
REVISTÁ DOCTRINA PENÁL. Teoría y práctica 
en las Ciencias Pénales. Julio-septiembre 
de 1987, año 10, núm. 39. 

Hemos recibido un nuevo ejemplar de esta 
'publicación, la cual pasamos a reseñar para 
ustedes. 

La sección de Doctriná. comienza con el 
trabajo del profesor de la Univeisidad de Co­
lonia, el doctor HANS Jo¡\éHIM HIRSCH, inti­
tulado "El derecho penal y el áIIlbito libre 
de regulación·jurídicá.'', el cual prete_nde de­
sentrañar'loS verdaderos alcances de lá teoría 
del ámbito libre de regulación jurídica, con 
motivo de las quejas formuladas por AR­
THUR KAUFMANN, en el sentido de_que "esta 
doctrina siempre ha jugado un papel de ceni­
cienta en la dogmática júrídico-penal" (pág. 
398). En efecto, KAU:FMANN en su artículo 
"Ámbito libre de regulación jurídica y deci­
sión.sujeta a la propia responsabilidád_t.,. ade­
'más de_ Iarrientar el desGonociID.ierito <;fe _que 
~e ha cubierto a esta téoría, señála su il11Por­
tancia práctica en el campo penal, Ya que com­
pren.de, en su concepto, todas aquellas situa­
ciones· de conflicto cuya solución siemp;re ha 
.inquietado a los criminalistas, verbigraci'a, la 
tabla de carneades, el aborto indicado, el caso 
del guarda agujas, los eventos_ de eutanasia 
élctiva directa, entre otros. Esta posición re­
p.resenta el desarrollo y actualizáción del pen­
samiento de la neutralidad concebido _por 
BINDING, en virtud del cúal la problémática 
del estado de· necesid3.d · y de la colisión de 
deberes se resuelve con ayuda de la doctrina 
del ámbito libre de "regulación jurídica. 

Empero HIRSCH, después de examinár cón­
cienzudamente los casos de conflicto _que inte­
resan al derecho penal, infier~ que dicha teoría 
"no aporta soluciones 3.decuadas para IÍingu­
na de las situaciones dudosas" (Páguzi), co­
ffio quiera que dichos e".ent6s se encuelltr-an 
ya regulados en distintas categorías jurídicas, 
máxime cuando su calidad de "hechós huma­
nos jurídicamente relevantes", "valorativa-

mente diferentes'', acarre'an la lesión de un 
bien jurídico y, por tanto, una "conducta tí­
pica" (pág. 405). 

Por su parte, el magistrado italiano Ro~ 
BÉRTO SCARPINATO, engloba en su artículo 
"La reforma del ordenamiento judicial entre 
dós 'culturas en cOnflicto: La cultura de la 
legalidad institucional_ y la cultura de la nueva 
gobernabilidad'', un enjundioso estudio acerca 
de la influencia ejercida en Italia por el proce­
-so de transición del Estado constitucional de 
derecho a Estado de los partidos, sobre los 
fundamentos mismos del Estado de derecho; 
y, por ende, sobre el poder judicial, como 
resultado de la privatización, personalización 
y clandestinización del poder político, lo que 
ha traído consigo no solo una caída vertical 
de la legalidad institucional sino que también 
ha revelado el aritagonismo existente entre la 
ITlagistratura y los componentes polítiCó.s. 

Pero, sobre todo, la incidencia negativa de 
este conflicto histórico sobre el contenido de 
la reforma del ordenamiento judicial, hasta 
el punto de que "los servicios judiciales son 
dejados en el estancam.i_ento y en c.ondiciones 
de crónica y providencial ineficiencia operati­
va" (pág. 433). 

A la luz de estos criterios, SCARPINATO cri­
tica el proyecto de ley gubernamentál de re­
forma del sistema de la responsabilidad 
disciplinaria de 16s magistrados Por sus nor­
mas y figuras abiertas, que menoscaban la 
autonomía e independencia judi,cial y recla~ 
i:na, en su remplazo, un verdadero código dis­
cipÍinario que al prever una rigul"osa. tipi­
ficación de las conductas preserve estos valo­
res supremos de t_odo sistema demoé:fático. 

