacién®’, el cual, lejos
de contradecirse o excluirse con el de la *‘pro-
teccidn a los bienes juridicos’, se comple-
menta, formando una estructura solida.

Precisamente por su condicion de interve-
nir en los asuntos mas graves que afectan a
Ia comunidad, v de aplicar sanciones que im-
plican hasta llegar a privar de su libertad a
una persona, ¢l derecho penal debe suminis-
trar al procesado —y a la sociedad— toda
la informacion y transparencia posibles, ro-
deandolo de las garantias fundamentales, ofre-
ciendo, en fin, objetividad ¥ prudencia para
no contradecir su propia funcién de instru-
mento para la convivencia pacifica.

Y de esa manera observan con preocupa-
cidn tan ilustres profesores como la tendencia
es, al contrario, la “desformalizacién” del
derecho penal, con ¢l pretexto de lograr la
“‘efectividad”’ y “‘funcionalizaci6on’’ del mis-
mo. En nuestro medio es palpable tal situa-
cion en el hecho del paulatino traslado a las
autoridades administrativas de mucho ilicitos
penales cuyo conocimiento correspondia ex-
clusivamente al 6rgano jurisdiccional.
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Un conocimiento util y productivo se for-
ma y consolida en la medida en que se plan-
teen tesis y se estudien sus criticas y con-
traargumentos. El presente volumen contiene
consideraciones criticas a las legislaciones ale-
mana y espafiola, especificamente. Lo que no
obsta para que sean validas dichas posiciones
en nuestro medio. Podran diferir las legisla-
ciones, pero los principios que ha logrado la
civilizacion tienen vigencia universal: el res-
peto por los derechos del reo, y 1a observancia
de todas las garantias procesales y de ejecu-
cion de penas tienen consagracién positiva
en la mayoria de legislaciones penales.

Para el estudioso del derecha penal, cuya
dedicacion ha de ser permanente, analizar to-
das las posiciones doctrinales posibles sobre
materias penales para tomar una posicion que
le permita entender los fenémenos delictuales
y fos comportamientos mismos del hombre,
es un deber fundamental. La intencién de
Hassemer ¥ de MuRNoz CONDE es esa, final-
mente.

FELIPE ALBERTO VELASQUEZ FERNANDEZ.
Facultad de Derecho de la U. P. B,

BORJA MAPELLICAFFARENA vy JUAN TE-
RRADILLOSBASOCO, Las consecuen-
cias juridicas del delito, Madrid, Edi-
torial Civitas, S.A., 1990, 195 pags.

La presente obra de los catedraticos de de-
recho penal, Boria MAPELLI CAFFARENA ¥ JUAN
TerrADILLOS Basoco, es presentada por sus
autores como un manual didactico dirigido
a los estudiantes de los primeros niveles de
la materia. No obstante, el trabajo va mucho
mas alla, dado que desarrolla temas de deba-
tida actualidad, como lo es el replanteamien-
to de la teorfa de la pena, en consideracion
& que constituye la primera y mas importante
consecuencia juridica del delito.

Formalmente, la obra est4 dividida en diez
capitulos, al final de los cuales se cita una
amplia bibliografia en lengua castellana del
tema tratado: estan asi mismo precedidos por

140 Encro 1992 Nueve Foro Penal, N°.55

una serie de textos que conforman un-auxiliar
importante para facilitar ¢l enfoque y com-

prension del tema, como son, entre otros, el -

actual Codigo Penal Espafiol, la Propuesta
de Anteproyecto de Nuevo Cédigo, la Ley
Organica General Penitenciaria, la Ley de Pe-
ligrosidad y Rehabilitacién Social y, como
complemento i6gico, la Constitucién Es-
pafiola.

En el primer capitulo se expone brevemente
la evolucion historica de los fines de 1a pena
segun las diferentes teorias, las absolutas del
retribucionismo clasico y las relativas, pre-
ventivo-general y preventivo-especial, ponien-
do de manifiesto que su contenido depende
de la ideologia de cada ordenamiento juridi-
co; de igual forma se plantean los imconve-
nientes de tales teorias, entre los que se
destacan los referidos al criteric resocializa-
dor frente a la actual crisis del Estado asis-
tencial, De otra parte se descarta ¢l fin re-
tributivo de la pena desde un enfoque ético-
juridico, cuyo objetivo en primer lugar es el
de cumplir con la funcidn preventiva. Se reto-
ma el concepto de prevencion como funcién
de racionalidad del derecho penal, en un mar-
co de autolimitacién de la idea de castigo.

Eil capitulo segundo se reserva a la pena
capital, y en €l se exponen las teorias antiabo-
licionistas; al respecto se demuestra su incom-
patibilidad con el objetivo resocializador y
su incoveniencia ante la posibilidad de error
judidal con efectos de cardcter irreversible.

Se menciona el aporte del Huminismo en
el siglo X Vil respecto a la reforma penitencia-
ria como corriente humanista v la influencia
del sistema pensilvanico o fitadélfico y el pro-
gresivo inglés; igualmente el retroceso que sig-
nificd en esta materia el pensamiento posi-
tivista, -con su método y técnica de control
de la personalidad.

Los capitulos siguientes abarcan lo referido
a la institucién de la pena privativa de liber-
tad, su insustituibilidad, a-pesar de la crisis
carcelaria, por su naturaleza perdurable en
el tiempo, que permite durante su ejecucion
un plan de reinsecién social; se trata asi mis-

mo la ejecucion de la pena y se formulan criti-
cas al concepto amplio que incluye en él a
las medidas de seguridad. La obra también
se refiere a temas como .el de la naturaleza
juridica de la norma penitenciaria, el desarro-
llo de la regulacidén en Espafia con base en
la Ley Orgdnica General Penitenciaria, el apor-
te de la criminologia en el derecho penitencia-
rio y el analisis estadistico de la criminalidad.

Se destaca la importancia del proceso indi-
vidualizador y los principios infranqueables
de legalidad, la exigencia de la colectiviza-
cién de los medios de ejecucion de las penas
como limite de cardcter pragmatico. Se dedi-
can algunas paginas a otras clases de penas
como la restrictiva de libertad y las pecunia-
rias, estas ultimas como consecuencia de un
enfoque politico criminal moderno, menos es-
tigmatizante para el individuo.

Al contrevertido tema de las medidas de
seguridad se le asigna un capitulo, en conside-
racién a que constituyen verdaderas sancio-
nes penales, utilizadas como medio de
prevencion especial, cuyo objetivo se ha visto
trauncado, debido, entre otros motivos, a la
falta de establecimientos adecuados para la ob-
tencion de las metas propuestas. Critican el
concepto de peligrosidad introducido por la

Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social,
se inciuve en el texto una critica fundamenta-
da ademds en unasentencia del Tribunal Cons-
titucional Espaifiol, la cual excluye del ambito
constitucional dicho concepto, con lo cual que-
da sin campo de aplicacion la ley antedicha,
dada la imposibilidad de hacerla efectiva sin
quebrantar con ello el principio de legalidad.

Culmina la obra con un capitulo referido
al tema de la responsabilidad civil, como otra
consecuencia juridica del delito.

Digamos finalmente que la obra resenada
constituye, sin lugar a dudas, un aporte im-
portante respecto a una concepcion moderna
del tratamiento de la teoria de la pena, ya
que ofrece criterios de interpretacién en cuan-
to a la aplicacion de la sancidn penal, a partir
de una politica criminal y social dirigida a
un fin resocializador con miras a efectivizar
al maximo las garantias individuales. Ello,
en el sentido de ser esta una exigencia del
Estado de derecho como lmite material ai
poder punitivo, teniendo en cuenta el innega-
ble cardcter instrumental de la pena como me-
dio de control social.

VERONICA GOMEZ CEBALLOS

Medellin, mayo de 1991
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