De otro ládo, el creciente descreimien.to-de 
la conciencia jurídica popul"ar haciá. el poder 
judicial, motiva a JORGE V ÁSQUEZ ROSSI a 
elabórar en su artículo "Crisis de la justicia 
penal. Diagnóstico y Propuestas" un análisis 
de los' principales problemas que, en su opi­
nión, afectan el funcionamiento y la estructu­
r,a "!llisma del servi~~o público .de la justicia. 
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Y, aunque es prolijo al reseñar dichos males, 
concluye que todos se condensan en el linaje 
preponderantemente inquisitivo del proceso 
penal que reviste, especialmente en América 
Latina, perfiles más dramáticos al ir acom­
pañado de una discrepancia con los mandatos 
constitucionales. 

Así las. cosas, postula como tarea prim3.ria 
"La reforma hacia el logro de un sistema ple­
namente acusatorio, con las lógicas particula­
ridades derivádas de la materia en juzgamien­
to" (pág. 452). 

"La conciencia disidente y el derecho pe­
nal" es el artíctilo en que HERNÁN VíCTOR 
GULLCO expone SUS comentarios a· la provi­
dencia confirmatoria de la Cámara Nacional 
de Apelaciones en lo Crimihal y Corr'ecciOnal 
Federal que da inicio a la Sección de JuiiSprÚ­
dencia. Así, y ante el problema que 'represen­
ta la coniisión de conductas típicas poi' pa'rte 
de .los denomihados "aU.tores ·por convi_écio­
nes .ético-religio·sas'', GULLCO aborda dicha 
teniática con suma profundidad, criticando 
la tangenCialidad del fallo en· comento y pl.ill­
teando, en cambio, pautas que permitan re­
solver el conflicto que se presenta entre los 
intereses públicos y las creencias religiosas dé 
lós individuos cuando·Ias conductas de estos 
últ.imos afectan derechos de terceros; Optan­
do; ill respecto, por una-Operación de "bálan­
ceo'' entre los valores en colisión p'ara 
determinar, según las circunstancias del caso 
en concreto; cuál de ellos ha de prevalecer. 
Actitud esta que constituye el ·aporte de res­
puestas un tanto distintas de las tradiciOnales 
de la dogmática jurídico-penal para la solll­
ción de ciertos casos específicos: 

Seguidamente encontramos uno de los fallos 
más cehsurables, desde el punto de vista ffiaté­
rial Y formal, que puedá régisirar la historia 
de la jurisprudencia. 'argentihá. En·· efecto, lá 
declaratoria de constitucionalidad de la ley 23.521 
sobre "La obediencia debida" ha despert~do, 
con justa razón, las 'más encendidas polémica&, 
llegándose incluso a afirmar que su convalida­
ción por parte de la Corte Suprema d.e Justicia 
de dicha nación ''significa la defunción del.ES.­
tacto de Derecho" (pág. 491). 

Y es, precisamente, el ejercicid de la crítica 
la finalidad del trabajo escrito por MARCELO 

A. SANCINETTI, "Obediencia debida y Con-~ 
titución Nacional'', en el cual, después de co!­
frontar la situación anterior y posterior a-I 
expedición de dicha ley (bajo las directrke1 · 
del derecho penal común y militar), s~ pr.ocl3.­
ma su abierta inconstitucionalidad y 1a l~.sió;~ 
misnia que representa para ~r derech,o i.rj.ter- . 
nacional, al asumir la calidad de ''seiltéilCia 
judicial dictada por el Congreso", lo cual ha 
provocado el rechazo enérgico de todóS. Ios 
juristas independientes sobre la forma COffió 
se está reso~v.iendo en Argentina la cué"Stíóh 
de los derechos fundamentales. 

En el mismo sentido se pronuncia:, yfi-'.Ia 
Sección de Legislación~ MANUEL DE R1VAÓ6. 
BA Y RIVACOBA eón su trabajo de "I_ri~oA~ 
gruencia e inconstitucional. de 1a llamad.a Je)' 
Argentina de obediencia debida", en el'c¡ii:é 
reitera las ~ríticas expresadas por SANCINET. 
TI y abona· otras, como la~ contradicción. ~X:i'J~· 
tente entre la ley y él' Código de Justiéia:'M'úititi, 
respecto a lo que es la obedienéia d_ebiCÍ:a,.Ptb­
ducto de la presunci~n establecida'.- en ~Qüeliif. 
que al omit!r, uno de los requisitos esenC:iiiiJs 
de la institución, cual es la necesidad de com­
petencia del superior, desdibuja por comP.1.e't,ó 
la finalidad misma de la figura'de la obedieh.~ 
ci'a jerárq.uica como eximente de réS'ports·a:: 
bilidad. · · · · · 

No menos importaÍlte Soii:los rep~os.Pq~ 
lítico-criminales que formula RIVACOBA a·-a¡~ 
cho texto leg.al; y que bien pueden sintetii:arse 
eir la fuerza criminógena qué desatará la:hn­
punidad allí proporcionada que acarreará, co'.. 
mo es obvio, un relajamiento'en ·ia ftihcióri 
inhibito.ria de la pena, y, lo m.ás grave/:13. 
pérdida de la confianza en el derecho y.' en 
los órganos encargados de aplicarlo·. 

En sll acostumbrada Sección de Débates 
continúa, a cargo de 'LUIS A·. BRAVO DAvl 
LA, la controversia suscitada entre juiiStai y 
criminólogos latinoamericános a propóSito de 
las posibles conexio~es entre la Criminolog!á 
y el Derecho Penal. De igual manera, persiSte 
la discusión sobre la posición de garante del 
médico, con motivo de las observaciones f()f'.. 
muladas por HERNÁN VíCTOR GULLCO al fa~ 
llo suscrito por MARÍA CRISTINA CAMIÑA\ 
publicado a Su vez en ·el número 37 de es'ú1. 
revista. 
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Culminan este interesante ejemplar las ha­
bituales secciones de Bibliografía, Informa­
ciones y Revista de revis.ta.s, así como un 
novedoso catálogo de obras recientes de gran 
utilidad para los estudiosos de esta disciplina. 

SANDRA CRISTINA MORA SOTO 
Abogada egresada de la TJ. de M. 

Medellín, Octubre de 1988. 

REVISTA DOCTRINA PENAL. Teoría.y práctica 
en las ciencias penales. Octubre:-diciembre 
de 1987, año 10, núm. 40. 

A la Sección de Doctrina de este nuevo nú­
mero la precede un homenaje que la revista, 
con palabras de MANUEL DE RIVACOBA y RI­
VACOBA, rinde a la egregia figura de VICTO­
RIA KENT, penite11ciarista española reciente­
mente fallecida. 

En seguida encontramos el trabajo de 
ALESSANDRO BARATTA, '.'Principios del _de­
recho penal mínimd (para una teoría de los 
derechos_ ·humanos como objeto y límite de 
la ley penal)", ya publicado en el ejemplar 
núm. 34 de Nuevo Foro Penal, pero que, en 
razón de_ su importancia como· articulación 
programática de la idea de la mínima inter­
vención penal, bien vale la pena .ampliar su 
difusión. En efecto_, BARATTA después de 
analizar los resúltados alcanzados por los sis­
temas punitivos tradicionales, formula una 
serie de principios como idea guía para una 
política penal a corto y mediano plazo, que 
adoptando el concepto de los derechos huma­
nos en su doble función de objeto y límite 
del derecho penal, constituya el fundamento 
para una estrategia de la mínima intervención 
penal en el cuadro de una política alternativa 
del control social. 

De otro lado~ el profesor español FRAN­
CISCO BUENO ARUS,. en su artículo "La di­
mensión jurídica de la pena de prisión'' realiza 
un completo estudio de dicha institución jurí­
dica, y por tanto de su organización,. coactivi­
dad y referencia a valores. En este sentido, 
examina, a la. luz de los principios fundamen­
tales que están en juegq en. la dinámica de 
la pena de prisión, la conminación~ aplicación 
y ejecución .de la misma por los dis_tintos po-

deres del Estado, enfatizando en la necesidad 
de conciliar la legitimidad formal y sustan­
cial de la pena, en su calidad de control for­
malizado forzoso. 

JOSÉ l. CAFFERATA NORES. hace también 
un interesante aporte, al discurrir. sobre "La 
investigación fiscal preparatoria como alter­
nativa frente a la instrucción jurisdiccional" 
como una de las herramientas precisas.para 
el desarrollo_ de. una política_criminal estatal, 
que al involucrar dentro de la tarea de la per­
secución penal la fijación de prioridades, per­
mita una utilización racional de los recursos 
humanos y técnicos afectados· a ella. 

RAúL CERVINI, por su parte, suministra ele­
mentos básicos pará interpretar científicamente 
el fenómeno .del delito organizado, sin sensa­
cionalismos o distorsiones, .abordando su es­
tudio desde·un ángulo realista y latinoame­
ricano, dada su enorme dañosidad.sociá.l;par­
ticularmente en nuestros sistemas penales, que 
adolecen.de un divorcio entre el discurso jurí­
dico y la realidad fáctica en el tratamiento 
de esta forma de delincuencia no·convencional. 

En este orden de ideas ubica criminológica­
mente el crimen organizado y_efectúa una apro­
ximación conceptual al mismo para, ulterior­
mente, proponer un profundo replanteo del 
funcionamiento práctico de todos los segmen­
tos jurídicos que, unido a una revisión nor­
mativa, conduzca a la eficaz represión de estas 
nocivas formas de criminalidad. 

Culmina la Sección de Doctrina con las se­
veras críticas que MANUEL DE RIVACOBA y 
RIVACOBA señala al Código Penal Tipo para 
Iberoamérica por su ostensible carácter crimi­
nalizante y criminógeno, que indudablemente 
influyó en las reformas penales del continente 
durante este tiempo, a pesar de haber signifi­
cado un fracaso la iniciativa dt crear un mo­
delo estructural básico d~ la legislación penal 
iberoamericana. 

En la Sección de Jurisprudencia- se destaca, 
en primer lugar, la providencia de la Cámara 
de Apelaciones ei:i: lo Pen.al, referente a la.irra­
zonabilidad de la_ protección pen;il de. auto­
motores, en la que se realza la existencia de 
límites a la facultad -estatal de punir;. pe~o. 
por sol:,re todo, se ejerce cabalmente la mi­
sión de tutela de ]a supreI1J.acía de· la Constitu-
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ción, reivindicándose así la función primaria 
y esencial del poder judicial de controlar la 
constitucionalidad de la labor de los otros 
poderes del Estado. 

A continuación, JORGE -D. LóPEZ MOFI 
GUERRERO, a propósito de una sentencia so­
bre el tipo penal del ultraje a los símbolos 
nacionales, realiza toda una disertación acer­
ca de la especial naturaleza de esta figura de­
lictiva, cuya comisión poco frecuente ha 
propiciado el abandono doctrinario en des­
medro de la seguridad jurídica. 

Así mismo, MARCELO A. SANCINETTI lla:­
ma la atención sobre la necesidad de raciona­
lizar la manera de pondeiar las circunstan'cias 
de hecho, particularmente en relación con el 
contenido del doto·del-áutor, si se quiere su­
perar el mito del resultado que restringe la 
prueba del dolo a la producción de un resulta­
do definitivo, haciendo caso omiso de la exis­
tencia de criterios positivos, como la valoración 
del modo de conducción de la acción,. para 
acreditar la presencia del dolo, 

Finalmente-, cierran la revista las habituales 
secciones de·"Debates", "Bibliografía'' y "Re­
vista de Revistas''. 

SANDRA CRISTINA MORA· SOTO 
Abogada egresada de la U. de M. 

Medellín, noviembre de 1987. 

GABRIEL RICARDO NEMOGÁ SOTO: El Estado 
y la administración de ]ajusticia en Colom­
bia, Bogotá, Imprenta Nacional, 1988, 
186 págs. 

La escuela jlldicial "Rodrigo Lara Boni­
lla'-, en cumplimiento de su política de fomen­
tar la reflexión crítica sobre la problemática 
de la rama jurisdiccional, ha ·publicado re­
cientemente el trabajo en comento. En él, con 
base en el método de la· Sociología Compren­
siva, el -sociólogo y abogado GABRIEL RICAR­
DO NEMOGÁ SoTo presenta un paradigma de 
asociación política con tridivisión del podér 
público para el equilibrio funcional de su ejer­
cicio. En tal estructura, en la que finca un 
régimen de dominación legal, destaca la fun­
ción jurisdiccional. Esta, para que cumpla su 
fin de resolver objetiva, imparcial y eficaz-

mente los conflictos de intereses que caeri.'eri_ 
el ámbito de Su competencia presupone, de 
una parte, la sistematización lógica del.dert.;; 
cho en sus elementos de generalización~: difel 
renciación y plenitud; y •. de otra,- de:_ lúia· 
organización burocrática racional, realme~t~ 
independiente de las otras ramas, que cuente 
con la eficaz colaboración de organismOS téc~ 
nicos y científicos en el desarrollo de su actiVi~' 
dad. Exige, además, su fiscalización _en la 
correcta aplicación de las normas y en el ánii 
bito disciplinario, entre otros aspectos.:_..: ..... 

Presentando el tipo. ideal de organi:zaéíóí:i 
jurisdiccional, el autor efectúa un excelente 
estudio de la formación del sistema: judiCiai 
colombiano, dependiente del desarrolle,_ . __ s(jf 
cioeconómico y político del país, desde lac'o~;;,:­
titución de -1886 hasta el momento de Ja-últiró:i 
reforma judicial. En el curso de este teCorrict'ó 
histórico, demuestra cómo las valol'aCi-OnéS 
e intereses de los partidos políticos, y deJo_S 
grupos económicos en el manejO_del pode_t\ 
han determinado la configuración de un:siSte. 
ma judicial anacrónico y por tanto inopérarit~ 
para responder a las necesidades de'los·,carn'!, 
bios demográficos, a la dinámica de 105 coiíi. 
flictos sociales, a las diferencias cult\J.rálefY· 
a los desequilibrios económicos y S:ociale5(en 
los cuales radica la etiología de la delincuenciit-( 

Así mismo, basándose en investigáCioií@ 
anteriores y en el tipo ideal de· organizá:ci6t1 
burocrática para el sector justicia, delinea\t~ 
perspectiva modernizante de Un Sistetrl~:;_Ni-t_ 
cional de Justicia estructurado en función·?4~­
los valores o principios señalados porlas'n<Ít' 
mas jurídicas". ·,::"·.: 

Así, El Estado y la administrai:ión_,dé)3: 
justicia en Colombia es uno de-Ios'inejótés_ 
trabajos que se han concebido en·IO que_tieti_~ 
que ver con la crisis de la rama jurisdicci_~íf4f 
en cuanto órgano funcional del Estado~J§p_/ 
verdad, en él es posible hallar resptiésta:S~~~;­
profundo significado a preguntas táles.'ront?­
las siguientes entre otras: ¿Cuál es·:ta·-imp_ó~~-: 
tancia específica de la función jtirisdicc_i_(j#!Jii 
en la organización estatal? ¿Cuál es·s,ft_él~,. 
ción con el ejercicio monopólico- de: la(~~t. 
acción en una asociación política "fundadaI:~~­
los p_rincipios demoliberales? ¿Cómo ~~~~Ali~; 
articulada en el andamiaje estatal bajo u!I~ .. 
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gimen de dominación legitimado por la legali­
dad de las ordenaciones y mandatos? ¿Cómo 
se ha configurado la organización jurisdiccio­
nal del Estado colombiano y cuáles han sido 
los momentos más significativos para dicha 
configuración durante el proceso institucio­
nal sufrido por el país, en el paso de la socie­
dad hacendataria y rural, existente al momento 
de la expedición de la Carta constitucio­
nal de 1886, a una economía basada predomi­
nantemente en relaciones capitalistas de pro­
ducción y mercado? ¿Cómo se han expresado 
las exigencias racionalizantes sobre la activi­
dad jurisdiccional, emanadas de la economía 

de mercado y la lógica capitalista, y cuál ha 
sido I_a capacidad de adecuación de la organi­
zación jurisdiccional? 

Estas y otras importantes cuestiones son 
tratadas en el estudio. Pero, como lo anota 
su autor, consciente del alcance del mismo, 
un conocimiento acabado de la problemática 
de la justicia solo se alcanzará mediante un 
proceso acumulativo de investigación inter­
disciplinaria. 

ÁLVARO JOSÉ MEDINA ÜUTIÉRREZ 

Abogado Colectivo Ruptura 
Bogotá, D. E., octubre de 1988. 
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